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RESUMEN

En el presente articulo se aborda el arbitramento desde una posicion critica, partiendo de un
analisis documental y un método deductivo en el que se revisa como impacta el arbitramento en
la descongestion judicial colombiana y en su limitado acceso a una justicia efectiva. Se
presentara una aproximacion histérica y los elementos propios del arbitramento, asi como
también se analizaran las ventajas y desventajas que ha tenido este mecanismo en el periodo
comprendido entre 2012 a 2019; lo que permite evidenciar que, a pesar de ser un mecanismo
con unas caracteristicas especiales (contenido judicial), no ha presentado los resultados
esperados, a contrario sensu, el arbitramento es percibido como un mecanismo costoso, poco
eficiente y selectivo (privatiza la justicia). Se concluye que el arbitramento es un mecanismo
que necesita ser revisado e impulsado (maximizar su capacidad de impacto) para que logre el

fin para el que fue creado.

PALABRAS CLAVES: arbitraje, congestion judicial, mecanismos alternativos, pobreza,

postconflicto.

Sumario: INTRODUCCION. - 1. ORIGEN Y APROXIMACION A LA EVOLUCION HISTORICA DEL
ARBITRAJE EN COLOMBIA. - 1.1 CONCEPTO DE ARBITRAJE. - 1.2 APROXIMACION A LA
EVOLUCION HISTORICA DEL ARBITRAJE. - 13 ORIGEN DEL ARBITRAMENTO. - 14
ARBITRABILIDAD OBJETIVA (MATERIAS OBJETO DE ARBITRAJE). - 1.5 CARACTERISTICAS DEL
ARBITRAJE. - 2. FACTORES QUE LIMITAN EL ACCESO A LA JUSTICIA EN EL ARBITRAIJE
(VENTAJAS Y DESVENTAJAS). - 3. ESTRATEGIAS DE IMPLEMENTACION DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA VINCULADAS AL ARBITRAJE. - 3.1 ASUNTOS SUSCEPTIBLES DE
ARBITRAMENTO. - 32 EL ARBITRAJE COMO UN MECANISMO EFECTIVO PARA LA

* Abogado egresado de la Universidad del Sind Elias Bechara Zaindm. carloseamayam@hotmail.com. Articulo
presentado para optar al titulo de Especialista en Derecho Procesal, en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Antioquia, 2020.



CONSTRUCCION DE PAZ EN EL MARCO DEL POSTCONFLICTO. - CONCLUSIONES. — REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

INTRODUCCION

La Constitucion de 1991, ademas de un sistema de justicia tradicional, se permitié dar espacio
a mecanismos alternativos al tradicional, los cuales han sido desarrollados por la ley de forma
amplia, entendidos estos como Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC)
los cuales permiten que personas naturales y juridicas dispongan de otros medios para resolver
los conflictos que entre estos se presenten, es decir, la Constitucion permite que los ciudadanos
puedan crear su propia solucion a través de la utilizacion de estos mecanismos, la eleccion de

este radicard en el que las partes en disputa consideren méas apropiado.

En el &mbito de la Constitucion de 1991, Peldez (2018, pag. 4) afirma que el arbitramento
adquiere una nueva dimension a tal punto que se configura como un modelo de justicia informal,
como expresion de que a la par de la justicia formal es perfectamente viable encontrar en el
Estado social de Derecho otra serie de mecanismos que tienen la potencialidad de producir los
mismos efectos de esta. Aun teniendo en cuenta que se le da un respaldo constitucional, este
mecanismo visto en un sentido holistico se ha vuelto poco relevante a la hora de lograr un
efectivo acceso a la justicia, en el cual los ciudadanos del comun no pueden permitirse un laudo,
dadas las caracteristicas que revisten este mecanismo, donde la principal podriamos afirmar,
seria el contar con los recursos para poder disponer de buenos arbitro y por ende de un buen

fallo.

Ahora bien, tratandose de la formulacion de soluciones a las controversias surgidas por la
naturaleza del hombre, se puede afirmar que Colombia es un pais que no cuenta con una cultura
que aprovecha los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, puesto que al remitirnos
inmediatamente a las cifras de un medio como el arbitraje, se evidencia que es uno de los
métodos menos utilizados, ya sea por las caracteristicas que rodean a este mecanismo o porque

culturalmente se le tiene desconfianza a mecanismos alternativos.



En ese orden de ideas, ubicados estrictamente al arbitramento como mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, afirma Prieto (2010, pag. 53) que al igual que la conciliacion es un
método que se ha creado para coadyuvar la labor del juez ordinario en la mision sagrada de
impartir justicia. Ahora bien, a pesar de estar instituido a nivel constitucional y en el entendido
de que la administracién de justicia es un derecho fundamental en el entendido de que hace parte
del nucleo esencial del derecho al debido proceso, se considera que el arbitramento no ha
generado los resultados que se esperaria de un mecanismo se supone deberia ser muy utilizado
y por lo tanto contribuiria a la eficaz imparticion de justicia, como en el decurso del presente se

demostrara.

Segun Derik Latorre Boza (citado por Vera, 2019, pag. 18), el arbitraje tiene una serie de
ventajas, eso es indiscutible, pero cuando este se asume como un medio “privado” y, por tanto,
lo que se hace es “privatizar” la justicia, los costos de esta decision son asumidos negativamente
por aquellos cuyos bolsillos tengan menor capacidad; es decir, como todo en el espacio privado,

el producto dependera de quien pueda pagarlo.

Dado que el sistema judicial cuenta con un patron de congestion que es arrastrado por décadas,
donde el estancamiento de procesos y la cantidad de procesos irresueltos o archivados son
algunos de los factores de este estanco, ahora bien, como medida alternativa nace el
arbitramento, y es por lo tanto el fundamento del estudio del presente, el cual pretende analizar
como el arbitraje nacional establecido en la Ley 1563/2012 puede limitar el acceso a la justicia
como derecho fundamental en Colombia, por lo que se realizara un contraste entre la justicia

ordinaria y el arbitraje comprendido en el periodo de 2009 a 2019.

En efecto, se aborda el estudio del presente a articulo mediante el uso de la revision documental
y del método inductivo-analitico; se permite hacer un analisis frente a la problematica que en su
defecto se presenta en el arbitraje nacional, dado que siendo este un mecanismo con unas
caracteristicas unicas para brindar una justicia oportuna, se evidencia que limita por su
estructura el acceso a la justicia y restringe a la sociedad de valerse de buenos arbitros y en
consecuencia buenos laudos, siendo los altos costos para estos ultimos, el comun denominador.

Finalmente, se presentan las cifras dadas por el Departamento Administrativo Nacional de



Estadistica (DANE) los cuales son la base para dar un concepto que parte de un analisis
deductivo-comparativo frente a la justicia ordinaria, por lo que tales apreciaciones vienen a ser
una muestra de que este mecanismo no esta cumpliendo con sus fines, ademas de que sirve como

una critica de tipo reflexiva.

1. ORIGEN Y APROXIMACION A LA EVOLUCION HISTORICA DEL ARBITRAJE
EN COLOMBIA

1.1 CONCEPTO DE ARBITRAJE

El arbitraje encuentra su respaldo en el articulo 116 inc. 3 de la Constitucion, la cual les permite
a los particulares (arbitros) ser revestidos para administrar justicia de forma transitoria y dictar
fallos, bien sean en derecho o en equidad, siendo denominados estos fallos como laudos
arbitrales. Se resalta asi mismo la definicion que presenta la Honorable Corte Constitucional

frente a al arbitraje, la cual lo define de la siguiente manera:

...el proceso arbitral es materialmente un proceso judicial, y el laudo arbitral es el
equivalente a una sentencia judicial en la medida que pone fin al proceso y desata de
manera definitiva la cuestion examinada, adicionalmente los arbitros son investidos de
manera transitoria de la funcién publica de administrar justicia, la cual ademas

legalmente ha sido calificada como un servicio publico... (Sentencia SU-033/18).

Teniendo en cuenta que la Constitucién permite la existencia de una justicia alterna a la
tradicional la cual estd basada en los principios y reglas de imparcialidad idoneidad, igualdad y
oralidad, publicidad y contradiccion, se presenta el concepto de arbitraje el cual esta contenido
en la Ley 1563 de 2012, por la cual se crea el estatuto de arbitraje nacional e internacional, y en
su articulo primero lo define asi: “El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la solucion de una controversia

relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice ”.



Para Field & Otero (2003, pag. 48) el arbitraje es un procedimiento jurisdiccional sui géneris,
mediante el cual, por expresa voluntad de las partes, se defiere la solucién de conflictos privados
transigibles a un cuerpo colegiado integrado por arbitros los que transitoriamente quedan
investidos de jurisdiccion para proferir un laudo con los mismos efectos que una sentencia

judicial.

Asi mismo, la nota caracteristica de esta figura de acuerdo con Prieto (2010, pag. 1), radica en
que los sujetos en controversia o que prevean que pueden llegar a estarlo, determinan auténoma
y voluntariamente que su diferencia no sera decidida por el Estado a través de sus jueces, Sino
por un particular a quien ellos le reconocen el poder y la competencia para resolver sus
desavenencias. Se ha entendido que la justicia arbitral s6lo puede operar cuando los derechos
en conflicto son de libre disposicion por parte de su titular, es decir, que frente a ellos exista la
libertad de renuncia en todo o en parte. Esta capacidad de renuncia o de disposicion, es lo que

determina el carécter transigible de un derecho en litigio.

Se resalta ademas que existen unas caracteristicas esenciales sin las cuales no es posible un
proceso de arbitraje en Colombia, estas caracteristicas han sido abarcadas por la Corte
Constitucional de la siguiente forma: 1) la voluntariedad, que consiste en que las partes mediante
acuerdo previo, libre y voluntario, decidan poner en conocimiento de un arbitro la controversia
que tengan; 2) la temporalidad, consiste en que la actividad jurisdiccional que se encuentra en
cabeza de los arbitros es transitoria y circunscrita a la decisién del caso sometido por las partes
a estos; 3) la excepcionalidad, se limita a los asuntos que pueden ser sometidos a arbitraje; y 4)
su naturaleza procesal, tiene que ver con la sujecién del mecanismo a las reglas previas en la
Constitucion y la ley, en particular las garantias que integran la clausula del debido proceso
(Sentencia C-538/16).

1.2 APROXIMACION A LA EVOLUCION HISTORICA DEL ARBITRAJE
El desarrollo legal de la institucion arbitral en Colombia tiene un claro fundamento

constitucional que permite la atribucion de funciones judiciales a los particulares. Dicha

autorizacion debe considerarse como otra posibilidad, como otra forma que tienen los



ciudadanos para acceder a una pronta y cumplida justicia; en materia arbitral se encuentra en el
respeto a los derechos fundamentales dentro de los cuales se destacan el “debido proceso”, asi

como la igualdad que debe reinar entre todas las personas frente a la ley.

Es entonces el articulo 116 de la Constitucion Politica el que instituye las funciones judiciales a

los particulares al afirmar que:

La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los jueces,

administran justicia. También lo hace la justicia penal militar. El Congreso ejercera

determinadas funciones judiciales. (...) Los particulares pueden ser investidos

transitoriamente de la funcidn de administrar justicia en la condicién de conciliadores o

en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,

en los términos que determine la ley. (Subrayado fuera del texto del texto original).

En relacion con el texto subrayado Suescun (2010, pag. 4) cita la jurisprudencia constitucional
la cual ha definido el arbitraje como un mecanismo mediante el cual las partes, gracias a un
acuerdo de voluntades, renuncian a acceder a la justicia ordinaria, sometiendo las diferentes
disputas de caracter transigible que puedan acaecer en determinadas relaciones juridicas, a la
decision de arbitros, quienes administraran justicia de acuerdo con un procedimiento
establecido, ya sea por las partes o por la ley, y que adoptaran una decision que anticipadamente

éstas aceptan.

La Corte Constitucional ha sefialado que, en virtud de la autorizacion expresa consignada en el
articulo 116 de la Carta, la facultad que tienen los arbitros para conocer y resolver un conflicto
determinado tiene su origen en el acuerdo de voluntades encaminado a atribuirles competencia.
Es decir, la autoridad de los arbitros se funda en la existencia de un acuerdo de voluntades, por
medio del cual las partes buscan sustraer la resolucion de sus disputas del sistema estatal de
administracion de justicia y atribuirla a particulares. Asi, la voluntad se constituye en el pilar

fundamental sobre el cual se estructura el arbitraje como institucion juridica.



Al sefalar la Constitucion que los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcién de administrar justicia, se esta dejando en claro la naturaleza jurisdiccional de las
atribuciones que se otorgan a los arbitros. El hecho de que los tribunales de arbitramento ejerzan
de manera transitoria —pues no se trata de una jurisdiccion de cardcter autonomo y
permanente— una funcién puablica esencial del Estado denota la naturaleza eminentemente

jurisdiccional del arbitramento en Colombia (Suescuin, 2010, pag. 4).

1.3 ORIGEN DEL ARBITRAMENTO

La préctica del arbitramento segin Cortés & Paredes (2013, pag. 9) se remonta a la antigtiedad,
en donde aparece como uno de los aportes dejados por las polis griegas. Estos pueblos antiguos
que vivian en total aislamiento y que desconfiaban de los pueblos extranjeros, solo llegan a
establecer relaciones de guerra con ellos, lo que los lleva a desarrollar nuevas formas de
interaccion con los demas pueblos como lo es el arbitramento internacional, instituyéndose éste

como uno de los méas importantes aportes que dejaron estas polis al derecho internacional.

De acuerdo con Rivera Villate citado por Crespo (2013, pag. 9) el arbitraje nace como una
necesidad de pacificacion de las contiendas y la canalizacion de la fuerza, a través de una justicia
administrada por un tercero, asi pues la busqueda de un estado de bienestar permanente viene a
constituir el vinculo principal de los Estados de Derecho modernos, siendo un paso importante
la desconcentracion de la administracion de justicia del sistema ordinario y brindando paso a
métodos alternativos que permitan una efectiva y oportuna resolucion de las controversia que

entre los particulares se pueda presentar.

El arbitramento, en concordancia con Cortés & Paredes (2013, pag. 12), se admite en Colombia
desde el afio 1890 y tradicionalmente se le ha reconocido un caracter jurisdiccional, es decir que
se han equiparado los arbitros a los jueces y los laudos a las sentencias. El fundamento
normativo del arbitramento en Colombia lo encontramos en el inciso final del articulo 116 de

nuestra Constitucion Politica, el cual dispone que:



Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar
justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes

para proferir fallos en derecho o en equidad, en los terminos que determine la ley.

El arbitramento tiene su origen, de acuerdo con Prieto (2010, pag., 4), en el pacto arbitral por
medio del cual las partes se obligan a someter sus diferencias a la decision de un tribunal,
renunciando, por ende, a hacer valer sus pretensiones ante los jueces ordinarios. A su vez, el
pacto arbitral puede tener dos presentaciones, si se nos permite el término, la clausula

compromisoria y el compromiso.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se resalta que los mecanismos alternativos se
crean como un medio de descongestién frente a un sistema judicial ineficaz, tal como lo afirma

la Corte Constitucional:

Resulta claro que la justicia estatal formal no siempre es efectiva, en especial cuando no
se han previsto recursos judiciales idoneos y suficientes que faciliten la solucion pacifica
de los conflictos, o cuando la complejidad de los procedimientos o de las condiciones de
tiempo, modo y lugar exigidas por el legislador restringen la capacidad de alcanzar el
goce efectivo de los derechos cuya proteccién se busca al acudir a las instancias
Jjudiciales... (Sentencia C-1195/01).

1.4 ARBITRABILIDAD OBJETIVA (MATERIAS OBJETO DE ARBITRAJE)

En relacién con los criterios que deben ser aplicados para determinar que materias pueden 0 no
ser objeto de arbitraje, Suescun (2010, pag. 5) cita que la Corte Constitucional, en reiterada
jurisprudencia, ha precisado que las controversias susceptibles de ser sometidas a arbitraje son
todas aquellas que sean transigibles. Por asuntos de naturaleza transigible, se entienden las
materias que sean objeto de libre disposicidn, negociacion o renuncia por las partes, y, por tanto,
que tales determinaciones caigan dentro de la oOrbita de su voluntad. A este respecto, la

mencionada corporacion ha puntualizado:



Se ha entendido que la justicia arbitral so6lo puede operar cuando los derechos en
conflicto son de libre disposicion por su titular, es decir, que frente a ellos exista la
libertad de renuncia en un todo o en parte. Esta capacidad de renuncia o de disposicion
es lo que determina el caracter de transigible de un derecho o de un litigio. (Sentencia
C-098 de 2001).

1.5 CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE

Como primera caracteristica se encuentra el que en virtud del articulo 116 de la Constitucién
Politica, los particulares pueden administrar justicia en calidad de conciliadores o arbitros;
segundo, estos arbitros deben estar habilitados por las partes en conflicto, para solucionar la
controversia teniendo como base este aparte la autonomia de la voluntad, dado que son las partes
a través del pacto o compromiso arbitral, la clausula compromisoria, las que deciden dirimir sus

diferencias ante un tribunal de arbitramento (Pinzén & Rodriguez, 2009, pag. 13-14).

Importa mencionar ademas que de acuerdo con Barrera & Pérez (2015, pag. 26), el arbitramento
es el tnico mecanismo alternativo (y extrajudicial) que comporta un contenido judicial, es decir,
que al igual que los jueces en el sistema ordinario, lo arbitros deben velar porque se respete el
debido proceso, que se garantice una igualdad de partes y que en general la contradiccion y otros
elementos propios de la litis sean llevados segun lo establece la ley. En ese mismo sentido, se
puede realizar una comparacion de sistemas, dado que se presenta un proceso adversarial en
“igualdad de armas”, hay practica de pruebas, el laudo hace las veces de sentencia cuya decision

hace transito a cosa juzgada.

La Ley 1563 establecid en su articulo 1, los principios que rigen el arbitraje, que son los
siguientes: imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccién,

los cuales no requieren mayor explicacion.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha expuesto unas caracteristicas basicas del arbitraje,
las cuales se resumen en que: a) es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos por

medio del cual se habilita a particulares para que administren justicia; b) es excepcional puesto



que por medio del arbitraje no se sustituye la jurisdiccion permanente del Estado, pues existen
bienes juridicos cuya disposicion no puede ser decidida por un particular, aun cuando medie la
voluntad de las partes. Lo anterior, como quiera que los arbitros unicamente pueden conocer
sobre asuntos de libre disposicion; segln se explicd previamente c) es temporal y se refiere a
que por medio del arbitraje se habilita de manera transitoria a particulares para que administren
justicia. Dicha habilitacion se da para la resolucién de un caso concreto, en el que los arbitros

cumplen funciones jurisdiccionales (De Sales, 2018, pag. 14).

Referente al laudo arbitral, el cual es definido como la resolucion que dicta un tribunal arbitral,
con el objeto de dar una resolucién efectiva a una controversia determinada; este guarda una
relacion similar con una sentencia judicial, la cual obliga a las partes, sin embargo, comprende
unas diferencias importantes en relacién con esta Gltima, entre las que encontramos que las
partes voluntariamente escogen ya sea de forma previa o presente escogen el dirimir sus
conflictos mediante este mecanismo, es decir, la concurrencia al arbitraje debe ser consensuada,
de modo que el laudo consiste precisamente en la concrecion de la habilitacion que se otorga a

un particular (arbitro), para que decida sobre esa controversia (Ambito Juridico, 2018).

Por otra parte, se resalta que el principio de competencia encuentra establecido en los articulos
29 y 30 de la Ley 1563 de 2012. En efecto, en el articulo 29 de esta ley se establece que el
Tribunal de Arbitraje “es competente para resolver sobre su propia competencia y su decision
prevalece sobre cualquier otra proferida en sentido contrario por un juez ordinario o contencioso

administrativo. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el recurso de anulacion.”

Asi como también esta regulado por el articulo 30 del Estatuto Arbitral en el cual se sefiala que
“... el tribunal arbitral celebrara la primera audiencia de tramite con la asistencia de todos sus
miembros, en la cual resolveré sobre su propia competencia para decidir de fondo la controversia

mediante auto que solo es susceptible de recurso de reposicion...”.

2. FACTORES QUE LIMITAN EL ACCESO A LA JUSTICIA EN EL ARBITRAJE
(VENTAJAS Y DESVENTAJAS)



Antes de identificar las ventajas y desventajas del arbitramento en Colombia, es necesario
mencionar que el derecho a la justicia o también llamado tutela judicial en el que se le brinda la
posibilidad a toda las personas que residen en Colombia de poder acercarse a la administracion
de justicia en unas condiciones de igualdad ante los jueces de la Republica, para defender la
integridad del ordenamiento juridico y la efectiva proteccion o restablecimiento de sus derechos
e intereses legitimos, se observa por lo tanto, que el acceso a la administracion de justicia

constituye un pilar fundamental del Estado Social de Derecho (Sentencia C-279/13).

En ese mismo orden se presentan a continuacion algunas de las ventajas y desventajas de un
mecanismo alternativo a la justicia tradicional, que, aunque no abarca todos los asuntos en
materia de conflictos, permite mitigar un poco los efectos de la congestion judicial del pais. Por

lo que a continuacion de enuncian las principales ventajas y desventajas de este mecanismo:

De acuerdo con Vera (2019, pag. 2) el arbitraje como mecanismo alternativo de solucion de
conflictos ofrece a las partes una opcion mucho mas agil y econdémica, en comparacion con los
procesos judiciales. Sin embargo, de acuerdo con los indices reportados por el Sistema de
Informacion Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion (SICAAC) (2019), se evidencia
que tan solo en el arbitraje se reportaron tan solo un total de 1.201 casos durante los tres ultimos
afios; siendo una cifra irrisoria frente a la cantidad de demandas que se radican diariamente en
los juzgados judiciales por lo que se evidencia que este es un método poco utilizado, importa
resaltar que de estos 1.201 casos solo 158 lograron llegar a un acuerdo total o parcial, por lo que

un porcentaje del 13.1% no es una cifra alentadora, respecto a otras legislaciones.

Otro aspecto que podemos resaltar de acuerdo con Prieto (2010, pag. 8), es que se considera el
arbitraje como un mecanismo bondadoso porque los conflictos que se presenten pueden
solucionarse de forma réapida, basta recordar que salvo una estipulacion en contrario, los
procesos arbitrales tienen una duracién maxima de seis (6) meses, también existe un factor
econdmico, el cual aunque se considera costosa si se ve desde la Optica de la relacion tiempo-
desgaste de las partes-abogados-solucion, este viene a considerarse eficiente porque las partes
involucradas quedan satisfechas con una solucién a su conflicto en tan solo seis (6) meses y

desde la perspectiva del patrimonio las partes saben la carga que tendran, existe ademas, un



factor especial y que recubre de importancia a este mecanismo, el cual radica en que el proceso
sea llevado por una persona especializada en la materia en discusion, lo cual por consecuencia
permite de algin modo que sea un mecanismo confiable, puesto que el arbitro es designado por

las partes, estas ultimas aceptaréan la decision dado que la solucion sera considerada como logro.

Ademas de lo anterior, y como lo sostenia el doctor Daniel Suarez Hernandez (1986), citado por
Prieto (2010), el arbitramento cuenta con otras ventajas dentro de las cuales podemos encontrar

(13

las siguiente: la utilizacion de instrumentos modernos ya que “...con mucha frecuencia se
observa en desarrollo de procesos arbitrales, la utilizacién de instrumentos auxiliares del

juzgador para recaudar las pruebas, con los que no se cuenta en la justicia ordinaria...” (pag. 8).

También contribuye a la descongestion judicial en el sistema ordinario, lo cual permite que
menos procesos terminen sumando a la congestion que presenta el sistema, por Gltimo, importa
resaltar que el arbitramento es aplicado bajo el principio de la inmediacion lo que permite una

mejor comprension de los hechos y por consiguiente una 6ptima aplicacion de justicia.

Dentro de las ventajas del arbitramento, se resalta que es un mecanismo idéneo para resolver
controversias en el marco de la globalizacion del comercio internacional contemporaneo, por lo
que su caracteristica de a-nacionalidad y el poder de ser autorregulado por las partes en conflicto,
permite que los negocios internacionales tengan unos privilegios puesto que generalmente los
actores del comercio internacional evitan al maximo el llevar sus controversias contractuales a
jueces locales o a las normas que regulan tal actividad en determinado pais, asi pues recurren a
este mecanismo que ofrece una solucion expedita y especializada que las relaciones negociales

requieren.

Adicional a esto el arbitraje comercial ha permitido una evolucion juridica en los paises en que
se aplica puesto que se amplia la incorporacion de usos y practicas comerciales lo que de algln

modo crea uniformidad normativa en los paises que la efecttan (Espinosa, 2010, pag. 183)

Por otra parte, importa mencionar que aunque el arbitramento relacionado con la actividad

comercial internacional promueve un cierto grado de seguridad juridica, principio del que



propenden la predictibilidad en la elaboracion y ejecucién de las leyes, es relevante resaltar que
este principio tiene su fundamento en el positivismo normativo, lo cual presenta algunas
diferencias esenciales frente al modelo de globalizacion e internacionalizacion del derecho, lo
que choca directamente con ordenamientos nacionalistas o cortes positivistas que se sienten
amenazadas por este mecanismo, tanto ha sido la desconfianza frente a la aplicacion de este
mecanismo que se ha permitido la revision constitucional de los laudos arbitrales mediante la
accion de tutela, permitiéndose que estos puedan ser impugnados cuando se considere que

vulnera derechos fundamentales (Becerra, 2015, pag. 2).

Otro aspecto que se resalta negativo, radica en que efectivamente el arbitraje esta restringido a
asuntos gque por su naturaleza sean susceptibles de dicho tramite, y es evidente de que no todos
los casos lo son, por ende, este mecanismo encuentra una limitacién importante al no poderse
permitir la solucion a un espectro amplio de posibilidades de asuntos o situaciones conflictivas,
lo cual por razén logico-constitucional y basados en el principio mismo de la dignidad humana

y del debido proceso.

Asi como en el principio de legalidad, el arbitramento es un mecanismo que por mandato de la
misma Constitucion no cuenta con la facultad del ejercicio de la jurisdiccion, siendo esta ltima
facultad privativa de los jueces de la Republica, en ese sentido y tal como se resalta en decisién
de la Corte Constitucional: “No todo asunto de competencia de los jueces ordinarios, en

consecuencia, puede ser trasladado a la justicia arbitral.” (Sentencia T-057/95)

En relacién con lo anterior Oppetit (citado por Bedoya & Diaz, 2010) argumenta que:

La justicia arbitral —y es el sentido de su evolucion historica— ha luchado durante mucho
tiempo para ser reconocida como una verdadera justicia y para obtener una autonomia
plena, especialmente en materia internacional; sin embargo, es justamente cuando
realizd sus objetivos en todos los paises y especialmente en Francia, gracias al
liberalismo, que los poderes publicos (tanto el legislador como el juez) le han manifestado

que parece ser victima de unairresistible desviacion a favor de la justicia estatal, al punto



de crear un cierto tipo de arbitraje mixto, con dos niveles, hecho de un vaivén permanente

entre los recintos arbitrales y los palacios de justicia. (Pag. 57)

Por otra parte, el arbitraje no surte una solucion real frente a la complejidad que se vive en la
justicia ordinaria, antes se cree que agrava la situacion al ser un método alternativo que ofrece
pocas posibilidades para el ciudadano comin (empezando por el costo de este), el cual nunca
podra acceder al servicio de un servicio de arbitramento con arbitros reconocidos los cuales le

garantizarian por consiguiente un fallo justo.

Cabe mencionar que dentro de los elementos negativos del arbitraje, se encuentra
precisamente el que tenga una sola instancia y que para este procedimiento lo recursos son
extrafios, siendo incluso el recurso de anulacion poco utilizado, dado que este se usa solo
cuando se considera que el procedimiento tuvo procedimientos de forma, en ese orden de ideas
se trae a colacién lo expuesto por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica

(2019) el cual ha planteado en cifras la realidad econdmica del pais y se detalla asi:

Grafico 1. Pobreza monetaria (porcentaje)
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En relacion con la imagen anterior la pobreza puede medirse de manera directa e indirecta.
Por una parte, la medicion directa evalla los resultados de satisfaccion (o no privacion) que
tiene un individuo respecto a caracteristicas que se consideran vitales como salud, educacion,
empleo, el acceso a la justicia entre otras. Por la otra, la medicion indirecta evalua la capacidad
de adquisicion de bienes y servicios que tienen los hogares. Es por ello por lo que como

aspecto relevante es citado en el presente.

La siguiente gréafica, de acuerdo con DANE (2019), muestra la distribucion del ingreso per
capita de la unidad de gasto del pais. También permite evidenciar que la linea de pobreza
extrema o linea de indigencia nacional del afio 2018 fue de $117.605 pesos y la linea de
pobreza monetaria nacional del mismo afio fue de $257.433 pesos. De esta manera, la
poblacion cuyo ingreso per cépita de la Unidad de Gasto (UG) se encuentra entre $0 y
$117.605 pesos, corresponde al 7.2% de la poblacion colombiana que vive en condicion de
pobreza extrema y aquellos cuyo ingreso per capita de la UG de encuentra entre $0 y $257.433

pesos, corresponde al 27% de la poblacion colombiana que vive en situacion de pobreza.

Grafico 2. Distribucion del ingreso per capita de la unidad de gasto y lineas de pobreza monetaria y

pobreza monetaria extrema.
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Imagen tomada de: DANE (2019)

En ese orden de ideas se presenta una grafica en la que se permite evidencia el indice de

pobreza caracterizado por departamentos:



Gréfico 3. Lineas de pobreza monetaria.
Total nacional y departamentos. Cifras en pesos corrientes.
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Por otra parte, realizando un parangén entre la justicia ordinaria y el arbitramento, se evidencia
cual es el impacto que el arbitramento tiene en la descongestion judicial y en la oportuna
solucion de conflictos. Para ilustrar esto, nos remitimos a las cifras que presenta la Camara de
Comercio de Bogota, donde afirma que desde 2012 hasta el 2019, el Centro de Arbitraje y
Conciliacion ha radicado cerca de 2.728 demandas de arbitraje (nacional: 2.682 e internacional:
46). Cabe resaltar que este centro cuenta con las litas de arbitros y secretarios mas completas
del pais, teniendo 644 arbitros y 132 secretarios inscritos, los cuales han proferido 806 laudos

de arbitraje nacional desde 2012 hasta 2019.

En relacién con las cifras anteriores, nos remitimos a las cifras que presenta el Honorable
Consejo Superior de la Judicatura donde muestra que un juez en promedio resuelve entre 380 y
450 procesos anuales, por lo que haciendo un parangén con las cifras presentadas por la Camara
de Comercio de Bogotd, un Juez de la Republica realiza en seis afios lo que hace la Camara de
Comercio de Bogota en ocho afios, teniendo en cuenta estas cifras se da a entender la poca

trascendencia de este mecanismo en la descongestion de procesos en nuestro pais.



Otro factor crucial al acceso a la justicia radica en las barreras geograficas, puesto que Colombia
no cuenta con un buen sistema de vias adecuado para los tipos de geografia que tiene,
entendiéndose que la poblacion rural es la mas afectada frente a esta situacion, la cual como ya
se menciond se le hace tortuoso dirigirse a lo urbano, se le suman ademas los costos de viajes y
el tiempo que tardan de un lugar a otro, lo cual hace que el ciudadano campesino pierda el interés
en buscar una solucion mediante un mecanismo como el aqui abordado. Se trae a colacion que
la forma como se encuentran repartidos los juzgados en el pais es un factor clave, puesto que en
su mayoria tienen sus instalaciones en grandes centros urbanos, ello sin mencionar las fiscalias

seccionales, entre otros aspectos.

Por altimo y no por ello menos importante, se resalta que segun la Corporacidon Excelencia en
la Justicia (2017, pag. 28-29), la administracion de justicia no es comprensible para la mayor
parte de la poblacion colombiana, puesto que considera que realmente son pocas las personas
que conocen verdaderamente como funciona el sistema judicial, lo cual efectivamente se
encuentra en cabeza de los abogados. En ese sentido la poblacion en general no conoce cuales
son sus derechos Yy las acciones para hacerlos efectivos, lo cual viene a constituir una barrera

cultural dificil de derribar.

Se le suma a esto que el pais estd atravesando por una “hiperinflacién normativa” en la que
coexisten multiples regulaciones de una misma material, lo cual no es claro para el ciudadano
del comun reconocer que normas son aplicables para un determinado caso o situacion, y se
agrava un poco mas el desconocimiento frente a la norma, la cual generalmente se presenta con
un lenguaje técnico, que de algin modo dificulta mas las cosas, reduciéndose y haciéndose esta

labor interpretativa casi de forma restrictiva a los abogados.

3. ESTRATEGIAS DE IMPLEMENTACION DE ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA VINCULADAS AL ARBITRAJE

De acuerdo con el ultimo informe presentado por el Ministerio de Justicia en el que se hace un
diagndstico del arbitramento en el territorio nacional, se observo que existen centros de arbitraje

solo en 45 de los 1220 municipios que tiene Colombia, lo cual advierte de entrada el poco avance



que ha tenido este mecanismo dadas sus caracteristicas. Se evidencio también que para el afio
2017 existian 119 centros de arbitraje, centros que en su totalidad se encuentran ubicados en las
principales ciudades y aglomeraciones como Bogota, Valle, Antioquia, entre otras. (Camara de
Comercio de Bogotd, 2017, pag. 15-16). Asi pues, en relacion con lo anterior se evidencia la
poca oferta del arbitraje a nivel nacional, sin mencionar que de todas las solicitudes que entraron

en el periodo de 2013 a 2016 el 56% no fueron tramitadas.

Las cifras respecto a este mecanismo son bajas, asi como su impacto en la colectividad, segun
se ha abordado, ya sea que, por su poco conocimiento en la comunidad o la apariencia de ser un
mecanismo costoso, se considera que este debe ser revisado y promovido a nivel nacional. De
modo que para que el arbitraje se desarrolle como un mecanismo efectivo, es necesario que unan
esfuerzos desde una mision y vision institucional pablicas como el Ministerio de Justicia y del
Derecho, el Consejo Superior de la Judicatura, la Procuraduria General de la Nacion y la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado; instituciones privadas como las personas
juridicas sin &nimo de lucro que cuentan con centros de arbitraje; personas naturales como los
arbitros, secretarios, auxiliares de la justicia y autoridades jurisdiccionales para adelantar

tramites arbitrales (Camara de Comercio de Bogota, 2017, pag. 27).

3.1 ASUNTOS SUSCEPTIBLES DE ARBITRAMENTO

Se resalta que el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998 establecia que era posible resolver
conflictos de “caracter transigible”, en el que las partes difieren su solucion a un tribunal arbitral,
sin embargo, este articulo fue derogado por la Ley 1563 de 2012, la cual en su articulo 1
establece que “El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el

cual las partes defieren a arbitros la soluciéon de una controversia relativa a asuntos de libre

disposicion o aquellos que la ley autorice” (Subrayado fuera del texto original).

En ese orden de ideas, importa mencionar que se establecen dos limites frente a al arbitraje, el
primero versa precisamente en que, para que los arbitros puedan conocer una controversia, esta
Gltima debe ser relativa a asuntos de libre disposicion, que son aquellos que se denominaban

“conflictos de caracter transigible”. EIl segundo limite corresponde a aquellos conflictos o



controversias que la ley autorice, y es en esta Ultima limitacidn en la que se presenta un avance
importante, puesto que le da espacio al legislador para que efectivamente indique mediante leyes
que asuntos pueden ser conciliables, incluso se da la posibilidad de que una ley autorice un

asunto que no sea de libre disposicion o de caracter transigible (Naizir, 2019, pag. 5).

En concordancia con lo anterior, encontramos que el legislador establecié disposiciones frente
nuevas situaciones como las que trae el articulo 3° y 6° de la Ley 1285 de 2009, que reforma la
Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Justicia; la resolucion de conflictos societarios que se
establece en el articulo 40 de la Ley 1258 de 2008, entre otras disposiciones, de modo que en
materia de historia legal, se han venido realizando inclusiones o de algin modo abriendo el
espectro para que mAs asuntos sean conocidos por este mecanismo y consecuentemente

disminuir la cantidad de procesos que efectivamente ingresan al sistema ordinario.

Importa resaltar que la Corte Constitucional en sentencia C-098 de 2001 habla sobre la tendencia
maximizadora del ambito de aplicacidn del arbitramento, por lo que para el caso en particular

ha sostenido que el legislador tiene la potestad de determinar la regulacion de los procesos.

3.2 EL ARBITRAJE COMO UN MECANISMO EFECTIVO PARA LA
CONSTRUCCION DE PAZ EN EL MARCO DEL POSTCONFLICTO

Se entiende en forma general los MASC como una herramienta de progreso empleada en el
marco del postconflicto colombiano, la cual contribuye con la administracion de justicia en los
territorio que se encuentran mas vulnerables, por lo que a pesar de existir una Justicia Especial
para la Paz (JEP), los MASC cumplen una funcién complementaria para nuevas situaciones que
se puedan presentar, las cuales por los factores de friccion que se pueden presentar generan
controversias que se pueden resolver si acudir a las instancias judiciales (Cabana, 2017, pag.
18)

De acuerdo con Caycedo (2019, pag. 10-11), el postconflicto consiste en el periodo que sigue a
la superacidn total o parcial de los conflictos armados, para nuestro pais corresponde al proceso
de paz firmado en la Habana Cuba; también puede entenderse como un concepto enfocado en



un solo atributo que consiste en reducir el namero de homicidios relacionados a un conflicto por
debajo del umbral determinado, que le da o no la connotacion de conflicto activo. En ese orden
de ideas el postconflicto resulta un proceso complejo que incluye desde el desarme, la

reintegracion de los militantes a la vida civil, el desminado, repatriar refugiados, entre otros.

Importa mencionar que el término postconflicto cuenta con multiples definiciones, pero todas
estas encuentran un elemento comun, y es el siguiente, se refiere a una etapa posterior que inicia
después de la firma de los acuerdos de paz firmados en la Habana, de modo que este no es un
proceso acabado, sino que comprende un andamiaje que involucra esfuerzos enormes tanto
politico, econdmicos, sociales y hasta culturales, con el fin Gltimo de lograr la paz. Esto guarda

relacion con lo expuesto por Ugarriza (2013):

Una vez superado el conflicto, sea via negociacion, victoria militar u otra forma, las
sociedades entran en un periodo de postconflicto. Un término usado para referirse
globalmente a todos los retos del postconflicto es construccion de paz. Este se define
como el fortalecimiento y la solidificacion de la paz para evitar una recaida en el

conflicto... (pag. 231)

En el marco del plan decenal del sistema de justicia que fue ordenado por la Ley 1753 de 2015,
se establecid en su articulo 108 una ruta que busca promover la coordinacion, eficiencia, eficacia
y modernizacion de la administracion de justicia, la cual debe tener una participacién de las
entidades territoriales, las autoridades administrativas, los particulares con funciones
jurisdiccionales, los centros de conciliacion y arbitraje y los operadores de justicia comunitaria,
de modo que la mediante este plan se busca abarcar el mayor espectro posible de posibilidades
que permitan un acceso efectivo a la justicia de modo que como consecuencia se pueda lograr
aungue sea de forma progresiva el mandato establecido en el articulo 22 superior: “La paz es un

derecho y un deber de obligatorio cumplimiento .

En ese orden de ideas, la propuesta de emplear los MASC en la construccion de paz a nivel
nacional permite la creacién de una nueva cultura judicial en la que se busca una solucién

definitiva que aborde el conflicto desde su parte més esencial (verdad, justicia, reparacién y no



repeticion); tenemos entonces que con esta implementacion se busca no solo el cese de
conflictos sino en ultimas se aspira 0 apunta a una armonia colectiva, lo cual constituye un
verdadero reto, ya sea porque en nuestro pais la guerra se volvié algo normal o efectivamente
en lograr establecer estos mecanismos alternativos como una forma oficial en las distintas
entidades del orden nacional en términos de ruralidad, asi como la definicién del papel que estos
mecanismos jugaran dentro del marco de las controversias relacionadas directamente con el

conflicto armado.

CONCLUSIONES

El sistema judicial cuenta con un patron de congestion producto de afios de atraso y mora
judicial, donde el estancamiento de procesos y la cantidad de procesos irresueltos o archivados
son algunos de los factores mas evidentes, en efecto, y como una medida de descongestionar el
sistema, se crean los MASC, dentro de los cuales se encuentra el arbitramento, el cual les
permite a los particulares (arbitros) ser revestidos para administrar justicia de forma transitoria
y dictar fallos, bien sean en derecho o en equidad, siendo denominados estos fallos como laudos
arbitrales. Se resalta que el marco normativo del arbitramento cuenta con un soporte en la
Constitucidn Politica (art. 116), la cual permite a los ciudadanos crear una solucion propia a sus
diferencias o conflictos; esto es posible puesto el arbitramento se configura bajo una dimension
de modelo de justicia informal, que a la par de la justicia formal es perfectamente viable para

producir los mismos efectos de esta.

El arbitramento es el Gnico mecanismo alternativo (y extrajudicial) que comporta un contenido
judicial, es decir, que al igual que los jueces en el sistema ordinario, lo arbitros deben velar
porque se respete el debido proceso, que se garantice una igualdad de partes y que en general la
contradiccién y otros elementos propios de la litis sean llevados segun lo establece la ley,
ademas el laudo cuenta con las mismas caracteristicas de una sentencia judicial, con la Unica

diferencia de que formalmente el laudo es el fin de la controversia.

El arbitraje cuenta con unas ventajas sustanciales entre las que encontramos: 1) es un mecanismo

que ofrece una alternativa muchos més expedita y econémica en comparacion con el sistema de



justicia tradicional; 2) los conflictos que son abordados mediante arbitramento pueden
solucionarse de forma mas rapida, teniendo como regla general una duracion maxima de 6
meses, salvo que las partes de comun acuerdo estipulen otro plazo; 3) este mecanismo se
considera idoneo para decidir conflictos en el marco de la era de la globalizacion teniendo como
punto de referencia la internacionalizacion del derecho y la firma de tratados comerciales de
libre comercio u otros; 4) por ultimo se tiene que el arbitramento en el marco de la globalizacion
y del comercio internacional contemporaneo ha permitido que los paises que presentan
controversias relacionadas propiamente a esta interaccion econémica y comercial puedan
desarrollarse juridicamente, creando en ultimas uniformidad normativa en los paises vinculados

mediante estos acuerdos.

El arbitramento es un mecanismo idéneo para resolver controversias en el marco del
postconflicto dado que permite la construccién de paz a nivel nacional, no solo vista desde el
ambito de la cesacion de conflicto, sino también permite cambiar de una cultura violenta a una

cultura de perddn y reconciliacion.

Por otra parte, las desventajas de este mecanismo se pueden resumir de la siguiente manera: 1)
se asume como un medio “privado” y, por tanto, lo que se hace es “privatizar” la justicia, los
costos de esta decision son asumidos negativamente por aquellos cuyos bolsillos tengan menor
capacidad; es decir, como todo en el espacio privado, el producto dependera de quien pueda
pagarlo. 2) el arbitraje esta restringido a asuntos que por su naturaleza sean susceptibles de
dicho tramite, y es evidente de que no todos los casos lo son, por ende, este mecanismo encuentra
una limitacion importante al no poderse permitir la solucion a un espectro amplio de
posibilidades de asuntos o situaciones conflictivas. 3) el arbitraje no surte una solucion real
frente a la complejidad que se vive en la justicia ordinaria, antes se cree que agrava la situacion
al ser un método alternativo que ofrece pocas posibilidades para el ciudadano comuin
(empezando por el costo de este), el cual nunca podra acceder al servicio de un servicio de
arbitramento con arbitros reconocidos los cuales le garantizarian por consiguiente un fallo justo.

4) tiene una sola instancia.



Por Gltimo, el arbitraje es un mecanismo que cuenta con un impacto muy bajo en la comunidad,
dado que de los 1220 municipios que tiene el pais, solo 45 cuentan con centros de arbitramento
autorizados, basta recordar que estos se encuentran en las grandes urbes. Por lo que se propone
ampliar y maximizar la capacidad e impacto del arbitraje en el pais, tanto en los asuntos
conocidos, asi como en otros que puedan incluirse, en el sentido que de acuerdo con lo
presentado y dado que la ley 1563 de 2012 permite la ampliacion del espectro de aplicacion del
arbitraje mediante leyes que regulen tales asuntos, si como la creacion de nuevos centros de
arbitraje a nivel nacional que permitan la admision de un nimero mayor de procesos y de

llevarlos a buen término en un periodo de tiempo prudente.
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