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Resumen

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos que paulatinamente se ha
posicionado como uno de los métodos alternos al judicial mas importantes y recurrentes en
Colombia, debido a que es aplicable a diferentes areas del derecho como el comercial, laboral
y maés recientemente al derecho administrativo. En este ultimo se han generado avances
juridicos relevantes no solamente desde lo legal, sino también desde lo jurisprudencial, de
ahi que se esté incentivando el uso de este tipo de medidas que ademas de disminuir la
congestion en los despachos judiciales de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
también se presenta como un método con efectos juridicos equivalentes a los de un proceso
judicial, lo cual brinda seguridad juridica al momento de asumir voluntariamente el arbitraje
como alternativa para resolver controversias en los contratos celebrados por la
Administracion Puablica. Para esta investigacion se realizd una investigacion de corte
descriptivo-cualitativo ya que se acudid a la normatividad vigente y los aportes
jurisprudenciales para analizar la situacion juridica del arbitraje en el ordenamiento juridico
colombiano. Es una investigacion cualitativa, centrada en el analisis de principios y teorias
principalmente administrativas, que va de lo general a lo particular mediante el método
deductivo.
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Abstract

Arbitration is an alternative dispute resolution mechanism that has gradually positioned itself
as one of the most important and recurring alternative methods to the judiciary in Colombia,
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because it is applicable to different areas of law such as commercial, labor and more recently
administrative law In the latter, important legal advances have been generated not only from
the legal but also from the jurisprudential, hence the use of this type of measures is being
encouraged, in addition to reducing congestion in the judicial offices of the jurisdiction of
the Administrative litigation is also presented as a method with legal effects equivalent to
those of a judicial process, which provides legal certainty when voluntarily assuming
arbitration as an alternative to resolve disputes in contracts concluded by the Public
Administration. For this investigation, a descriptive-qualitative investigation was carried out
since the current regulations and jurisprudential contributions were used to analyze the legal
situation of arbitration in the Colombian legal system. It is a qualitative investigation, focused
on the analysis of principal administrative principles and theories, which goes from the
general to the particular through the deductive method.

Keywords: Arbitration; Conflict theory; Contract; Jurisdiction.

Introduccién

La congestion judicial en Colombia es una realidad latente, cada vez méas la garantia del
derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia resulta tardia e ineficiente, de
ahi que sea necesario promover la practica de otros mecanismos que contribuyan a la solucion
pacifica y juridica de las controversias que surjan entre los ciudadanos. Los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos (en adelante MASC) buscan mitigar la problematica,
sin embargo, los practicantes del derecho optan, prevalentemente, por solucionar las
controversias via judicial, lo que aumenta la carga para los despachos judiciales y la
incapacidad para resolver oportunamente las controversias juridicas suscitadas. Si bien es
cierto, los mecanismos contemplados en el ordenamiento juridico colombiano son varios,
también es cierto que estas alternativas no son las adecuadas para resolver todos los asuntos
del mundo juridico, por ello, la ley ha creado imperativos de accion y competencia para los
MASC.

La ley pionera en materia de MASC fue la Ley 23 de 1991 por medio de la cual se crearon
mecanismos destinados a la descongestion judicial y se regula la conciliacion en ciertas
materias del derecho como el de familia y laboral en esta ley también se crearon disposiciones
normativas del arbitramento, aunque en menor proporcion que las disposiciones sobre
conciliacién. Posteriormente, la ley 446 de 1998 derog0 varios articulos de la ley 23 de 1991
y contempl6 normas generales para la practica del arbitramento y destina un titulo especial
para la amigable composicion como mecanismo alternativo. La ley 640 de 2001 marc6 un
importante precedente en la regulacion de los MASC porque reglamenté la conciliacion
extrajudicial como requisito de procedibilidad para acceder a la jurisdiccion civil, de familia
y contencioso administrativa, no obstante, esta ley continué con la dinamica de desarrollar
legal y doctrinalmente la conciliacion como el mecanismo mas importante de los MASC y
dej6 a un lado las demas alternativas contempladas con anterioridad. Ahora, la ley 1563 de
2012 avanzo principalmente en la regulacién normativa del arbitramento, de ahi que su rubro
sea Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, en esta ley a diferencia de las leyes en
materia de conciliacion, se desarrolla la amigable composicion y se determina su definicion,
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efectos y procedimiento. Para el tema que se aborda en este articulo de investigacion, la ley
1563 de 2012 es de gran relevancia por lo que su estudio y aplicacion representa varias teorias
y debates sobre el arbitramento, especificamente en la ejecucion del mismo en asuntos donde
se involucre a la administracion publica.

El asunto a investigar comprende dos dimensiones que deben ser analizadas desde la teoria
y la préctica juridica, por una parte, se encuentra la teoria del arbitraje y por otra, la teoria
del acto administrativo. Ambas dimensiones han sido desarrolladas conceptualmente por
diversas investigaciones en el campo del derecho, las cuales han indagado por el papel del
arbitraje en materias especificas como el derecho administrativo. La teoria del arbitraje
comprende tres tesis principales que seran desarrolladas posteriormente, las cuales se generan
a partir de su naturaleza: la contractual, la jurisdiccional e hibrida. La teoria del acto
administrativo por su parte, contempla dos aspectos importantes a tener en cuenta, el primero
son los actos de caréacter general donde importa principalmente la voluntad de la
administracion publica en el marco de sus funciones constitucionales y legales; el segundo,
podria decirse, es de caracter especial puesto que versa sobre los actos administrativos de
caracter contractual observados directamente a partir del ejercicio de los poderes exorbitantes
de la Administracion en el desarrollo de un contrato estatal, esta segunda dimension y
especialmente su segundo aspecto servird para establecer el caracter arbitrable de los actos
administrativos contractuales.

Teoria del conflicto y mecanismos alternativos para el consenso.

La esencia de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, es el conflicto mismo,
ya que su aplicacion practica se genera una vez se esta frente a una contradiccion o
controversia interpersonal. La presencia del conflicto ha conllevado al derecho a regular
diversas conductas para evitar que este se presente, sin embargo, las relaciones sociales estan
inmersas en dicotomias y diferencias que en ocasiones genera confrontaciones, colisiones o
disputas, lo cual no necesariamente responde a un efecto negativo de estas relaciones; sino
que responden al actuar natural de las personas en defensa de sus intereses, debe observarse
entonces el conflicto como una posibilidad de aplicar el derecho y otras alternativas para
resolverlos. En ese sentido, la palabra conflicto desde la Real Academia Espafiola (2018) es
analoga con combate, lucha y pelea; no obstante, los sindnimos propuestos por la RAE no
generan ningun tipo de definicion y tampoco posibilita una interpretacion de lo que es el
conflicto porque es erroneo equiparar estos términos o manifestar que uno direcciona al otro.
De ahi que sea necesario inquietar por el término conflicto desde aquellos que lo observan
como una categoria mas compleja.

El dinamismo en el que se enmarcan las relaciones sociales generan continuamente conflictos
que la ciencia juridica y las mismas personas buscan resolver: «..., el conflicto que hemos
definido como una especie de género “relacion social”, es decir, como una secuencia de
conductas reciprocas, cuya diferencia con ese género reside en la incompatibilidad de los
objetivos de los actores que las realizan.” (Entelman, 2005, p. 75).

El propdsito de este acapite es hablar genéricamente del conflicto y no adentrase en la
discriminacion o clases del mismo, sino méas bien determinar los factores basicos del
concepto. Podria decirse que el conflicto es un fendémeno natural de las relaciones
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interpersonales o grupales, asi mismo es inherente de las relaciones humanas discernir sobre
la solucién de las controversias. El conflicto segin Boulding (1963) esta precedido por el
comportamiento competitivo que se genera entre personas o grupos cuando tienen objetivos
incompatibles o recursos limitados y desean conscientemente la posicién del otro. El
conflicto es un tema transversal en la vida humana de ahi que varias ciencias sociales como
la psicologia, la sociologia, la antropologia, la economia, la politica y el derecho aporten de
diferentes maneras a su construccion teorica y préactica. El conflicto en si mismo no debe
analizarse como un mal presentado en las relaciones sociales, sino que debe observarse como
esa posibilidad de crear dialéctica y transformacién a partir del intercambio de ideas, el
discurso y la comunicacion con la pretensién de restaurar el equilibrio y dar solucion a los
intereses que han sido transversales al conflicto.

Las relaciones sociales constituyen otro elemento fundamental en la teoria del
conflicto. Ellas suponen la existencia de acciones sociales en cabeza de
distintos actores, es decir, actuaciones que influyen sobre otros sujetos
titulares a su vez, de intereses y valores. [...,] a ese punto de interseccion los
sujetos comparecen siendo portadores de ciertas cualidades variables y
desiguales, como una mayor o menor posesion de poder. (Silva, 2008, pp. 33-
37).

En diversos textos se encuentra que es principalmente la sociologia quien se ha encargado de
conceptualizar el conflicto, ademéas en las definiciones aqui presentadas se observan que
existen elementos imprescindibles que dan lugar a las divergencias: los intereses
irreconciliables es uno de aquellos elementos proclives al conflicto; en suma, las relaciones
de poder que se establecen en el marco las relaciones sociales o interpersonales estan
precedidas por la defensa de los interés de las partes que entre otras cosas también se
encuentra determinada por el contexto econdmico, social o cultural. EIl profesor Silva,
complementando los elementos del conflicto expuestos por Ferrari (1989) -organizacion
social, las partes y la cuestion en disputa- agregd de manera especifica otras situaciones que
se presentan o desarrollan el conflicto:

.., las caracteristicas de la actuacién conflictual estan directamente
relacionadas con la clase de poder a disposicion (tipo de atribuciones), las
condiciones implicitas en el contexto (fisicas, sociales, economicas y
politicas), las condiciones y los roles sociales previstos en la definicién de la
situacion particular, los medios que se encuentran (asequibles e idéneos), el
grado de institucionalizaciéon del conflicto, los objetivos perseguidos y los
costos involucrados. (Silva, 2008, p. 39).

En el conflicto pueden verse representados diversos factores que bien podrian intensificarlo
o mitigarlo, el contexto por ejemplo es determinante tanto en la solucion como en la
clasificacion del conflicto, en el primer de los casos, la solucion pacifica compromete la
capacidad juridica e institucional del Estado para resolver las contradicciones de la
ciudadania y en el segundo, podria decirse es la forma como las personas o los grupos asumen
el conflicto y lo resuelven. Las teorias del conflicto se enmarcan en tres ejes que no seran
profundizados en esta investigacion porque no es la premisa a inquietar, sin embargo, es
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necesario mencionarlos para concluir este punto. Se encuentra que algunos tedricos del
conflicto concuerdan con la idea de Marx cuando dice que este se deriva de la lucha de clases.
Otros tedricos, proponen en cambio un analisis del conflicto desde la teoria funcionalista, es
decir analizar el conflicto desde la desviacion o la anomia de Durkheim. Finalmente se
encuentra tedricos que observan el conflicto como acciones insoslayables del
comportamiento humano, el cual se moviliza por los intereses individuales o colectivos.

El conflicto impacta la realidad social y la transforma, de ahi que pueda decirse que el
conflicto y la crisis han servido para el desarrollo de la sociedad y las ciencias, y de ello hay
evidencias en la historia; en ese sentido, en lo que respecta al campo juridico, requerido en
esta investigacion, puede observarse que el derecho es impactado por el conflicto con la
pretension de que sea este quien gestione el mismo; con el agregado de que el conflicto
enriquece el contenido tedrico de los derechos al cual aportan principalmente los juristas a
través de las decisiones jurisprudenciales y también enriquece la practica del derecho,
especialmente aquellos que realizan facultades jurisdiccionales, como los conciliadores,
arbitros, mediadores entre otros. Con relacion a este dualismo entre conflicto y derecho
Ferrari menciona: ..., el derecho no es otra cosa que la estructura del conflicto, ya que
representa el esquema estructural del conflicto entre los intereses y los grupos, [el derecho]
es la via a través de la cual se canalizan los conflictos.” (Ferrari, 2015, p. 17).

Asi como el conflicto es inherente a la vida del ser humano, buscar una solucion a través del
lenguaje, la comunicacion o el derecho también lo es; de ahi que sea este ultimo un método
para solucionar conflictos donde las personas no tratan de imponer sus pretensiones sobre
otros mediante la violencia; sino que optan por la institucionalidad del Estado para que este
lo resuelva judicialmente. En ese sentido, hay que mencionar que la facultad de solucionar
controversias juridicas no corresponde exclusivamente a los jueces en representacion del
sistema judicial, sino a aquellos terceros que intervienen en los conflictos para contribuir a
resolverlos pacifica y juridicamente. Desde la teoria de Galtung, (1965) se ofrecen diversos
mecanismos que contribuyen a solucionar las controversias de manera no violenta, como la
negociacion, la mediacién, los tribunales, el arbitraje e incluso las votaciones, por ello es
necesario resaltar el papel de estas personas en el conflicto:

..., los mediadores tradicionales son una especie de interventor. Otros tipos
son los negociadores que buscan promover sus propios intereses en el
conflicto a través de la negociacion, y los arbitros, cuyo poder coercitivo les
permite imponer los términos de un acuerdo a los litigantes. (Horowitz, 2007,
p. 57)

Los terceros que intervienen en la solucion de conflictos bien pueden ser investidos por las
partes para tal propésito o por el sistema juridico a través de la normativa correspondiente.
Ahora, estos terceros gestionan el conflicto y al ser designados para resolverlo, no integran
el mismo, sino que deben estudiar y analizar las contradicciones para decidir de tal manera
que las partes se adhieren a la decisidn, sea un juez, un arbitro o un conciliador. Ahora,
siguiendo un hilo conductor, desde la teoria del conflicto se parte para el desarrollo de los
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, la cual se convierte en un medio distinto
al ordinario para acceder a la justicia y aporta a la descongestion judicial. En el transcurso de
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este texto, se ha hecho mencién a algunos de esos mecanismos; los cuales poseen
caracteristicas y momentos de aplicacion diferente; por lo cual se incursionara mas en el
concepto como en los beneficios a grandes rasgos, de estos mecanismos: “Los medios
alternos de solucion de conflictos son procedimientos diferentes a los jurisdiccionales que
tienen como objetivo resolver conflictos suscitados entre partes con u problema de intereses”
(Mérquez y De Villa, 2013, p. 1587). Si bien es cierto, estos mecanismos se encuentran
regulados por el Estado no representan per se el monopolio del mismo, de hecho, en las
facultades de derecho se orienta poco sobre estos mecanismos esto puede deberse a qué se
orienta mas hacia la solucion de conflictos desde el litigio que el arreglo consensuado; no se
quiere decir con esto que el litigio no sea el mecanismo idoneo para la solucion de ciertas
controversias; sino que hay que inquietar por la alternatividad de la justicia y el derecho para
contribuir a la intervencion del conflicto y construir posteriormente un orden social:

Su denominacién como alternativos debe entenderse desde la perspectiva de
ser unas formas diferentes y distintas a la justicia ordinaria. Aunque no estén
integrados dentro del poder judicial no dejan de formar parte de la
administracion de justicia, como materia reservada al poder del Estado, ya que
es la legislacion del Estado la que los crea y les atribuye el poder de solucionar
conflictos. (Garcia, 2002, p.159)

La finalidad, sin profundizar, sobre estos mecanismos es facilitar el acceso a la
administracion de justicia donde al igual que el sistema ordinario se deben garantizar y tutelar
los derechos. De ahi que, en diversas areas del derecho se requiera que antes de cualquier
litigio se recurra a uno de estos mecanismos, principalmente la conciliacion o que en el caso
de conflictos colectivos en el derecho laboral se recurra al tribunal de arbitraje. Este tipo de
medidas se enmarcan en dos ejes que identifican la clase de mecanismo alternativo que se
presenta; es decir; dentro de la doctrina se destacan los mecanismos autocompositivos y los
heterocompositivos. En el caso de los primeros “..., se caracterizan porque son las propias
partes contendientes las que de forma voluntaria van a alcanzar un acuerdo o transaccion
[...,] La autocomposicion necesita la cooperacion de las partes, de modo que ambas ganen y
pierdan algo, para resolver su conflicto.” (San Cristébal, 2013, p. 42). Los mecanismos
autocompositivos se caracterizan principalmente por una solucion propuesta de manera
civica y democratica por las partes donde ademas de estar de acuerdo las mismas con la
solucion, se comprometen voluntariamente a cumplir con lo pactado. Los sistemas
heterocompositivos, por su parte, “..., se caracterizan porque una persona individual (juez o
arbitro), o colegiada (tribunal o colegio arbitral), e imparcial, va a resolver el conflicto
planteado entre las partes por medio de una resolucion con efecto de cosa juzgada (sentencia
o laudo)” (San Cristobal, 2013, p. 48). Estos mecanismos heterocompositivos se distinguen
de los anteriores en dos cosas principalmente; la primera en que no son las partes quienes
solucionan directamente su conflicto y canalizan sus intereses, sino que es un tercero quien
realiza esta funcion: “..., un método de heterocomposicion de controversias, alterno al
sistema judicial por medio del cual las partes con capacidad suficiente para ello, difieren en
un tercero la decision de sus diferencias en materias que, conforme con la ley, es posible
hacerlo.” (Pallares 2003, p. 167) La segunda consiste en la decision per se, en el caso de los
mecanismos heterocompositivos la decision es de obligatorio cumplimiento para las partes y
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en este caso puede favorecer o desfavorecer a alguna de las partes, es decir; en los sistemas
heterocompositivos se impone y se someten los involucrados a la decision.

Ademas de contribuir a garantizar el acceso a la administracion de justicia, los MASC, han
logrado grandes avances en la descongestion judicial. Esta es una problemaética de dificil
solucion en el contexto colombiano, de hecho, en esa busqueda de medidas para disminuir la
acumulacion de procesos, la sala administrativa del Consejo Superior de la Judicatura expidio
en el afio 2012 un plan especial de descongestion de esa misma jurisdiccion. Este tipo de
medidas, vislumbran la desesperacion de la administracion de justicia por sacar adelante
procesos que se encuentran estaticos desde hace buen tiempo, los cuales exceden los términos
procesales para ser resueltos. La implementacién y capacitacion sobre estos mecanismos ha
sido dilatado, sin embargo, segun estadisticas de la rama judicial, con mayor frecuencia estan
acudiendo las personas a este tipo de justicia alternativa

Segun datos registrados en el Sistema de Informacion de la Conciliacion, el
Arbitraje y la Amigable Composicion (SICAAC), 121.928 casos civiles,
comerciales, de familia y comunitarios fueron atendidos en 2017 por alguno
de estos Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC). [...,] sin
necesidad de acudir a los despachos judiciales (Ministerio de justicia, 2018).

La pretension desde este articulo de reflexion es generar mas conciencia sobre el uso
alternativo del derecho, que en este caso son los mecanismos mencionados, los cuales
necesitan de impulso desde el propio gobierno y la rama judicial para consolidarse y generar
gran impacto. Es claro que no todos los asuntos son susceptibles de tramitarse ante cualquiera
de estos mecanismos y también es cierto que la solucion a la congestion judicial no son los
MASC propiamente; sino que se necesitan ademas de este tipo de alternativas, mayor
cantidad de jueces y magistrados que resuelvan las controversias de la ciudadania y que
generen avances en el derecho a través de la jurisprudencia.

Teoria juridica del arbitraje: concepto, elementos y naturaleza.

En paginas anteriores se refirio brevemente sobre los mecanismos alternativos de solucion
de conflictos, su clasificacion y las caracteristicas principales de los mismos. El arbitraje, es
un mecanismo heterocompositivo el cual se distingue por la participacion de un tercero que
toma la decision y esta resulta obligatoria para las partes. La teoria del arbitraje se enmarca
en tres tesis principalmente; las cuales se desarrollan desde su naturaleza, su funcion o la
integracion de ambas. La teoria contractualista desarrolla tedricamente el arbitraje desde su
esencia o naturaleza juridica la cual destaca el contrato como elemento que lo constituye y lo
consolida; es decir para esta teoria el arbitraje representa una institucion de derecho privado
que emana del contrato:

El contrato entre dos sujetos de derecho que buscan que un tercero administre
una justicia que no es la que administran los tribunales ordinarios del Estado,
pero que esta permitida por ese Estado, es un elemento esencial de cualquier
definicion de arbitraje. No hay arbitraje si no hay contrato. [...,] no hay
jurisdiccidn si hay contrato. (Castillo y Vasquez, 2006, p. 277)
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Esta teoria no reconoce el caracter jurisdiccional del arbitraje puesto que niega la posibilidad
de que un contrato que a su vez representa la voluntad de las partes, genere los mismos efectos
de una providencia judicial. Es decir, esta teoria hace énfasis en el hecho que da lugar al
arbitraje mas no en los resultados que pueden devenir de dicho mecanismo, asimismo, la
teoria contractualista reduce el papel del arbitro al designio de las partes, de ahi que su
decision se vea afectada por la autonomia contractual de las mismas: “..., esto no implica ni
supone que el &rbitro sea un juez, sino un simple administrador de un conflicto, con la mision
de dirimir ¢l mismo sin tener una facultad jurisdiccional, ni ajena a la voluntad de las partes.”
(Sequeira, 2017, p. 33).

A diferencia de la teoria contractualista, la teoria jurisdiccionalista del arbitraje no aborda el
mecanismo desde su génesis sino desde su funcion y aplicacion procesal. “El caracter
jurisdiccional del arbitraje exige/reclama la necesidad de emplearlo Unicamente, a condicion
que se trate en verdad, de resolver una controversia;” (Oppetit, 2006, p. 86). Esta teoria
comparte de que el arbitraje representa el uso alternativo del derecho y de la facultad de
administrar justicia, que, si bien esta a cargo del Estado, los mismos arbitros estan investidos
con dicha facultad y poder jurisdiccional por lo cual el laudo arbitral posee efectos juridicos
obligantes. En esta teoria se han expuesto varias posturas que desde el siglo pasado han
demarcado el camino de la investigacion sobre el arbitraje lo que ha generado que autores
contemporaneos se planteen y cuestionen teleologicamente el mismo. Algunas de estas
posturas estan precedidas por el campo de impacto al derecho; es decir, hay quienes sostienen
que el arbitraje nace del derecho privado, pero se desarrolla en el derecho publico y hay
quienes consideran que el arbitraje impacta exclusivamente el derecho publico, en ambos
casos, es la teoria jurisdiccionalista quien las ha desarrollado.

Para Ludovico Mortara (1923) citado por Cabral Xavier (2019, p. 251), es importante
reconocer las finalidades de la jurisdiccion ya que es lo que determina el caracter publico de
una institucion como el arbitraje, para el autor, el arbitraje existe en la medida en que el
Estado ha permitido que, de su monopolio jurisdiccional, se sustraiga un mecanismo que
otorgue plenos efectos juridicos. Esta premisa cuestiona la teoria contractualista debido a que
determina que la existencia juridica del arbitraje no se debe exclusivamente a su naturaleza
contractual sino a que el Estado reconoce y regula la operatividad del mismo, por lo tanto, la
existencia del arbitraje depende del Estado y su caracter jurisdiccional es innegable.

Este autor aporto significativamente al término de arbitraje y a su funcionalidad; sin embargo,
sus premisas han sido cuestionadas por la segunda postura de la teoria jurisdiccionalista la
cual es abordada por la funcion per se del arbitraje sin desconocer su génesis privado a raiz
del contrato y la voluntad. Esta teoria también destaca la obligatoriedad del Laudo arbitral ya
que en el marco de sus efectos se encuentra el de cosa juzgada; no obstante, la capacidad de
ejecucion de los arbitros frente a sus decisiones es minudscula, ya que este las profiere, pero
no posee el imperio juridico, ni la fuerza institucional para exigir su cumplimiento. De ahi
que algunos como Castillo y Vasquez disienten de la teoria jurisdiccional del Estado debido
a que el arbitraje no integra completamente los elementos que le permiten a un juez o
magistrado impartir justicia, de hecho, para los autores, el arbitraje no garantiza los derechos
minimos de acceso a la justicia:
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La enorme contradiccion que encierra hacer del arbitraje una institucion de
jurisdiccion estatal que carece, sin embargo, de los méas importantes
principios, derechos y garantias de esta jurisdiccion, como son la instancia
plural, el juez natural, el procedimiento legal previamente establecido por la
ley, la publicidad en los procesos, la absoluta igualdad ante la ley y la
gratuidad de la administracion de justicia, entre otros. (Castillo y Vasquez,
2007, p. 46)

En efecto, las teorias que explican y analizan el arbitraje se encuentran claramente
diferenciadas, ambas son legitimas, ambas enriquecen el debate juridico y el marco teérico y
doctrinal en torno a este tema. Cabe resaltar, que a pesar de que estas teorias han sido
contradictorias y opuestas, hay un punto, en la teoria del arbitraje, que encuentra elementos
comunes que permite ampliar la aplicacion del arbitraje donde no solo se determine su
naturaleza sino su razén de ser material.

El arbitraje tiene ambas naturalezas juridicas que se manifiestan y se
aprehenden, cada una en su respectivo contexto. La contractual, en el
momento del alumbramiento del arbitraje, cuando este nace, permitido por la
ley, para el proposito ad hoc querido por las partes, esto es, poner fin a una
controversia de Derecho. La jurisdiccional, de otro lado, en el posterior
desarrollo que permitira realizar ese propoésito ad hoc. La realizacion del
propdsito pone término al caracter contractual y jurisdiccional del arbitraje.
(Castillo y Vasquez, 2007, p. 47)

Estas teorias han enriquecido el arbitraje como institucion juridica, por lo que, resulta erréneo
dar razdn a alguna de los extremos. No se puede desconocer, entonces que el arbitraje emana
de la voluntad de las partes, es decir, del caracter privado; asimismo, es innegable el caracter
jurisdiccional del arbitraje donde los terceros son investidos constitucionalmente para
administrar justicia y donde los laudos arbitrales si bien no son equivalentes a una sentencia
o0 providencia judicial, estos comparten algunos efectos.

..., el arbitraje posee caracteristicas de proceso judicial. En primer término, el
arbitro se asimila a un juez y su funcion aparece regulada por la ley. [...,] Hay
constantes remisiones a la normatividad que rige los procesos corrientes.
[ademas] Los arbitros, segun la ley, no solo tienen iguales deberes facultades
y poderes que los jueces y, por tanto, deben seguir lo estipulado en el codigo
correspondiente, sino responden civil, penal y disciplinariamente de la misma
manera (Jaramillo, 1996, pp. 42-43)

En ese sentido, la regulacion del arbitraje se encuentra respaldada por la doctrina y la teoria
juridica ya expuesta, con la cual se ha podido determinar si el arbitraje es 0 no, un mecanismo
de caréacter jurisdiccional. En el contexto colombiano, el arbitraje se ha abordado a través de
la ley 1563 de 2012 la cual regula el sistema del arbitraje nacional e internacional, no quiere
decir esto que anterior a la fecha de esta ley no habia regulacion alguna sobre el asunto, sino
gue no era un mecanismo de uso o referencia poco frecuente en el campo del derecho, a
diferencia de la conciliacién, que para la fecha era considerado requisito de procedibilidad

Advocatus | Volumen 16 No. 33: 141-161, 2019 | Universidad Libre Seccional | Barranquilla



Alcances del arbitraje en derecho administrativo frente a los contratos celebrados por la
Administracion Publica

en algunas areas del derecho. El fundamento constitucional del arbitraje es el articulo 116 de
la Constitucién Politica, este articulo sustenta y posibilita el acceso a la justicia y a su
administracion a traves de vias distintas a la judicial:

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales,
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. (Constitucion Politica
de Colombia, 1991)

El fundamento constitucional del arbitraje es claro y permite a particulares realizar una labor
jurisdiccional que, por naturaleza, corresponde al Estado. Asi pues, la funcién jurisdiccional
en el arbitraje ha sido un tema de critica, como ya se ha observado, en los escenarios
académicos y practicos del derecho, por una parte, hay quienes optan por una postura
favorable al sistema arbitral de caracter jurisdiccional y otros que consideran que este tipo de
sistemas no poseen una funcion jurisdiccional debido a su falta de autonomia a las partes, lo
que conlleva a un sesgo al momento de impartir justicia. Para el autor Owen Fiss (1979), la
funcion jurisdiccional no es un monopolio del Estado, pero dicha funcién debe realizarse
acorde a los valores publicos, es decir a los valores constitucionales en los cuales se basa el
ejercicio y estructura del sistema judicial con la finalidad de que la decision de los jueces no
signifique solamente una solucién a una controversia en particular, sino un aporte al
desarrollo del derecho.

Con base en la facultad prevista por la Constitucion, se observa que el arbitraje en el
ordenamiento juridico colombiano representa un servicio publico, el de administrar justicia.
En el derecho laboral, por ejemplo, se instaura tribunal de arbitramento cuando se susciten
controversias entre sindicatos y empresas, de ahi que la facultad de administrar justicia les
sea asignada a los arbitros que a su vez, estableceran condiciones que permitan resolver la
controversia a través de un laudo arbitral; esto pone en evidencia que a pesar de que este
mecanismo data de lo privado no solamente hay intereses patrimoniales en la practicidad del
mismo, sino que mediante este, también se pueden garantizar intereses y derechos colectivos.

En la busqueda por adaptar y regular el arbitraje al ordenamiento juridico colombiano se
observa que su concepto fue evolucionando, las primeras leyes que mencionan el arbitraje no
brindan ningun tipo de conducto o procedimiento que permita su debida aplicacién; sin
embargo, fue la ley 446 de 1998, en su articulo 111 la que marcO un precedente en su
definicion y practica juridica: “El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto de caracter transigible, difieren de su solucién a un Tribunal
arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia” (Ley
446 de 1998). Esta definicion integra varios elementos que se referenciaron al inicio de este
acapite; por ejemplo, la voluntad de las partes al mencionar que el arbitraje es de caracter
transigible y la funcion jurisdiccional del mismo al mencionar la transitoriedad judicial de la
que estan investidos los arbitros. En este punto es importante diferenciar entre mecanismos
alternativos, no debe confundirse el caracter transigible del arbitraje con el de la conciliacion;
si bien en ambos mecanismos se presenta la voluntad de las partes, en el arbitraje, el tercero
representa un poder de decision que canaliza los intereses y los compromete, en la
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conciliacion por su parte, el tercero adecua y canaliza los intereses de las partes y los proyecta
en un acuerdo de conciliacion, con esta distincion no se pretende determinar que mecanismo
posee mas efectos juridicos respecto de otro, sino contribuir a la diferenciacion esencial de
los mismos, lo cierto es que ambos propician la aplicacion de la justicia por consenso, término
acufiado por Jaramillo:

Se debe entender la justicia por consenso como aquella capacidad que surge
entre los individuos para resolver sus propios conflictos libre y pacificamente.
Ello puede ocurrir con o sin la intervencion de un tercero. Cuando sucede
mediante la voluntad de acatar la decision de un tercero, solicitado y
consentido por las partes, se esta ante el arbitraje. (Jaramillo, 1996, p.31)

En ese sentido, en Colombia el arbitraje tiene naturaleza jurisdiccional a pesar de que surge
de un compromiso arbitral o de una clausula compromisoria suscrita entre dos 0 més partes,
en principio podria decirse que esta premisa guarda coherencia con la teoria contractualista
del arbitraje; sin embargo, el reconocimiento por parte del Estado a los terceros para
administrar justicia otorga seguridad juridica desde la misma constitucion elemento no
menos importante que el clausula compromisoria, pero si con més relevancia en los efectos
del arbitraje y la razon final del mismo: solucionar un conflicto.

Aplicacion y alcances del arbitraje en el derecho administrativo

Se ha dicho a lo largo de este articulo que el arbitraje es una institucion que gradualmente ha
impactado las diversas areas del derecho. Con el proposito de determinar el alcance de esta
institucion en el derecho administrativo, interesa especialmente a este articulo, el ejercicio
del arbitraje frente a los actos administrativos contractuales de caracter estatal. Como se ha
observado en la teoria del arbitraje, el elemento que da origen esta institucion juridica es el
pacto o clausula contractual mediante la cual las partes se comprometen a resolver sus
controversias a través de medios diferentes al judicial; en el derecho administrativo sucede
lo propio. Ahora, para desarrollar este acapite, es importante acudir a uno de los elementos
del arbitraje: la autonomia de la voluntad, esta se abordara no desde los particulares, puesto
que ya se hizo, sino desde la manifestacion contractual de la administracion pablica. Es claro
que las relaciones privadas contractuales y las publicas contractuales no se rigen por los
mismos presupuestos de derecho ni bajo las mismas condiciones contractuales, en lo privado,
por ejemplo, el contrato se traduce en ley para las partes, en lo publico esto suele ser mas
limitado, debido a que la actuacion de la administracion publica se enmarca ademas en otros
principios constitucionales.

La ley 80 de 1993 conocida como el Estatuto General de la Administracién Publica brinda la
definicidn de contrato estatal y en ella se permite entrever la existencia de la autonomia de la
voluntad en los contratos de la administracion: “Son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad...,” (Congreso de la Republica, 1993, art. 32). Con
esta definicién también se observa que los contratos de la administracién publica pueden
aprehender elementos de los contratos previstos en el derecho privado. No obstante, la
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autonomia de la administracion debe coexistir con principios, que no solamente fundamentan
la contratacion estatal, sino el sistema juridico per se, como el principio de legalidad.

Se establece que los contratos pueden incluir las modalidades, condiciones y
estipulaciones que las partes consideren convenientes, siempre que no sean
contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y
finalidades del estatuto. De esta forma se pretende promover la capacidad de
gestion y administracion de los servidores publicos para el cumplimiento de
los objetivos encomendados a la entidad estatal a su cargo, confiriéndoles asi
una mayor autonomia, pero en el marco de un estricto régimen de
responsabilidad correlativo, porque ya no se trata de un poder estatal ilimitado,
sino que también los contratistas tienen derecho a que en el contrato exista un
equilibrio. (Amazo, 2007, p.197)

Es claro que las relaciones contractuales en el derecho publico son mas complejas que en lo
privado, entre otras cosas, porque este tipo de contratos son susceptibles de acciones
administrativas que pueden invalidar su ejecucion, de ahi que la manifestacion de la voluntad
de la administracion publica se enmarque en los principios y normas que rigen la funcion
publica, lo que representa una limitacion en la facultad de celebrar contratos por parte de la
administracion. No obstante, seria erroneo negar la fuerza vinculante de las condiciones o
compromisos que se pacten en un contrato estatal porque como se observa en el articulo 32
de la ley 80 de 1993 existe un reconocimiento del legislativo a la voluntad de los que
contratan. Frente a este punto, se han manifestado los diferentes Organos de cierre
jurisdiccional. EI Consejo de Estado, por su parte ha hecho un analisis de la aplicacion del
concepto en el derecho administrativo:

El principio de la autonomia de la voluntad rige en la contratacion Estatal, en
virtud del mismo los contratos celebrados crean obligaciones entre las partes.
[....] Aun cuando se reconozca libertad en la determinacién de las
obligaciones, tratdndose de contratos administrativos, estos siempre deben
responder a la satisfaccion de intereses generales, respetar el patrimonio
publico y se acordes con el derecho a la moralidad administrativa. (Consejo
de Estado, 2010, C.P. Enrique Gil Botero).

El articulo 40 de la ley 80 de 1993 resume lo expuesto frente a la voluntad de la
administracion al momento de la celebracion del contrato y con ello se puede determinar
algunas caracteristicas de la aplicacion de este principio en el derecho administrativo: En
primera medida, este principio en lo publico no es tan absoluto como se pensaria, segundo,
la autonomia de la voluntad estd reglada y es exclusiva para ciertas actuaciones de la
administracion, es decir para aquellas actuaciones donde la ley permite su aplicacion para la
solucion de una controversia; tercero, la autonomia de la voluntad en el derecho
administrativo debe coexistir con el principio de legalidad, lo que contribuye a garantizar los
intereses comunes: ..., a la luz del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Pablica, no cabe duda de que la administracion puede hacer uso de la autonomia de la
voluntad como mecanismo para celebrar contratos, dotarlos de contenido e, incluso definir
la solucién de controversias” (Fernandez, 2018, p. 67)
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Ahora, cabe resaltar que la autonomia de la voluntad por si sola no configura la institucion
juridica del arbitraje, porque requiere ademas del pacto arbitral que es en ultimas lo que
sintetiza la voluntad o la intencién de los contratantes para resolver las controversias
mediante este mecanismo. Podria decirse que el pacto arbitral representa una especie de
solemnidad porque representa la validez juridica necesaria para consolidar el arbitraje como
mecanismo alternativo de solucién de conflictos aplicable a los contratos estatales. Es preciso
entonces definir el pacto arbitral tal como se ha hecho con los diferentes elementos que
componen el arbitraje. En algunos textos académicos se le denomina también convenio
arbitral, esto no afecta su sentido teleol6gico por lo que se puede hablar de ambos
indistintamente: “..., el convenio solo establece el medio de solucion de controversias [...,]
suele formalizarse en el mismo contrato, lo que constituye un verdadero acuerdo marco
juridicamente vinculante” (Fernandez, 2017, p. 45)

Para la validez del pacto arbitral se necesita que las partes manifiesten su intencién de dirimir
las controversias que se puedan generar sin acudir a la jurisdiccion, no quiere decir esto que
las partes establezcan un requisito de procedibilidad a la jurisdiccion, sino que, en el pleno
ejercicio de sus facultades para obligarse, deciden celebrar un pacto arbitral que legitime la
consolidacion del arbitraje como alternativa juridica:

La determinacién de habilitar a los arbitros para poner fin a una determinada
disputa se materializa a través de un negocio juridico de derecho privado
denominado pacto arbitral, el cual, segin la normativa vigente, puede tomar
las formas de clausula compromisoria o compromiso [...,] En efecto, los
vicios del consentimiento de los suscriptores de un pacto arbitral no solo
afectan la validez de dicho negocio juridico, sino que comprometen
adicionalmente la legitimidad de cualquier decision que los arbitros adopten
en virtud de él. [...,] el pacto debe ser sumamente claro e inequivoco de la
intencion de los contratantes de deferir sus conflictos a la decision de la
justicia arbitral. (Corte Constitucional de Colombia, 2011, M. P. Jorge lvan
Palacio Palacio)

El pacto arbitral es pues inherente a la autonomia de la voluntad puesto que amerita del
consentimiento de las partes para la consolidacion del arbitraje, al respecto la Corte ha
manifestado que este pacto puede verse afectado por los vicios de consentimiento abordados
en el articulo 1508 del codigo civil; es decir el pacto arbitral como cualquier otro contrato
puede acaecer de error, fuerza o dolo. Ahora, los efectos del pacto arbitral son vinculantes
para quienes lo circunscriben, por ejemplo, las se obligan a no acudir a la jurisdiccion para
resolver sus controversias, esto representa civilmente una obligacién de no hacer, por lo que
en ningln caso podrian las partes ser renuentes a cumplir la obligacién. Asi pues, si las partes
deciden conjuntamente acudir a este mecanismo, las mismas deben renunciar y dejar sin
efecto el pacto arbitral. La ley 1563 de 2012 en el articulo 3 sintetiza en lo que consiste el
pacto arbitral: “El pacto arbitral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus
pretensiones ante los jueces. El pacto arbitral puede consistir en un compromiso o en una
clausula compromisoria.” (Congreso de la Republica, 2012, art. 3)
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Esta ley por su parte no contempla el retracto de la clausula compromisoria o del compromiso
por lo que en inicio podria decirse que las partes que deciden el arbitraje como institucion
para dirimir sus conflictos no tienen una segunda opcion més que la elegida. Sin embargo, el
Consejo de Estado en providencia de unificacion jurisprudencial ha manifestado al respecto:

..., cuando las partes deciden sustraer del conocimiento de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo la decision de los conflictos que lleguen a surgir
de un contrato estatal, para someterlos a la justicia arbitral, ninguna de ellas
tiene la posibilidad de optar, de manera unilateral e inconsulta, entre acudir a
la justicia institucional contenciosa o a la arbitral; por el contrario, sdlo tiene
una opcion, cual es la de someterse a la decision arbitral [...,] De esta manera,
la Unica via que las partes tienen, por su propia decisién, para modificar o
poner fin de manera valida el pacto arbitral la constituye, necesariamente, la
celebracion de un nuevo convenio expreso entre ellas, revestido de la misma
formalidad —escrito— que las normas vigentes exigen para la celebracién del
pacto arbitral original. (Consejo de Estado, 2011 C. P. Carlos Alberto
Zambrano Barrera)

Segun el Consejo de Estado, en materia de arbitraje, la clausula compromisoria o el
compromiso representan una obligacion indelegable e irrenunciable a excepcion de que las
mismas partes de manera consensuada decidan renunciar al pacto y adelantar sus diferencias
y controversias contenciosamente.

Tanto la ley 80 de 1993 como el Estatuto del Arbitraje contemplan medios alternos para
solucionar controversias en el derecho administrativo, vale decir, que esto sucede cuando una
de las partes esta conformada por la administracion pablica. Ahora, no todos los asuntos de
lo administrativo pueden dirimirse con el arbitraje, de hecho, especificamente se trata de
aquellos actos administrativos de caracter contractual con los que la administracion se obliga
bien sea para adquirir bienes o servicios o para la ejecucion de obras publicas. El tema del
acto administrativo ha sido ampliamente tratado por los doctrinantes, por lo que no sera
necesario abordar a profundidad la teoria del mismo. Es pertinente resaltar y evidenciar los
avances normativos y jurisprudenciales sobre el arbitraje en el derecho administrativo
colombiano, los cuales a raiz de la Constitucion han significado grandes aportes para la
consolidacion de este mecanismo, entre otras cosas por la facultad otorgada en el articulo
116 ya mencionado y porgue a partir de ese momento el legislativo aborda el arbitraje de
manera directa y determina su aplicacion y efectos juridicos. De ahi que la expedicion del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica sea uno de los avances
generados:

En la mencionada normatividad se incluye un capitulo dedicado a la
resolucion de controversias, en el cual se ordena el empleo de los medios
alternativos de solucién de conflictos antes de acceder a la justicia ordinaria,
con la cual por primera vez la administracién pablica se colocaba en el mismo
plano que los particulares. (Pallares, 2003, p. 173).

Normalmente cuando se recurre a solucionar un conflicto ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo se suele hacer a través de la accién de controversias contractuales,
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asi esta contemplado en la ley 1437 de 2011- Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo. Sin embargo, la ley 80 al ofrecer los mecanismos alternativos
como solucion directa a las controversias contractuales suscitadas con una entidad publica
posibilité un abanico de recursos juridicos que determiné la competencia de los arbitros en
estos conflictos contractuales, especialmente los de caracter transigible. El capitulo de esta
ley que abordaba la solucién de dichas controversias de manera alternativa, fue derogado por
el Estatuto de Arbitraje de ahi que sea pertinente abordar la aplicacion del arbitraje en el
derecho administrativo desde esta Gltima. Las reglas en las que se enmarca su procedimiento
fueron desarrolladas por primera vez en esta normatividad, asimismo, esta ley relaciona los
campos del derecho en los cuales aplica el arbitraje. En su primer articulo inciso tercero se
refiere al asunto que ocupa este articulo:

En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie
funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa o con
ocasion de la celebracién, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y
liquidacion de contratos estatales, incluyendo las consecuencias economicas
de los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades
excepcionales, el laudo debera proferirse en derecho (Congreso de la
Republica, 2012, art. 1)

Es importante aclarar que el laudo arbitral puede ser en derecho o en equidad,; el laudo arbitral
en derecho requiere del arbitro amplio conocimiento del asunto a resolver, debido a que la
solucion de la misma debe proferirse con base a fundamentos juridicos y legales; por su parte,
en el laudo arbitral en equidad, el arbitro debe proferir una decision de acuerdo con lo que
considera es lo correcto y lo justo sin que esto sea contrario a las disposiciones legales y
constitucionales. Por regla general, las partes acuerdan que tipo de arbitraje es el adecuado
para resolver sus controversias, sin embargo, cuando una de las partes es la administracion
publica, la ley dicta que la decision a la controversia debe ser en derecho. Ahora, la ley 1563
de 2012 sefiala, ademas, que en estos casos el arbitraje debe ser institucional: “Cuando la
controversia verse sobre contratos celebrados por una entidad publica o quien desemperfie
funciones administrativas, el proceso se regira por las reglas sefialadas en la presente ley para
el arbitraje institucional.” (Congreso de la Republica de Colombia, 2012, art. 2). ES preciso
mencionar entonces, que segun la doctrina juridica existen dos tipos de arbitraje de acuerdo
a su organizacion e instalacion del mismo: arbitraje Institucional y arbitraje Ad hoc. El
ordenamiento juridico colombiano ha adoptado ambas modalidades, de ahi que la ley sea
especifica al sostener que es institucional cuando verse sobre controversias en los contratos
de la Administracion Pablica. Para efectos de claridades conceptuales, es necesario sintetizar
la definicion de los mismos, asi pues, el arbitraje institucional consiste en: “..., la
intervencién de una Institucion especializada de caracter permanente a la que las partes
voluntariamente acuden encomendando la realizacion de una serie de funciones relacionadas
con el arbitraje.” (Fernandez, 2013, p. 223). Y, el arbitraje ad hoc es: “..., aquel en que son
las mismas partes quienes establecen las reglas de procedimiento bajo las cuales funcionara
el tribunal...,” (Salcedo, 2012, p. 24).

El arbitraje institucional representa la gestion, por parte de una institucion especializada, del
conflicto, en este tipo de arbitraje no son las partes quienes establecen las reglas de
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procedimiento del tribunal, sino que es la institucion propiamente la que reglamente y tramita
el arbitraje a diferencia de lo que sucede en el ad hoc. Con lo anterior, se infiere que en
Colombia se reconoce que existe dos modalidades de laudo arbitral: en derecho o en equidad,
también se reconoce que el arbitraje puede ser, de acuerdo a su organizacion: institucional o
ad hoc, que para el caso de los contratos con la Administracion Publica serd imperativo el
laudo en derecho y el arbitraje institucional.

La ley 1563 de 2012 contempla otros preceptos normativos que determinan la funcionalidad
del tribunal de arbitraje frente a los contratos con la administracion, asi, por ejemplo, frente
a la designacién de arbitros, la ley prohibe a los mismos adelantar mas de cinco procesos
donde la Administracion sea parte del litigio (art. 8). En cuanto a las causales de
impedimentos y recusaciones en el arbitraje administrativo, estas seran de acuerdo con las
previstas para los jueces en el Cédigo de procedimiento civil y conforme a causales previstas
en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, lo cual,
entre otras cosas indica que los arbitros son impedidos o recusados por las mismas causales
que los jueces o magistrados, de igual manera, a los arbitros pueden ser inhabilitados y
sancionados por lo considerado en el Cdigo Disciplinario Unico (art. 16).

En cuanto a la competencia del tribunal de arbitraje frente a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, indica la ley que la competencia esta determinada por los mismos arbitros,
esto coloca en un rango equiparable los efectos de las decisiones arbitrales y las sentencias
judiciales: “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.” (Congreso de la Republica de Colombia, 2012, art.
29). Ahora bien, en los procesos que se adelanten ante los organos jurisdiccionales se
encuentra recursos o medios de impugnacion que buscan revertir la decision, es decir, se
acude a la segunda instancia para un nuevo examen de los hechos, las pretensiones y los
fundamentos juridicos que genere una ratio decidendi diferente a la de la sentencia de primera
instancia. En el arbitraje esta oportunidad de segunda instancia no existe, entre otras cosas
porque los arbitros estan investidos con facultades jurisdiccionales transitorias, de ahi que el
tnico medio de impugnacion de un laudo arbitral sea el recurso de anulacion, el cual se
tramita ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en los casos contractuales de la
Administracion. Resulta apropiado puntualizar sobre el alcance de este recurso en esta
materia, la autoridad judicial que conozca del recurso solo podré decidir sobre la invalidacion
del laudo sin pronunciarse sobre las razones y fundamentos de fondo de la controversia, este
recurso representa un medio de impugnacion frente al laudo arbitral, mas no una segunda
instancia.

Puede decirse que la ley que establece las reglas sustanciales y de tramite del arbitraje en el
ordenamiento juridico colombiano es integral, ya que contempla diversos elementos que
determinan el arbitraje no solo como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos,
sino como una posibilidad real de descongestionar el sistema judicial y transar directamente
y con celeridad las controversias de caracter contractual en que incurre la Administracion.
Asimismo, la ley prevé la defensa juridica de las entidades publicas, por ello en todos los
casos en los que estas se involucren deben ser notificadas las instituciones correspondientes
a su defensa como la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y aquellas que
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procuran por los intereses colectivos como la Procuraduria General de la Nacion. El arbitraje
en el derecho administrativo se ha ido consolidando con el tiempo, se ha apartado el temor
de que los arbitros representan intereses de las partes y que en esa medida afectarian el interés
general de la ciudadania:

..., los arbitros son verdaderos jueces especializados en el objeto de la
controversia, y son capaces de garantizar la proteccion del interés publico.
Adicionalmente, el papel del Estado no se limita hoy, como en el siglo XIX,
a garantizar las necesidades provenientes del interés pablico, sino también a
desarrollar actividades econémicas sujetas a un régimen de derecho privado.
(Salcedo, 2006, p. 64).

Los alcances del arbitraje en el derecho administrativo han sido significativos, si bien solo se
contempla este mecanismo en ocasion de los contratos que suscribe, celebra o ejecuta la
Administracién Publica en el marco de su capacidad juridica para obligarse, esto ha
representado mayor seguridad juridica en los casos de responsabilidad contractual con
entidad pablica. De ahi que esta ley represente un avance juridico y doctrinal del arbitraje en
Colombia debido a que regulo y previo especificidades en torno a este campo de impacto,
asimismo, la ley 80 de 1993 generd un cumulo de alternativas juridicas que conllevaron al
legislador a expedir un estatuto del arbitraje nacional e internacional.

Conclusion

A lo largo de este articulo se destacaron los mecanismos alternativos de soluciéon de
conflictos por sus beneficios principalmente en la descongestion judicial, que, si bien no
representa una solucién al problema, contribuye a disminuir las consecuencias del mismo; de
ahi que se haya recalcado su importancia en el marco de los conflictos que se suscitan en las
relaciones interpersonales. La Constitucion de 1991 es sin duda el fundamento principal para
la adopcion de este tipo de mecanismos en el ordenamiento juridico colombiano porque es
en ella donde se facultan a los terceros a administrar justicia, y es este Gltimo, lo que impregna
de efectos juridicos las decisiones de los conciliadores, arbitros, amigables componedores,
entre otros.

No puede desconocerse el génesis privado del arbitraje y los elementos que lo integran: la
autonomia de la voluntad, el pacto arbitral, la clausula compromisoria y la libertad
contractual, tampoco puede desconocerse las teorias que han propiciado debates académicos
entorno a la naturaleza juridica del arbitraje, bien sea por su caracter contractual como
negocio juridico o por su caracter jurisdiccional como administrador de justicia facultado
constitucionalmente.

La autonomia de la voluntad no solamente fundamenta el arbitraje como institucion juridica,
sino que también es un principio de la contratacion publica, de ahi que posibilite la adopcién,
por parte de la Administracion Publica, de mecanismos alternativos al judicial que
contribuyan a solucionar eficientemente las controversias. Queda claro que el arbitraje posee
competencia para diferir diversos asuntos, sus decisiones tienen plenos efectos juridicos y
son equiparables a las de caracter judicial, en el derecho administrativo el arbitraje se aplica
en virtud de los contratos estatales.
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