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INTRODUCCION

El arbitraje, como mecanismo alternativo de solucion de
conflictos, en general, y en el Derecho administrativo, en
particular, adquiere cada dia una mayor importancia, por diversas
razones como la ventaja que presenta frente a la morosidad de la
administracion de justicia, el caréacter especializado de los
arbitros frente a la complejidad creciente de los conflictos, la
capacidad técnica para abordar cuestiones que requieren de
experticias de naturaleza técnica y la independencia interpretativa
de los arbitros frente a la verticalidad de la jurisprudencia en la
jurisdiccion estatal.

A esto se suma que, a partir de la convergencia entre un derecho
interno y un derecho internacional, producto de la teoria monista,
bien sea radical o moderado, se generan conflictos donde una de
las partes es la Administracion Pablica y que lleva a la existencia
de un arbitraje internacional, que no es administrativo pero que
involucra a la Administracion y que, por ende, presenta ciertas
dificultades.

Sin embargo, por tratarse, como muchos otros fenémenos en las
ciencias sociales, de una construccion dialéctica, y a pesar de sus
origenes tan antiguos, sigue siendo una figura en permanente
construccién, que intenta llegar a consensos universales a partir
de diversas convenciones que proponen modelos y de la creacion
de centros internacionales de arbitraje, pero que estd lejos de
llegar a la unificacion. Inclusive, al interior de los sistemas
juridicos, existen fuertes disputas, en punto de los alcances de la
competencia arbitral, sin dejar de lado que, ademas de la lucha
por el control de la jurisdiccién, el arbitraje, como institucion
autonoma, todavia depende, como en una relacion embrionaria,
de las vicisitudes de cada sistema.

No obstante, los esfuerzos internacionales por unificar los
sistemas estatales y crear un sistema juridico arbitral
internacional, desde instituciones como la Comision de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, el Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional de Paris, el
Centro de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, entre
otros, representan grandes avances en este proposito pero son
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insuficientes para la consolidacion de ese escenario arbitral
internacional Unico.

En este orden de ideas, acercarse al arbitraje, a sus alcances,
exige la comprension tedrica del sistema juridico desde el cual se
analiza, asi como el conocimiento de la dogmatica que sobre €l
mismo exista, sin perjuicio de abordar la discusion en punto de la
participacion de la Administracion Publica en arbitrajes
internacionales, lo cual, sin duda es un escenario distinto,
superior, posterior o, simplemente mas amplio qué este del
arbitraje en Derecho administrativo pero con el cual se van
generando inevitablemente puntos de interseccion.

En consecuencia, un analisis de derecho comparado, exige dicha
condicion en cada uno de los sistemas a comparar, la posibilidad
comparativa de los sistemas y la aplicacion de una metodologia
de anélisis comparados. Dicho escenario comparativo, si bien es
insuficiente, va generando elementos de juicio para la
construccion de una dogmatica arbitral internacional en el &mbito
del Derecho administrativo.

Hoy dia, un sinnimero de publicaciones, o se rotulan como
estudios de derecho comparado, o tienen un capitulo al que asi
denominan. Sin embargo, no se trata ma&s que de una
sistematizacion, no en pocos casos desordenada, de datos
relativos a diferentes fuentes de informacion. Es mas, una técnica
de sistematizacion que de comparacion en estricto sentido.

La técnica del derecho comparado, siguiendo al profesor italiano
Giuseppe De Vergottini!, parte de reconocer que, la
autosuficiencia de un sistema, algo que de por si ya esta en
entredicho, no excluye la existencia de relaciones con otros
ordenamientos, relaciones que, pueden surgir por razones de
coherencia -ordenamientos comunitarios-, de dependencia -
monismo internacionalista- o de mera influencia.

La comparacion tiene diversas funciones: el conocimiento, la
comprobacion, la comprension de institutos, el auxilio en la

! DE VERGOTTINI, G., Derecho constitucional comparado, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 2004, pp. 1y s.s.
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interpretacion y, ante todo, la funcion de unificacion. Es,
precisamente, a partir del conocimiento de similitudes y
diferencias, como se llega a la armonizacién y unificacion
normativas.

Sin embargo, ello no es tarea facil. Como se acaba de afirmar, en
muchos casos, no se trata de estudios de derecho comparado sino
de informacién de fuentes diversas, que no tienen en
consideracion el método ni las reglas basicas de la comparacion y
que puede versar sobre institutos que, desde su propia naturaleza,
no podian ser materia de comparacion.

Asi, un estudio de derecho comparado, requiere, como
presupuesto logico, la posibilidad de comparacién de los
institutos. Para tal fin, se parte del criterio de
homogeneidad/heterogeneidad, tanto entre ordenamientos como
entre institutos de diversos ordenamientos, segun sea el objeto de
la comparacion, lo cual resulta relevante para dos cuestiones:
primero, determinar si los objetos son comparables porque aluden
al mismo objeto. Segundo, determinar el grado de profundidad
con que se debe hacer la comparacion.

Esa homogeneidad, no alude, se anticipa, a la identidad absoluta
de los objetos a comparar, en tanto inclusive es
metodoldgicamente posible comparar institutos de ordenamientos
heterogéneos, sino a la existencia de elementos identificadores
comunes que permitan la comparacion.

Las exigencias materiales de los estudios comparados, implican
verificar que: (i) las propiedades semejantes sean relevantes, (ii)
exista la mayor cantidad posible de propiedades relevantes, (iii) el
conjunto de entidades no semejantes -negativas-, sea lo mas
pequefio posible y, (iv) ellas tengan la menor repercusion en el
ambito preciso de lo que se compara.

La presente investigacion, titulada ALCANCES DEL ARBITRAJE
EN DERECHO ADMINISTRATIVO. ANALISIS COMPARATIVO
COLOMBIA Y ESPANA, se presenta como informe final en el
Doctorado en Ciencias Sociales y Juridicas de la Universidad Rey
Juan Carlos de Espafia, bajo la direccion del profesor doctor Don
Javier Guillén Caramés.
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En ella, se intenta cumplir con las exigencias de un trabajo de
investigacion, primero, de nivel doctoral y, segundo, de derecho
comparado. Se anticipan las excusas por todas aquellas falencias
que, muy seguramente, tiene el trabajo, a pesar de las
orientaciones hechas por el director y de todo el empefio que se le
puso. En nuestro favor diré que una investigacion cientifica,
siempre sera un acercamiento a un estadio posterior del
conocimiento, pero jamas sera un trabajo concluido.

La idea de hacer un analisis comparativo del arbitraje en el
Derecho administrativo colombiano y espafiol, respecto de sus
alcances, fue del profesor Javier Guillen Caramés. Cuando
tuvimos la primera conversacion, propuse centrar la investigacion
en la posibilidad de que los arbitros conocieran de controversias
que implicaran una revision de la legalidad de los actos
administrativos, un tema de la mayor importancia en el derecho
colombiano.

Sin embargo, la recomendacion fue la de trabajar un espectro méas
amplio y aprovechar la coyuntura de ser colombiano y de que los
estudios se cursaban en wuna universidad espafiola, para
incursionar en el derecho comparado. Hoy debo reconocer que
tan ambicioso propdsito, nos exigid de un mayor compromiso y
permitio elevar el nivel cientifico de la investigacion.
Seguramente, el temor propio de todo estudiante de doctorado de
no alcanzar el nivel requerido, no iba a permitir que dicha idea
surgiera de mi. En consecuencia, no me queda mas que agradecer
al profesor Javier Guillén Caramés por alentarme a tomar esa
decision.

El problema de investigacion que se planted, visto desde la
perspectiva del objetivo general, era el de comprender, en el
sentido gadameriano de la expresion, los alcances del arbitraje en
Derecho administrativo desde wuna perspectiva juridico-
comparada entre Colombia y Espafia. Precisamente, en virtud de
la complejidad y amplitud del tema, no se considerd pertinente
cerrar ni la pregunta ni el objetivo general de investigacion.

Para el desarrollo de este objetivo general, se plantearon los
siguientes tres objetivos especificos: 1).- Precisar la naturaleza
juridica del arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de
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conflictos en el Derecho administrativo colombiano y espafiol.
2).- Describir, desde una perspectiva de dogmatica juridica, los
alcances del arbitraje en el Derecho administrativo colombiano y
espafol. 3).- Sefalar las similitudes y las diferencias entre el
arbitraje en el Derecho administrativo colombiano y espafiol,
relativo a los alcances de esta institucion juridica. Estos objetivos
especificos, tal y como se pensd desde la formulacién del
proyecto, se reflejaron en los tres capitulos del informe final, el
primero, en forma simétrica, los dos otros, de forma transversal.

Frente al disefio metodoldgico, hay que sefialar lo siguiente.
Como tipo de investigacién, se propuso una investigacion basica
0 pura, con enfoque cualitativo, centrada en el anélisis de
principios y teorias, que va de lo general a lo particular mediante
el método deductivo. La razon por la que se propuso este tipo de
investigacion fue la siguiente: se iba a partir de un marco tedrico
especifico, relativo a la naturaleza del arbitraje -jurisdiccional
para Colombia y cuasi-jurisdiccional para Espafia-, y a partir de
alli se haria la comparacién de dos institutos que, por sus
semejanzas, resultaban homogéneos, es decir, susceptibles de ser
comparados.

Respecto del enfoque de investigacion, se eligié el cualitativo, ya
que la pretension era centrarse en la narracion y comprensién de
dos aspectos particulares: el alcance del arbitraje como
mecanismo alternativo de solucion de conflictos y el analisis
comparativo de este fendmeno en Colombia y Espafia. En
consecuencia, para su desarrollo, se partiria de los datos, de los
casos y de las experiencias sobre el arbitraje y sus alcances
jurisdiccionales y se plantearian nuevas conclusiones sobre sus
similitudes y diferencias.

Respecto del método, obviamente, seria el comparativo, en los
términos en que se dejo explicado al comienzo de esta
introduccion. Para tal fin, y desde la etapa del proyecto se partié
de los siguientes elementos: el para qué se compara, el qué se
compara y el como se compara. Las respuestas anticipadas en esa
fase permitieron asumir el reto que se tenia de hacer un analisis
comparado del arbitraje en Derecho administrativo colombiano y
espafiol.
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Por supuesto, la ciencia es como el cauce de los rios:
impredecible. No fueron pocos los momentos en los que hubo
necesidad de salirse del disefio metodoldgico planteado. No de
otra manera se podrian haber abordados tan complejas cuestiones
como las que derivan del analisis de una figura como el arbitraje.
Se pide disculpas si esa mixtura metodolédgica quedé evidenciada
en forma negativa dentro del informe, no fue esa la intencion.

El desarrollo de la investigacion, coherente con el nimero de
objetivos, quedd en tres blogues o capitulos. En el primer
capitulo, al que se denomind “Naturaleza juridica del arbitraje
como mecanismo alternativo de solucion de conflictos en el
derecho administrativo colombiano y espafiol”, se abordd la
nocion de arbitraje en derecho administrativo, como sustantivo
compuesto, tanto en el caso colombiano como espafol, su
naturaleza, caracteristicas y modalidades. Este primer capitulo
intento abordar el primer objetivo de investigacion.

Adicionalmente, se analiz6 la actividad arbitral de Ia
Administracién en el caso espafiol, algo que en Colombia no tiene
equivalente. Dicho analisis, se hizo desde la figura del arbitraje
de consumo. Sin embargo, en el caso colombiano, el derecho de
consumo o la proteccion de los consumidores, se rige por la
accion de proteccion al consumidor, un mecanismo judicial que,
puede estar en cabeza de los jueces civiles o de la
Superintendencia de Industria y Comercio, bajo las reglas del
proceso verbal sumario. Desde esa perspectiva, se hizo una
comparacion de las dos figuras, haciendo las salvedades
correspondientes.

En el capitulo segundo, al que se denomino “Alcances procesales
del arbitraje en el derecho administrativo”, se abordo, de manera
trasversal, los objetivos dos y tres, en el ambito de los alcances
procesales. Para tal efecto, el andlisis se centrd en dos temas: las
medidas cautelares y el principio competencia-competencia. En
este punto, se evalud el alcance de las competencias de los
arbitros para pronunciarse respecto de una u otra cuestion.

En el tercer capitulo, intitulado, “Alcances sustantivos del
arbitraje en el derecho administrativo”, se analiz6 la figura del
control de excepcidn, relativo a la posibilidad de que los arbitros,
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en el caso colombiano, hagan uso de la excepcion de ilegalidad,
excepcion de inconstitucionalidad, y de realicen un control de
convencionalidad. Esto se compar0, para el caso espafiol, con la
cuestion de ilegalidad y con la cuestion de inconstitucionalidad,
que serias sus equivalentes. Se abord6é asimismo la cuestion
relativa a conocer de conflictos que involucren el orden publico,
el cual se erige como limite en el arbitraje en ambos sistemas
juridicos. Se investigo sobre la posibilidad de que en el arbitraje
haya un pronunciamiento sobre la legalidad de los actos
administrativos. Se hizo una comparacion sobre la competencia
de los arbitros para pronunciarse sobre conflictos derivados de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion por dafio
antijuridico. Finalmente, se analizo6 la problemética derivada del
arbitraje como mecanismo de solucion de conflictos en materia
de contratacion de las entidades publicas.

Asi como en el capitulo segundo, en el capitulo tercero se
abordaron -esa era la intencién-, los objetivos segundo y tercero
de forma transversal. Es decir, el andlisis se hizo tanto desde la
perspectiva de la diferencia como de la similitud, de aquello que
se puede y de aquello que no se puede llevar o hacer en sede
arbitral.

La escogencia de los temas en los capitulos segundo y tercero fue
una cuestion en sumo complicada. El propésito era estudiar los
aspectos en los cuales la competencia de los arbitros o, excusen la
tautologia, los alcances del arbitraje en el Derecho administrativo
revestia de la mayor relevancia. ¢Se debian abordar otros temas?
Seguramente. Sin embargo, pretender agotar todos los temas
relevantes dentro de una investigacion, asi sea doctoral, es algo
que transita entre la arrogancia y la ingenuidad.

La investigacion tuvo muchas y muy serias dificultades. La
principal, que un estudio comparado un instituto, precisa no solo
del conocimiento del instituto en ambos sistemas sino también
del conocimiento de ambos ordenamientos. Cuando entre los
sistemas juridicos a comparar existen diferencias de estructura,
eso complica la comparacion. A guisa de ejemplo, surgieron las
siguientes dificultades.
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La existencia de una jurisdiccion especializada. La primera
dificultad que se tuvo que abordar, fue la existencia de una
jurisdiccion especializada en Colombia, jurisdiccién contencioso-
administrativa, con un organo de cierre especifico, Ilamado
Consejo de Estado, cuestion que no sucede en Espafia donde la
jurisdiccion es una sola, y en los tribunales superiores, asi como
en el Tribunal Supremo existe una sala de asuntos
constitucionales. Si bien, en ambas latitudes, existen jueces de los
contencioso-administrativo, el hecho de que la segunda instancia
y el organo de cierre tengan una conformacion diferente,
dificulto, sobre todo, la busqueda de informacion.

A esto se suma que, en el caso colombiano, el recurso
extraordinario de anulacion del laudo arbitral, es de competencia
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, mientras que en
Espafia es competencia de la Sala de Asuntos Civiles y Penales
de los tribunales superiores, es decir, que no solo pueden tener
una perspectiva diferente, sino que, en el caso espafiol, a
diferencia del caso colombiano, la informacién no esta
centralizada en una sola corporacion.

La naturaleza del arbitraje. Sin duda alguna, esta pudo ser la
mayor dificultad y, en consecuencia, el mayor reto de la
investigacion. Mientras que, en el caso colombiano, por expresa
disposicion  constitucional, el arbitraje tiene naturaleza
jurisdiccional, en el caso espafiol tiene ‘“equivalencia
jurisdiccional”. Esto implica que, los alcances de la figura en uno
y otro sistema van a varias considerablemente.

La desconfianza hacia el arbitraje. Cualquier investigacion que
se haga sobre el arbitraje, se va a encontrar con la dificultad que
genera la profunda desconfianza hacia el arbitraje. Basta ver el
cumulo de restricciones de tipo normativo o jurisprudencial que
se le reconocen, para saber que se trata de una institucion que se
abre lento camino a pesar de la oposicion de los sistemas
juridicos hacia su consolidacion. En el caso espafiol, partiendo de
la naturaleza cuasi-jurisdiccional del arbitraje, se evidencia una
mayor desconfianza de la que se presenta en Colombia. Eso se ve
reflejado en las limitaciones a su puesta en practica, y de lo cual
se hablaréa en el Gltimo capitulo.
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El desconocimiento de la estructura del sistema juridico espafiol.
Una ultima dificultad, y esta no es propia de esta investigacion
sino de todos los trabajos de derecho comparado, es el
desconocimiento de uno de los sistemas que son objeto de
comparacion, sobre todo cuando no se pueden hacer inmersiones
totales en los dos sistemas. En nuestro caso, las vicisitudes del
arbitraje en derecho administrativo colombiano, por razones
laborales, no nos eran ajenas. Sin embargo, hubo que comprender
el sistema juridico y el Derecho administrativo espafiol para
efectos de la comparacion.

Digamos que, el hecho de vivir en Colombia y de que, por
razones laborales, no pudiese hacer una estancia de investigacion
en Espafia sino ya al final de la redaccion del informe y de tan
solo veinte dias, fue la mayor dificultad que tuve que sortear.
Nuevamente se presenta excusas a los lectores esparioles si, a
pesar del esfuerzo, se cometi6 alguna imprecision.

Franklin Moreno Millan
Octubre de 20109.
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CAPITULO I. NATURALEZA JURIDICA DEL
ARBITRAJE COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE
SOLUCION DE CONFLICTOS EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO COLOMBIANO Y ESPANOL.

1.1 LA NOCION DE ARBITRAJE DE DERECHO
ADMINISTRATIVO.

El punto de inicio de este capitulo es la nocion de arbitraje en el
Derecho administrativo. Se podria decir, de entrada, que se trata
de una oracion compuesta por un sustantivo -Derecho- y un
adjetivo -administrativo-. Sin embargo, se va a sostener la tesis
que se trata de un sustantivo compuesto, que existe un arbitraje de
Derecho administrativo particular, diferente del simple arbitraje,
que no llega a constituir un subsistema juridico como el Derecho
administrativo pero que va a presentar elementos de juicio para
una dogmatica propia.

Para tal fin, se va a sefialar, primero, unas ideas, en punto de la
importancia y las pautas para construir una definicion. Luego, se
abordara, desde estas pautas, las nociones de Derecho
administrativo y de arbitraje. Se seguird con una revision de la
doctrina y la jurisprudencia, colombiana y espafiola frente a este
topico. Al final, y desde estos elementos, se presentard una
nocion de arbitraje en derecho administrativo que sirva como
herramienta de lenguaje de todo el analisis que se pretende en
esta investigacion.

Como complemento, se abordara la cuestion relativa a la
actividad arbitral de la Administracion Publica, una figura que
no tiene analogia en Colombia, en el tema preciso del arbitraje de
consumo. Sin embargo, se anticipa, si bien la figura no tiene
comparacion, la finalidad pretendida si, ya que, en el caso
colombiano, existe una via procesal Ilamada accion de proteccién
al consumidor, que se puede llevar a cabo ante los jueces civiles
0 ante una entidad publica llamada Superintendencia de Industria
y Comercio, que para tal caso ejerce funciones jurisdiccionales,
mediante las reglas del proceso verbal sumario. Se reitera, las
figuras son diferentes pero la finalidad es la misma y por eso se
hara la respectiva comparacion.
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1.1.1  Importanciay pautas para la elaboracion de una
definicion.

Para la Real Academia Espafiola de la Lengua, definir es fijar de
manera clara, exacta y precisa el significado de una palabra o la
naturaleza de alguna cosa. Por su parte, un significado es el
“Sentido de una palabra o de una frase”. De este modo, las
palabras se convierten en cddigos de lenguaje, en simbolos que
determinan las condiciones de aplicacion de una expresion
lingtiistica? o, como sefialaba Carnelutti®, una definicion es la
expresion verbal de los elementos basicos de un concepto.

En este sentido, toda ciencia requiere de definiciones que
abrevien y delimiten el discurso. Las definiciones tienen,
entonces, la delicada tarea de servir como instrumentos del
lenguaje para comunicar un significado®, por decirlo
metaforicamente, constituyen el idioma de los hablantes.

Lo mismo sefialan Merino Merchan y Chillén Medina® quienes,
para explicar la nocién de arbitraje desde la perspectiva espafiola,
afirman que para comprender la naturaleza de un instituto es
necesario previamente acotar su concepto.

Por supuesto, se trata de una tarea compleja y riesgosa en la que
se puede desnaturalizar o confundir el objeto®, de alli que, para

2 BONORINO, P. R., PENA AYAZO, J. I, Argumentacion judicial:
Construccion, reconstrucciéon y evaluaciones orales y escritas, Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Bogota, 2008, p. 145.

3 CARNELUTTI, F., Metodologia del derecho, Trad. Angel Osorio, Temis,
Bogota, 2011, p. 64.

4 VALLEJO, V.H., El derecho de transito como subsistema juridico, Poemia,
Cali, 2016, 22 ed., p. 39.

5 MERINO MERCHAN, J. F.; CHILLON MEDINA, J. M., Tratado de
derecho arbitral, Thomson Reuters, Civitas, Pamplona, 2014, 42 ed., p. 237.

6 MORENO MILLAN, F., La accion ciudadana de inconstitucionalidad.
Devenir dogmatico, Universidad de San Buenaventura Cali, Cali, 2013, p. 29;
MORENO MILLAN, F., “El concepto de paz en la Constitucién Politica de
Colombia de 1991: reconstruccion dialéctica de su significado a partir de la
jurisprudencia de la corte Constitucional”, en: Revista de Derecho.
Universidad Catolica del Norte, Seccion: Estudios, N° 2, Afio 21, 2014, pp.
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emprender esta labor, la filosofia, desde autores como Alchourrén
y Bulygin’, ofrezca algunas reglas para la construccion de una
definicion.

En primer lugar, la regla de la simplicidad. Conforme a esta, y
siempre y cuando no se sacrifique la fecundidad o exactitud, la
definicién no puede ser méas compleja que el concepto mismo. En
consecuencia, se recomienda no usar dentro de la definicidn
conceptos mas complejos que la idea misma que se piensa
definir.

En segundo lugar, la regla de la exactitud. En atencion a esta, la
definicién se debe formular en los términos méas explicitos
posibles, evitando el uso de expresiones ambiguas o de conceptos
juridicos indeterminados, de conceptos que, en la medida que no
tienen un significado preciso o tienen una zona gris, corresponda
a la doctrina y a la jurisprudencia construir su significacion®, que
requieran de una explicacion adicional y que, en el caso del
Derecho administrativo, se pueden convertir en elementos extra
normativos y extrajuridicos®.

En tercer lugar, la regla de la fecundidad. Seguin esta regla, la
definicion debe servir para formular la mayor cantidad de leyes
universales posibles. Esta regla se puede usar, conjuntamente,
con la regla de la exactitud. Asi, exactitud es precision vy,
fecundidad, es posibilidad de repeticion. Por ello, se afirmal®, una
definicion es fecunda si se puede utilizar cada que se requiera la
aplicacion del objeto sin consideracion a las circunstancias del
caso.

305-346; BOBBIO, N, El problema de la guerra y las vias de la paz, Trad.
Jorge Binagui, Gedisa editorial, Barcelona, 1981, p. 158.

7 ALCHOURRON, C.; BULYGIN, E., Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, Editorial Astrea, Bogot4, 2013, 2% ed., p. 112.

8 ARA PINILLA, I, “Presupuestos y posibilidades de la doctrina de los
conceptos juridicos indeterminados”, en: Anuario de filosofia del derecho, N°
21. pp. 107-124, 2014, p. 112.

9 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., Curso de
derecho administrativo, Civitas, Madrid, 2011.

10 VALLEJO, op. cit. p. 40.
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En cuarto lugar, la regla de la identidad. Segln esta regla, una
cosa es ella misma y no otra. Por ende, la definicion debe tener
vocacion de permanencia de modo que, opere como cddigo de
comunicacion en todos los espacios donde sea necesario hacer
referencia al objeto.

A partir de los anteriores pardmetros, se puede construir una
nocion de arbitraje en Derecho administrativo que pueda servir
como cddigo de lenguaje para el anélisis que sigue y que permita
que el analisis comparado del arbitraje en Derecho
administrativo se haga sobre la base de reconocer que existen
elementos que puedan ser objeto de comparacion.

1.1.2 La nocion de Derecho administrativo.

La nocién de Derecho administrativo, no cumple la mera funcion
de adjetivo junto a la nocién de arbitraje, sino que, con esta,
conforman un sustantivo compuesto, de suerte que, acercarse a la
nocidn de arbitraje sin cualificarla con este ingrediente, es tanto
como dejar de lado un elemento propio de la esencia.

Al respecto, hay que sefialar que, el nacimiento del Derecho
administrativo, como ciencia juridica, es un asunto un tanto
complejo. Como fendmeno social, no se puede ubicar en un
momento histérico preciso, ni por fuera del surgimiento de su
objeto: la Administracion Publical!. De alli que, para precisar los
alcances de la nocién Derecho administrativo, sea necesario
iniciar con un acercamiento al concepto de administracion
publica, a su origen, a los criterios que determinan que se esta
frente a ella.

1.1.2.1 Lanocion de Administraciéon Publica como objeto del
Derecho administrativo

Desde un punto de vista gramatical, segun sefiala la RAE,
administracion es un verbo potenciado, que significa accion y

11 DESCALZO GONZALES, A., La nocion de Derecho administrativo en
Espafia: algunas cuestiones de reciente actualidad, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2011, p. 10. PAREJO ALFONSO, L., El concepto del
Derecho administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 22 ed.,
2009, p. 115, 179.

30



efecto de administrar. Por su parte, administrar, en uno de sus
varios significados, es “Gobernar, ejercer la autoridad o el
mando sobre un territorio y sobre las personas que lo habitan”.
A su vez, el adjetivo pablico, en punto del tema que nos interesa,
significa “Perteneciente o relativo a todo el pueblo; Comun del
pueblo o ciudad”.

En consecuencia, advirtiendo la simplicidad del siguiente
concepto, se podria decir que, Administracion Publica, es el
conjunto de actividades desarrolladas por quienes tienen
competencia para gobernar sobre el territorio!?. Sin embargo,
como dicha definicion resulta insuficiente para definir el objeto
del Derecho administrativo, es necesario adentrarse, por lo
menos, en el origen de ésta y en los criterios que la definen.

1.1.2.2 Acerca del supuesto origen de la Administracion
Publica.

Se puede decir, partiendo de un cierto consenso en la doctrinal?,
que la Administracion Publica surge en paralelo con el
florecimiento del principio de la separacion de funciones, es
decir, con el surgimiento del Estado liberal y el abandono del
Estado monarquico medieval. Para el caso europeo, el principio
de separacion de funciones llega a su climax con la Revolucién
Francesa, la Declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano y la aprobacion en 1791 de la Constitucion de la
primera republica francesa.

Es asi como en los articulos 3 y 16 de la Declaracion, vigente hoy
dia en virtud del devenir francés de la teoria del bloc de
constitutionnalité'*, se sefiald que, primero, la Administracion, en

2. MONTANA PLATA, A., Fundamentos de derecho administrativo,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, p. 64.

13 SANTOFIMIO GAMBOA. J. O., Compendio de Derecho Administrativo,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, p. 58; PAREJO
ALFONSO, L., op. cit., p. 115, 120; DESCALZO GONZALES, A., op. cit., p.
10;

14 Consejo Constitucional francés. DC-44 de 1971 donde se acepta su inclusion
como parte del blogue de constitucionalidad. La DC- 51 de 1973 donde se le
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virtud del principio de soberania popular responde al pueblo y,
segundo, toda sociedad que no tenga separacion de poderes
carece de Constitucion.

Por su parte, en el articulo 3 de la Constitucion francesa de 1791
se dice, en igual sentido que en el articulo 6 de la Declaracion,
que la Administracion esta limitada por la ley, con lo que, se
consolida la tesis de la idea de Administracion como Organo
especializado y como funcion especifica del poder publico.

Se podria decir, en todo caso, que el origen del principio de
separacion de funciones y, en consecuencia, de la Administracion
Publica, no se dio ni en ese contexto histdrico ni en dicho ambito
geografico. Asi, por ejemplo, en el articulo 30 de la Constitucién
estatal de Massachusetts de 1780%°, se previo la existencia de tres
poderes, legislativo, ejecutivo y judicial. Por su parte, en el
articulo 37 de la Constitucion estatal de New Hampshire'® se dijo
que, un gobierno de hombres libre tiene tres poderes separados
entre si. Finalmente, en la Constitucion de los Estados Unidos de
Norteamérica, aunque no se hace alusion a este principio, el
mismo encuentra pleno desarrollo en la organizacién del poder
publico.

Esta discusion, en punto de si el principio de separacion de
poderes tuvo origen en el contexto de la revolucion
norteamericana o la revolucién francesa, pierde significado

utiliza como parametro del control de constitucionalidad y la DC-132 de 1982
donde se reconoce su incorporacion integral.

15 Sefialaba la norma que: “In the government of this commonwealth, the
legislative department shall never exercise the executive and judicial powers,
or either of them; the executive shall never exercise the legislative and judicial
powers, or either of them; the judicial shall never exercise the legislative and
executive powers, or either of them; to the end it may be a government of laws,
and not of men”.

16 Sefialaba la norma que: “In the government of this State, the three essential
powers thereof, to wit, the Legislative, Executive, and Judicial, ought to be
kept as separate from, and independent of, each other, as the nature of a free
government will admit, or as is consistent with that chain of connection that
binds the whole fabric of the Constitution in one indissoluble bond of union
and amity”.
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cuando se evidencia que, es en el contexto europeo francés,
donde aparece un derecho especifico de la Administracion al que
se Ilamd Derecho administrativo. No se puede, en consecuencia,
situar la Administracion Publica, como objeto del Derecho
administrativo, por fuera de este contexto histdrico y tedrico®’.

La ldgica es la siguiente: si el Derecho administrativo regula la
actividad de la Administracion Publica, no existe Derecho
administrativo sino existe Administracién Puablica. Se trata de
conceptos inescindiblemente ligados. Y, por supuesto, en el
Estado monarquico medieval, donde el rey concentraba todo el
poder, L'Etat, c'est moi en los términos de Luis XV, no era
posible separar el poder ejecutivo de los poderes legislativo y
judicial.

1.1.2.3 Criterios para determinar lo que es Administracion
Publica.

Se puede decir que, en términos generales, existe una fuerte
tendencia a asimilar el concepto de Administracion Publica con
los d6rganos del poder ejecutivo, producto de una concepcion
organica heredada, por un lado, de la distribucion de funciones
luego de la revolucion francesa y, de otro, por una lectura aislada
del principio de separacién de funciones.

Y es que, desde Charles Montesquieu®8, se acepta la existencia de
una vision rigida y de una vision flexible de la separacion de
funciones'®. En la vision rigida, propia de una concepcion
organicista, cada 6rgano ejecuta tnica y exclusivamente su labor.
Desde una visién flexible, cada 6rgano ejerce su labor, pero
puede participar en las labores propias de otro 6rgano, bien

17 DESCALZO GONZALES, A., op. cit., p. 12.

18 MONSTESQUIEU, CH. L., El espiritu de las leyes, Libertad, Buenos Aires,
1944,

19 MORENO MILLAN, F., “Reeleccion presidencial y alteraciones a la
constitucion de 1991” en: Revista Pensamiento Juridico, mayo-agosto 2012,
No. 34, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, p. 70.; MORENO
MILLAN, F., Aspectos constitucionales del control fiscal en Colombia,
Universidad de San Buenaventura Cali, Cali, 2012, p. 18.
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mediante colaboracién arménica, bien mediante frenos y
contrapesos?’.

Esa separacion flexible, que llevaria a la idea de la Constitucion
bien equilibrada o de separacion parcial de funciones?* donde un
organo participa de la funcién de otro 6rgano, bien de manera
complementaria o de manera residual, es el fundamento de una
concepcion funcional, que sustituye esa vision organicista, y que
es el fundamento de la nocion contemporénea de Administracion
Publica.

Asi, desde un punto de vista organico o como sustantivo, son
Administracion Publica las personas y entidades que gobiernan y
ejercen autoridad y mando sobre un territorio, de alli que, sefiala
Parejo Alfonso, “Administrar, pues, significa gobernar, en
cuanto gobernacion equivale al ejercicio del poder ejecutivo”??,
Especificamente, serd&n Administracion todas las entidades del
organo ejecutivo dentro del poder puablico. La conformacién
puede variar segun sea la forma de gobierno presidencial,
parlamentario o directorial. Los alcances del poder pueden ser
diferentes segin un Estado federal, autonémico o unitario. Sin
embargo, con sus variaciones, siempre habra un érgano del poder
publico cuya funcién principal se denomina funcion ejecutiva o
administrativa del poder publico.

Desde el punto de vista funcional o como verbo, la
Administracion Puablica son las actividades dirigidas a la
satisfaccion de los intereses de un grupo poblacional, en términos
de Ramén Parada, existe Administracion Publica cuando un
organo del poder publico, no importa su ubicacién o naturaleza,
celebra contratos a nombre de la entidad, administra patrimonio,

20 Una explicacion del principio de frenos y contrapesos y su influencia en el
constitucionalismo moderno en ARAGON REYES, M., Constitucion y control
del poder. Introduccion a una teoria constitucional del control, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1999.

2L VILE, M. J. C., Constitucionalismo y separacion de poderes, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 74.

22 pPAREJO ALFONSO, L., op. cit., p. 190.
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maneja personal® vy, se agregaria, reglamenta la ley de manera
general y expide actos administrativos.

En consecuencia, siempre que se hable de Administracion
Publica, y se aluda a esta como objeto del Derecho
administrativo, es imprescindible anotar que las dos
concepciones, organica y funcional, son vélidas y concurrentes.
Sin embargo, la concepcion de Administracion Publica desde el
punto vista funcional, resulta comprensiva de los dos
significados, de suerte que, por lo menos a los efectos del
presente analisis, se entenderd el concepto desde esta Ultima
vision.

Este  concepto  binario de  Administracion  Publica,
constitucionalmente aceptado en Colombia a partir del enunciado
del articulo 113 de la CP, en el cual se dice que, los diferentes
organos tienen funciones separadas, pero colaboraran
armonicamente para la realizacion de sus fines, y en el articulo
115 ib., donde precisa que, el Gobierno Nacional estd formado
por Presidente, los ministros, los directores de departamento
administrativo, las superintendencias y demas unidades
administrativas especiales con personeria juridica, asi como por
las gobernaciones y las alcaldias, es decir, concepto funcional y
organico, también tiene plena acogida en el derecho espafiol.

Seguin un sector de la doctrina espafiola®*, el concepto de Derecho
administrativo pasa por dos grandes posiciones: una posicién
funcional o material y una posicién orgénica, las cuales, lejos de
excluirse, resultan complementarias. En todo caso, aunque
ninguna es predominante, afirma que, existe una leve tendencia a
privilegiar la posicion organica o subjetiva?®.

En el caso de la posicion subjetiva, explica que, desde el punto de
vista de la accion y del sujeto, se considera a la Administracion

Z PARADA, R., Concepto y fuentes del derecho administrativo, Marcial Pons,
Madrid, 2008, p. 12.

2 ALLI ARANGUREN, J-C., La construccion del concepto de derecho
administrativo espafiol, Civitas, Navarra, 2006, p. 106.

25 |bidem., p. 107.
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como una actividad particular, diferente a la Legislativa y a la
Judicial. Frente a la posicion organica, la define como un
“complejo organico integrado en el poder ejecutivo”, definicion
que parte de la dificultad para concretar las heterogéneas y
variables funciones administrativas?®.

De la misma posicion es Garcia-Trevijano®’, para quien, el
concepto de Administracion Publica, para por los dos criterios
reseflados: uno subjetivo, que hace referencia a los sujetos del
poder ejecutivo; uno objetivo, que alude a la actividad de la
Administracion, sin importar quién la realice; y agrega un tercer
criterio al que denomina mixto, que se concreta en un derecho de
la Administracion Publica y de la funcion administrativa,
realizada por drganos no encuadrados en aquella, posicion
idéntica a la expresado por Entrena Cuesta?®, quien Unicamente
hace diferencia frente al criterio mixto, el que dice opera segun el
tratamiento que cada sistema juridico de a la actividad
administrativa.

1.1.3  Criterios para fijar el objeto del Derecho
administrativo.

Una vez precisado lo que se va a entender por Administracion
Publica, corresponde sefialar los criterios que sirven para fijar el
objeto del Derecho administrativo. Se podria decir que, si la
nocion Administracion Pdblica tiene dos lecturas, una organica y
otra funcional, concurrentes en todo caso, lo propio ocurriria con
la nocién Derecho administrativo, sin embargo, la historia
demuestra que el asunto es un poco mas complejo, por cuanto
concurren otros elementos.

Se reconoce por la doctrina, con algunas variaciones, la
existencia de diversos criterios, no excluyente en todo caso, para

2 [dem., p. 106.

27 GARCIA-TREVIJANO FOS, J.A. Tratado de Derecho Administrativo, I,
Edersa, Madrid, 22 ed., 1968, pp. 135y s.s.

2 ENTRENA CUESTA, R. “El concepto de Administraciéon Publica en la
doctrina y el Derecho Positivo espafioles”, Revista de Administracion Publica.
No. 32, 1960, pp. 93-94.
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fijar el objeto del Derecho administrativo: (i) Criterio organico,
formal o subjetivo, (ii) Criterio funcional, sustancial, objetivo o
material, (iii) Criterio finalista o teleoldgico, (iv) Criterio de las
prerrogativas publicas, y (v) Criterio normativo.

Segun el criterio organico, formal o subjetivo, el concepto de
Administracion Publica, partiendo de una teoria rigida de la
separacion de funciones, acepta la existencia de un Organo
especializado, de suerte que, se entiende por ésta, el dérgano
gjecutivo, también llamado administrativo del poder plblico?®. En
palabras de Garcia de Enterria y Fernandez-Rodriguez, la
Administracion Publica se enfrenta al derecho como una persona
juridica y no como una mera actividad®.

Conforme lo sefiala Santofimio Gamboa®!, en punto de este
criterio confluyen tres tesis: criterio organico-funcional, criterio
organico-institucional y criterio organico-personalista. Para el
primero, el poder ejecutivo se encarga de la ejecucion y la
reglamentacion de la ley®. De alguna manera, existe una relacion
simbiotica entre un drgano, el ejecutivo, y una funcion, la de
ejecucion-reglamentacion de la ley. Para el segundo, criterio
dominante en Espafia, la relacion se presenta con los érganos y
sujetos administrativos de suerte que, sera Administracion
Publica lo que se encuentre dentro de dicha estructura sin
importar cuél sea la actividad que realizan. Finalmente, en la
tercera tesis, se acepta la existencia de la personalidad juridica de
la Administracién, la que articula en torno suyo la totalidad de los

2 |IVANEGA, M. M., Elementos de derecho administrativo, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2008, p. 29; SANTOFIMIO GAMBOA. J.
0., Compendio de Derecho Administrativo, Bogot4, Universidad Externado de
Colombia, 2017, p. 61. DESCALZO GONZALES, A., op. cit., p. 25.

% GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., p. 42.
En igual sentido, DESCALZO GONZALES, A., op. cit., p. 32.

31 SANTOFIMIO GAMBOA. J. O., op. cit., p. 61y s.s.

%2 Sefala Descalzo Gonzélez, explicando las tesis de Olivan, que
Administracion es todo cuanto sea asegurar el cumplimiento de la ley. Cf.
DESCALZO GONZALES, A., op. cit., p. 17.
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organismos administrativos menores que existen dentro del
Estado®.

En el caso espafiol, la tesis de la Administracién Publica como
persona juridica tiene un amplio sustento normativo. Asi, la Ley
30 de 1992, contentiva del anterior “Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun™®*, sefialaba en su articulo 2° que, se habia de entender
por administraciones publicas, “a) La Administracion General del
Estado. b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
c) Las Entidades que integran la Administracion Local”, y a
renglon seguido sefialaba que, las entidades de derecho publico
con personalidad juridica seran consideradas administracion
publica.

Luego, en el articulo 3-4 expresaba que, “Cada una de las
Administraciones publicas actia para el cumplimiento de sus
fines con personalidad juridica unica”. En un sentido similar, el
articulo 2-2 de la Ley 6 de abril 14 de 1997, sobre “Organizacion
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado”,
precisa que, la administracion del Estado se constituye por
0rganos que actian “con personalidad juridica”.

Hoy dia, la Ley 39 de 2015, “del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas”, sefiala en el articulo 3°
Que, se entiende por Administraciones Publicas, “... las
Administraciones de las Comunidades Autonomas, las Entidades
que integran la Administracién Local, asi como los organismos
publicos y entidades de derecho publico...”, es decir, una
perspectiva eminentemente organicista.

En el caso colombiano, y sin que esto signifique reconocer que es
la tesis mayoritaria, el articulo 113 de la CP, sefiala que la
ejecutiva es una de las ramas del poder pubico. A renglon
seguido, en el articulo 115 se dice que, el Gobierno esta formado

33 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., op. cit.,
p. 33-34.

% Derogada por la Ley 39 de 2015, “del Procedimiento Administrativo Comiin
de las Administraciones Publicas”.
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por el presidente, los ministros y los directores de departamento
administrativo. Al final, agrega que, las gobernaciones, las
alcaldias, las superintendencias, los establecimientos publicos y
las empresas industriales o comerciales del Estado forman parte
de la rama ejecutiva.

Segun el criterio funcional, sustancial, objetivo o material,
criterio que parte del principio de separacion flexible de
funciones o, para ser mas precisos, del principio de la
colaboracion armonica, la Administracion Publica se determina a
partir de la naturaleza de la funcion, que puede ser desarrollada
por los érganos de la funcion ejecutiva o por los otros 6rganos e
incluso por particulares®.

Esto quiere decir que, cualquier 6rgano del Estado, puede ser
considerado Administracion Publica cuando celebra contratos
estatales, administra patrimonio, maneja personal® y, se agrega,
reglamenta la ley. Igualmente, serdn Administracion los
particulares que, de manera transitoria y residual, por disposicion
de la ley, ejercen una funcion administrativa que les ha sido
delegada. Pero, ¢por qué es esto posible?

Conforme la vision flexible del principio de separacion de
funciones, a medida que las sociedades se hacen grandes y
complejas, resulta necesario que ciertos Organos realicen o
participen en las actividades propias de los otros 6rganos, no
siendo la funcién administrativa una excepcion. De este modo,
cuando el érgano del poder judicial expide un reglamento, no por
eso pierde su condicién de poder judicial. Cuando el poder
legislativo administra recursos para su propio funcionamiento, o
vincula personal necesario para la realizacion de sus funciones,
no lo hace en virtud de la funcion de hacer la ley, ni deja de ser el
organo legislativo. Cuando ello es asi, el juzgamiento de sus actos
no se puede hacer bajo el prisma de la funcién propia que realizan
sino bajo los parametros de juzgamiento de la funcién
administrativa.

3 SANTOFIMIO GAMBOA. J. 0., op. cit., p. 67.
% PARADA, R., op. cit. p. 12.
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En el caso colombiano, el articulo 113 de la CP dice que, los
diferentes organos, a los que llama ramas del poder publico,
tienen funciones separadas, pero colaboran armdnicamente para
la realizacion de sus fines. Por su parte, la Corte Constitucional
de Colombia ha reconocido la enorme importancia de la
colaboracion armdnica para el funcionamiento del poder publico,
Ilegando a considerarlo como un principio definitorio del Estado
colombiano®’.

En tercer lugar, esta el criterio finalista o teleoldgico. Conforme a
este, el concepto Administracion Puablica se determina por las
finalidades que se persiguen cuando se actla en ejercicio de la
competencia. Desde esta Optica, todas las funciones del poder
publico son objeto del Derecho administrativo.

Dentro del criterio finalista o teleoldgico, se observan dos
vertientes, una basada en el criterio subjetivo y otra en el criterio
funcional®. El criterio subjetivo finalistico, revindica el elemento
orgénico, pero a la luz de las finalidades propias del Estado social
de derecho que, abandonando el formalismo propio del Estado
liberal, intenta garantizar la igualdad material. En virtud de este
criterio, el Estado y, en consecuencia, la Administracién, se
distingue por perseguir los postulados del Estado social de
derecho y del Estado democratico®®. Por su parte, el criterio
funcional finalistico, antag6nico con el criterio subjetivo
finalistico que se acaba de explicar, si bien busca la garantia del
Estado social de derecho, abandona la nocion de dérgano
administrativo como elemento del concepto. Este criterio
funcional finalistico, admite tres subcriterios: el subcriterio de los
servicios publicos, el subcriterio de los fines estatales y el
subcriterio de la procura existencial.

Conforme al primero, estamos ante Administracion Publica
cuando se pretende la garantia de los servicios publicos, siendo la

37 Corte Constitucional de Colombia. SC-971, 2004; SC-1041, 2005; SC-141,
2010. Que sea un principio definitorio significa, en el contexto colombiano,
que es un limite material al poder de reforma de la Constitucion.

% SANTOFIMIO GAMBOA. J. O., op. cit., p. 69.
% |hid. p. 69.
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nocion de servicio publico, quiza, una de las mas importantes en
toda la historia del Derecho administrativo®. Siguiendo las
explicaciones de Parejo Alfonso, la consideracion del servicio
publico como la piedre angulaire du droit administratif, por citar
la clasica expresion de Jeze, significa afirmar que la ciencia del
Derecho administrativo se caracteriza por instrumentalizar las
herramientas y procedimientos para la garantia del servicio
publico, en otras palabras, siempre que se gestionen servicios
publicos se estd ante Administracion Publica sometida al derecho
administrativo®.

La nocion de servicio publico, si bien fue el objeto central de las
posiciones de Duguit y de la denominada Ecole de services
publics, tuvo un desarrollo mucho mas amplio. Asi, por ejemplo,
L'arrét Blanco consagra la responsabilidad del Estado, dando fin
a una larga tradicién de irresponsabilidad, partiendo de la
necesidad de aplicar un régimen especial fundado en las
necesidades propias del servicio pablico. Asi, en la sentencia se
reconoce al servicio publico como un criterio de asignacion de la
jurisdiccion administrativa, reafirma la especificidad de las
normas sobre servicios publicos y genera un vinculo entre la ley y
la jurisdiccion del tribunal administrativo. Conforme lo sefiala
Montafa Plata, el fallo Blanco consolida la ecuacidn puissance
publique = service public = droit administratif*.

Por supuesto que la nocion de servicios publicos es posterior y
superior al fallo Blanco. Seré en la Escuela de Bordeaux donde la
nocion encontrara una conceptualizacion objetiva, diferente de la
de puissance publique. Sin embargo, y pese a su importancia, la
nocion de servicio pablico revistio de una enorme vaguedad, lo
que llevaria, pese a su importancia, a que dejara de ser
considerada como el fundamento del Derecho administrativo*

4 MONTANA PLATA, A., El concepto de servicio puablico en el derecho
administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 22 ed., 2005, p.
115.

4 PAREJO ALFONSO, L., op. cit., p. 209.

2 MONTANA PLATA, A., El concepto de servicio publico en el derecho
administrativo. op. cit., p. 129.

43 DESCALZO GONZALES, A., op. cit., p. 21.

41



sumado al hecho que, como lo expresa Alli Aranguren*, hubo
una intervencion del Estado en la esfera econdémica y social,
ampliando considerablemente la actividad administrativa, lo que
agravo la insuficiencia de este concepto para delimitar el objeto
del Derecho administrativo.

Por ende, como la nocion de servicios publicos, con todos los
desarrollos actuales, supera los alcances de la presente
investigacion, baste decir que, desde esta perspectiva, cuando
habia prestacion de servicios publicos por parte de entidades
estatales estas se regian, en consecuencia, por normas de Derecho
administrativo®.

Conforme al segundo, estamos ante Administracion Publica
cuando se estd en presencia del cumplimiento de los fines
estatales. Segun esta doctrina, que parte del tratadista Vittorio
Emanuele Orlando, la Administracion Publica es, dentro del
Estado, el drgano dotado de autonomia encargado de dar
cumplimiento a unos cometidos basicos, bajo un régimen al que
se denomina Derecho administrativo®.

Conforme al tercero o criterio de la procura existencial, llamado
también de la administracion abastecedora -Daseinsvorsorge por
su denominacion en aleman-, tesis atribuida en gran parte a
Ernest Forsthoff, estamos ante Administracion Publica cuando el
Estado se apresta a satisfacer las necesidades vitales. Se trata,
entonces, de la procura del Estado de bienestar, que garantice la
vida humana en su mas pleno sentido. Por ende, es
Administracion Publica el 6rgano del Estado que, bajo el
concepto de autoridad, se halle encargado de acompafar al ser
humano en la satisfaccion de sus necesidades vitales*’.

4 ALLI ARANGUREN, J-C., op. cit., p. 116.

4 SANTOFIMIO GAMBOA. J. 0., op. cit., p. 81.
46 |bidem., p. 83.

47 [dem., p. 85.
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Afirma Parejo Alfonso®, que la funcién administrativa se
caracteriza por estar orientada a la consecucion de fines
constitucionales, bésicamente a través de una intervencion del
poder ejecutivo en la sociedad de modo que, la Administracion
no es s6lo un mecanismo de regulacion sino mas bien una
actividad de conformacion para el futuro.

En cuarto lugar, esté el criterio de las prerrogativas publicas, que
se determinaba por el uso de poderes o prerrogativas. Segln este
criterio, sustentado ampliamente por Maurice Hauriou, decano de
la Facultad de Derecho de Toulouse, amigo y contradictor de
Duguit, segun la menuda explicacion que hace Parejo Alfonso,
para que se hable de Derecho administrativo se requiere de la
existencia de un Estado de régimen administrativo, muy al estilo
francés, donde haya un derecho especial publico, en
contraposicion al modelo anglosajon o Estado de régimen no
administrativo, donde las funciones administrativas se rigen por
el derecho ordinario o comun.

Segun Parejo Alfonso*, los elementos caracteristicos del régimen
administrativo son los siguientes: Primero, un principio de accion
0 poder administrativo derivado del poder ejecutivo. Segundo, un
objetivo para cumplir que no es otro que el desarrollo de la
funcion administrativa. Tercero, un método de satisfaccion del
objetivo al que se denomina gestion administrativa.

El primer elemento se explica de la siguiente manera: Por un
lado, existe una relacion de identidad entre la organizacion de la
Administracion  Pablica 'y la organizacion del poder
administrativo, se trata del mismo concepto. Por el otro, se tiene
que el Derecho administrativo, en tanto derecho de la
administracion publica, regula los poderes de la Administracion.

El segundo elemento, al pretender cumplir la funcion publica,
hace referencia a que su objeto se contrae a la prestaciéon del

48 PAREJO ALFONSO, L., op. cit., p. 232.

4 PAREJO ALFONSO, L., op. cit,, p. 224 y s.s. En igual sentido, ALLI
ARANGUREN, J-C., op. cit., pp. 125y s.s.
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servicio publico, del que se predica el caracter servicial como
parte de la esencia.

El tercer elemento, el método de satisfaccion, que no es otra cosa
que la gestién administrativa, orientada a gestionar el interes
publico y del Estado, a través de una institucion.

Rasgo distintivo en los tres elementos, es la aceptacion de que la
Administracion Publica no esta al nivel de los particulares y, en
consecuencia, no se puede regir por las mimas normas.
Precisamente, el reconocimiento de ese nivel de superioridad o de
exorbitancia, es el que justifica la existencia de un régimen
propio.

Como ejemplos de poder exorbitante de la Administracién
Publica, la doctrina espafiola® sefiala, a titulo de ejemplo, el
poder de policia, la potestad tributaria, la expropiacion forzosa y
la autotutela de la Administracion lo que, en términos generales,
hace parte de una regulaciébn de las personas juridicas
administrativas.

En quinto lugar, esta el criterio normativo, que se determina por
la existencia de un ordenamiento juridico que regule la actividad
de la Administracion Publica. Es decir, serd& Administracion
Publica y, serad objeto del Derecho administrativo, aquello que el
sistema juridico califique como tal.

Dejando de lado las vanidades tedricas, la préactica demuestra que
los criterios organico y funcional, sobre todo este ultimo, son
comprensivos del concepto de Administracion Publica como
objeto del Derecho administrativo. Hoy dia los diversos 6rganos
del poder publico cumplen funciones administrativas. Y la
Administracion Publica, desde el punto de vista organico, ejecuta
labores propias de los otros drganos, por ejemplo, funcion
econdémica cuando expide decretos que regulan la actividad
econdmica o cuando regula la moneda, los cambios
internacionales y el crédito, asuntos que serian propios del érgano
de banca central; legislativa cuando expide decretos con fuerza de

% ALLI ARANGUREN, J-C., op. cit., p. 125.
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ley; o funcién judicial cuando investiga y sanciona conductas de
servidores publicos y de particulares.

En este caso, y en los muchos que se presentan hoy dia en virtud
del principio de colaboracion armoénica, a pesar de que se trata de
Administracion Publica desde el punto de vista organico, no lo es
desde el punto de vista funcional y las normas que se aplican no
son propias de Derecho administrativo, sino que son las
concernientes al ejercicio de cada actividad.

Asimismo, cuando un 6rgano del poder publico ejerce funciones
administrativas, por ejemplo, cuando celebra contratos, vincula
personal, cuando distribuye presupuesto y cuando reglamenta la
ley, lo hace bajo las reglas que rigen ese tipo de actividades en la
Administracion, es decir, bajo las normas del Derecho
administrativo.

Pero, si el Derecho administrativo es el que rige la funcion
administrativa, de la Administracion Publica y de cualquier
organo del poder publico que, en virtud del principio de
colaboracion armoénica ejerza funciones de naturaleza
administrativa, ¢qué es el Derecho Administrativo como
elemento del sustantivo compuesto arbitraje en derecho
administrativo?

1.1.4  El concepto de Derecho Administrativo como
elemento cualificador del arbitraje.

Una vez precisado lo que se entiende por Administracion Publica
como objeto del Derecho administrativo, centrando este concepto
desde un criterio funcional o como verbo, es decir, como las
actividades dirigidas a la satisfaccion de los intereses de un grupo
poblacional, en términos de Ramoén Parada®!, cuando un érgano
del poder, no importa su ubicacién, celebra contratos estatales,
administra patrimonio, maneja personal y, se agrega, reglamenta

L PARADA, R., op. cit., p. 12.
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la ley®?, corresponde adentrarse de manera mas precisa en la
nocion Derecho administrativo.

Por supuesto, seria demasiado simplista considerar que se rigen
por el Derecho administrativo Unicamente los 6rganos del poder
publico cuando cumplen funciones administrativas®®. Por
ejemplo, cuando los particulares son investidos transitoriamente
de funciones publicas, mediante la figura de la descentralizacién
por colaboracion®, también estan sujetos a las reglas propias del
Derecho administrativo, de suerte que, cualquier intento de
definicién al respecto, debe ser comprensiva de ambos sujetos,
los publicos y los privados.

La nocion Derecho administrativo, pasa por dos perspectivas, una
formal y otra material. Desde la perspectiva formal, el Derecho
administrativo es un conglomerado de normas que rigen
determinadas actuaciones, las de la Administracion Publica.
Desde la perspectiva material, lo constituyen las pautas y
derroteros en la construccion de dichas normas. Lo primero se
conoce simplemente como Derecho administrativo y lo segundo
como ciencia del Derecho administrativo®. Estas perspectivas no
solo no son excluyentes, sino que, por el contrario, son
complementarias, en la medida en que las normas de Derecho

52 En todo caso, hay quienes van sustituyendo la nocion administracion puablica
por la de funcién administrativa, para significar un conjunto de actividades,
diferentes a las actividades legislativa y judicial, mediante las cuales se da
cumplimiento a los fines del Estado. Cf. MONTANA PLATA, A,
Fundamentos de derecho administrativo, op. cit. p. 124,

53 [VANEGA, M. M., op. cit., p. 55.

% La descentralizacion por colaboracion, es una herramienta de gestion
administrativa, en la que se permite que particulares, bajo el permiso, la
regulacion y la vigilancia del Estado, desarrollen tareas que, por su
complejidad, por las exigencias técnicas y administrativas, resultan demasiado
onerosas y se recurre a la opcion de usar el apoyo del sector privado. En este
sentido, Corte Constitucional de Colombia. SC-492, 1996; SC-836, 2012

% MONTANA PLATA, A., Fundamentos de derecho administrativo, op. cit.
p. 24.
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administrativo, en el sentido mas genérico de la expresion, se
manifiestan a través de reglas, de principios y de valores®®.

Esta nocion, mas cercana a una descripcion que a una definicion,
parte de reconocer que, ante las dificultades que presenta el
monismo conceptual, lo recomendable es partir de los diversos
elementos presentados en las lineas anteriores, para asi acercarse
a una conceptualizacion amplia que se pueda fusionar con la
nocion de arbitraje y llegar, desde una perspectiva dialéctica, a la
construccion de wuna nocion de arbitraje en Derecho
administrativo como sustantivo compuesto que Sirva como
codigo de lenguaje para la presente investigacion.

Se van a reconocer como elementos del concepto tres cuestiones:
es un derecho de la Administracién Publica, es un subsistema
juridico y tiene un destinatario especifico. Otras cuestiones como
las diversas categorias normativas, su estructura jerarquica, lo
relativo a la validez y a la vigencia y el control judicial pueden
estar incluidas dentro de la idea de subsistema; otras, como la
finalidad de las normas, pueden no ser relevantes, en tanto el
caracter moral, amoral o inmoral de ciertos preceptos juridicos no
enerva su caracter vinculante®. Y, finalmente, temas como las
prerrogativas estan implicitas dentro de la especificidad del sujeto
al cual se dirigen.

% Por ejemplo, Descalzo Gonzalez, cuando aborda la nocién de derecho
administrativo, simplemente confunde una con otra, para dejar por sentado que
no existe diferencia. Cf. DESCALZO GONZALES, A., op. cit., p. 14.

57 Afirmar lo contrario seria desconocer toda la fundamentacion de la teoria
pura del derecho de Kelsen. Por ejemplo, en el caso colombiano, cuando se
demandé la inconstitucionalidad de tipo penal de incesto por ser contrario al
derecho al libre desarrollo de la personalidad, la Corte Constitucional, ademas
de sefialar que esta norma garantizaba el derecho a la familia, afirmé que, en
ciertos casos “El juez constitucional debe confrontar los criterios de
moralidad publica contenidos en la ley, con el conjunto de normas y principios
constitucionales”. En la aclaracion de voto, los magistrados disidentes
sefialaron, siguiendo a Guillermo de Occam que, en el campo del
conocimiento, deben ser suprimidas las entidades metafisicas indtiles. Cf.
Corte Constitucional de Colombia. SC-404, 1998.
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1.1.4.1 El Derecho administrativo como derecho de la
Administracion Publica.

Lo primero sea sefialar que el Derecho administrativo es el
derecho que regula la actividad de la Administracion Pablica. Sin
que esto signifique la aceptacion total de la tesis del Derecho
administrativo desde las prerrogativas publicas, lo cierto es que se
acepta la existencia de un Estado de régimen administrativo, en
el que el poder ejecutivo tiene, en principio, unas normas
especificas, diferentes a las que rigen para los asuntos entre
meros particulares.

La existencia del Estado de régimen administrativo, sin embargo,
tiene algunos matices. Por ejemplo, si bien existe un
conglomerado de normas que se aplican al poder ejecutivo
cuando ejerce funciones administrativas, también lo es que, en
muchos casos, 0 la Administracion actia como un particular -el
caso de los contratos de derecho privado de la Administracion- o
siendo visto como un sujeto especial, se aplican las reglas del
derecho privado o derecho de los particulares.

En el primer caso, la Administracion deja de lado su exorbitancia,
de suerte que, aunque en uno de los extremos se ubique el poder
ejecutivo, el asunto no se rige por el Derecho administrativo y la
alusién al concepto Administracion Publica es Unicamente en
funcion de nominar al sujeto y no para cualificar la relacién. En
otras palabras, aunque la Administracion sea parte de la relacién
juridica, la situacion se rige por el derecho comun y no por el
Derecho administrativo.

En el segundo caso, la promiscuidad en el uso de las normas -de
derecho publico y de derecho privado-, propias de la técnica de
reenvio y como estrategia para evitar la hiperinflacion
legislativa®, no enerva la calidad con la que la Administracion se
presenta. Sin embargo, en este caso, la norma no pasa a ser
considerada Derecho administrativo por el hecho de que la
Administracion sea sujeto destinatario.

%8 Si la situacién juridica ya esta regulada en el derecho comin, no existe la
necesidad de repetir la regulacion en una norma dirigida especialmente a la
administracion, basta con hacer un reenvio a ella.
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Un segundo matiz tiene que ver con el concepto organico y
funcional de Administracion Publica. Segun se viene sefialando,
es Administracion los drganos y sujetos del poder ejecutivo, pero
también cualquier 6rgano en cumplimiento de funciones
administrativas.

En este sentido, es Administracién cualquier 6rgano del poder
publico, siempre que esté en ejercicio de funciones
administrativas vy, a la inversa, no es Administracion Publica los
organos del poder ejecutivo cuando desarrollan otra funcién, por
ejemplo, la funcién legislativa o judicial. En este segundo caso,
aunque desde el punto de vista organico sea administracion,
desde el punto de vista funcional no lo es y, en consecuencia, su
actuacion se regira por las normas propias de dicha funcion y no
por las normas de Derecho administrativo.

Un tercer matiz tiene que ver con la posibilidad de que los
particulares ejerzan funciones administrativas. Esto, que es
propio de la denominada descentralizacion por colaboracion,
implica la posibilidad de que la Constitucion y la ley autoricen
que, por la especialidad de ciertas actividades, sean los
particulares quienes las realicen, bajo las reglas propias de la
funcién administrativa, como el caso de las cdmaras de comercio
y las colegiaturas de profesionales®®.

Esto ultimo se puede hacer bajo reglas generales del Derecho
administrativo o bajo reglas especificas creadas para dicha
actividad. En todo caso, por tratarse del ejercicio de una funcién
administrativa, esas reglas generales y esas reglas especificas,
salvo aquellas a las que se llegue por la via del reenvio, seran
Derecho administrativo.

Asi, en conclusion, a efectos de la construccion de una nocion de
Derecho administrativo, es Administracion Publica, desde el
punto de vista organico, el poder ejecutivo y, desde el punto de
vista funcional, cualquier organo del poder publico y los
particulares siempre que estén en ejercicio de una funcion
administrativa. En todo caso, cuando se trata de la tesis organica,

%9 Corte Constitucional de Colombia. SC-492, 1996 y SC-836, 2012.
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se debe estar en presencia de una funcion administrativa para que
se considere como Administracion Publica en el sentido estricto
de la expresion, como sujeto del derecho administrativo.

11411 ElI Derecho administrativo como subsistema
normativo.

Afirmar que el Derecho administrativo es un subsistema juridico,
no es otra cosa que aceptar la existencia de sistemas juridicos y
de subsistemas como una parte fragmentada del mismo, cuestion
que no es exclusiva del Derecho administrativo, sino que, como
afirma lturralde Sesma®, constituye hoy una de las principales
discusiones en la filosofia de derecho y la teoria juridica, al punto
que la aceptacion del Derecho como sistema es anterior, incluso,
a la nocion misma de norma y de derecho.

Desde la filosofia, un orden juridico, también llamado sistema
juridico no momentaneo en tanto no se contrae a un momento
preciso de la historia, es un conglomerado de normas que estan en
permanente cambio, unas ingresan y otras desaparecen, de suerte
que, siempre que se apruebe o derogue una norma Se crea un
nuevo orden juridico diferente del anterior, asi sea parcialmente®?,
por decirlo de alguna manera, es una sucesién de sistemas
juridicos®2. Por su parte, el sistema juridico o sistema juridico
momentaneo, es el conglomerado de normas en un momento
preciso de la historia.

Los sistemas juridicos se caracterizan por tener: (i) una
universalidad de soluciones o sistema de fuentes de derecho, (ii)
un caracter coactivo de la universalidad de soluciones, (iii) un

8 JTURRALDE SESMA, V., “El derecho como sistema: anélisis de tres
perspectivas”, en: Anuario de Filosofia del Derecho, No. 24, Ministerio de
Justicia — Sociedad Espafiola de Filosofia Juridica y Politica, Madrid, 2007, p.
346.

61 RAZ, J., El concepto de sistema juridico, México, Universidad Nacional de
Meéxico, 1986, p. 225. FERRER BELTRAN, J., RODRIGUEZ, J. L.,
Jerarquias normativas y dinamicas de los sistemas juridicos, Marcial Pons,
Madrid, 2011, p. 88.

62 VILAJOSANA, J. M., “Problemas de identidad de los sistemas juridicos”,
en: DOXA 17 -18, pp. 331-342, p. 334.
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conjunto de autoridades encargadas de la aplicacion del universo
de soluciones y (iv) unos procedimientos para la aplicacion del
universo de soluciones.

Por su parte, los subsistemas juridicos se caracterizan por tener (i)
elementos comunes con el sistema juridico, (ii) elementos
compartidos con el sistema juridico y (iii) elementos previstos en
el sistema, pero de regulacion auténoma en el subsistema®,

Se Ilaman elementos comunes entre el sistema y el subsistema a
aquellos que estan presentes en uno y otro sin variacion, tal es el
caso del caracter coactivo de la universalidad de soluciones o de
las fuentes del derecho. Se llaman elementos compartidos, los
que son propios del sistema, pero de los cuales el subsistema hace
uso, por ejemplo, la universalidad de soluciones o sistema de
fuentes de derecho. Y, finalmente, se llaman elementos previstos
en el sistema, pero de regulacion auténoma en el subsistema,
aquellos que, por las particularidades de cada subsistema se
difiere a éste su regulacion, tal es el caso del conjunto de
autoridades encargadas de la aplicacion del universo de
soluciones y de los procedimientos para la aplicacion del
universo de soluciones. ElI Derecho administrativo es un
subsistema porque cumple con estas condiciones. Las siguientes
razones justifican esta afirmacion.

En primer lugar, tiene elementos comunes con el sistema juridico.
Las normas de Derecho administrativo, sean reglas, principios o
valores, tienen, como norma juridica, a diferencia de las normas
morales o sociales, caracter vinculante. Las normas de Derecho
administrativo, sean leyes, codigos, estatutos o meros actos
administrativos, tienen la coaccion como caracteristica esencial.
Incluso, los actos administrativos gozan de caracteristicas como
la presuncion de legalidad y el caracter ejecutivo y ejecutorio, lo
que refuerza aiin mas esta condicion.

En segundo lugar, el Derecho administrativo tiene elementos
comunes con el sistema juridico. Asi, la regulacion constitucional
de las fuentes, tanto en la consagracion de fuentes como en la

83 Una muy menuda explicacion de estas caracteristicas en VALLEJO, op. cit.
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jerarquizacion, es la misma. Si dentro de la universalidad de
soluciones se consagra la supremacia de la Constitucion, la
integracion con otras normas en un bloque de constitucionalidad,
la procedencia del control de convencionalidad, los métodos de
solucion de antinomias, iguales situaciones se aplicaran dentro
del subsistema Derecho administrativo.

En tercer lugar, elementos previstos en el sistema, pero de
regulacion auténoma. Asi, en el Derecho administrativo se
encuentran autoridades encargadas de la aplicacion del universo
de soluciones y los procedimientos para la aplicacion del
universo de soluciones. En el primer caso, las autoridades,
cuando adoptan cualquier decision de indole administrativa, en
virtud del poder de autotutela, son autoridades encargadas de dar
aplicacion al universo de soluciones. Con mayor razon ocurre
cuando, en virtud del poder de autotutela, la Administracién hace
las veces de juez de sus propias decisiones.

Lo mismo ocurre con los procedimientos para la aplicacién del
universo de soluciones. Precisamente, el Derecho administrativo,
como derecho de defensa frente al Estado, prevé los mecanismos
para actuar ante la Administracion y los procedimientos que ésta
debe adoptar para resolver los tramites que se le plantean: este es,
precisamente, el Derecho administrativo.

Lo propio cabe decir de las reglas especificas insertas en las
normas que se suelen denominar Derecho administrativo. Las
leyes que regulan el procedimiento que se sigue ante la
Administracion, comunmente denominado via administrativa o
gubernativa; las reglas que se siguen en los procesos contenciosos
donde es parte la Administracion; los principios especificos de
funcionamiento de la Administracion, como el principio de
legalidad de la funcion publica, de presuncion de legalidad del
acto administrativo, la posibilidad de incluir clausulas
exorbitantes en los contratos estatales; entre otros, son ejemplos
de la existencia de elementos de regulacion autbnoma.

Con estas consideraciones queda por sentado que el Derecho
administrativo, desde esta perspectiva filoséfica, es un subsistema
juridico que regula la actividad de la Administracion Publica,
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orgénica y funcional, bajo la guia del sistema juridico al cual
pertenece.

1.1.4.1.1.1 ElI Derecho administrativo tiene un especifico
sujeto destinatario.

Un tercer elemento que cualifica al Derecho administrativo como
subsistema juridico, es la existencia de un especifico sujeto
destinatario, es decir, se afirma que no se trata de disposiciones
que se dirigen a toda la sociedad, algo propio del sistema juridico,
sino a unos sujetos cualificados y en virtud de unas relaciones
especificas que le son propias.

Siguiendo las posturas de Parada®®, los sujetos destinatarios del
Derecho administrativo se ubican en tres categorias, dependiendo
de a quién se dirijan las normas, categorias no excluyentes entre
si, lo que hace que el derecho administrativo tenga un carécter
multidimensional.

En primer lugar, existen normas dirigidas a ser cumplidas por la
Administracion Publica, entendiendo el concepto desde el punto
de vista organico. Se trata, especificamente, de normas dirigidas
al poder publico que versan sobre la organizacion de las entidades
estatales; descentralizacion, desconcentracion y delegacion;
procedimientos de ingreso, ascenso Y retiro de la funcion publica;
procedimiento administrativo, regularmente denominado via
administrativa o gubernativa. En este primer caso, el sujeto
destinatario es unica y exclusivamente el poder publico.

En segundo lugar, existen normas dirigidas a ser cumplidas por la
Administracion Publica con la intervencion de particulares. En
este caso, se crea una relacion binaria entre el poder publico y los
particulares, en la que se exige que, unos y otros concurran
simultaneamente a su cumplimiento.

Tal es el caso de las normas sobre contratacion publica, las cuales
deben ser cumplidas durante las etapas previas, de ejecucién y
posterior al contrato, tanto por la Administracion contratante
como por el particular contratista. Lo mismo sucede con las

® PARADA, R., op. cit.

53



normas sobre expropiacion  administrativa, donde la
Administracion expropiante y el particular expropiado deben
seguir el procedimiento previsto en la ley.

En tercer lugar, estan las normas que se dirigen a los particulares,
lo cual descartaria que se trate de Derecho administrativo, pero
que se cumplen con la vigilancia y la intervencion de la
Administracion Publica y que, por ello, se vuelven Derecho
administrativo. Tal es el caso de las normas sobre libre
competencia, prohibicion de monopolios, abuso del derecho y de
la posicion dominante, derecho de marcas y patentes, entre otras.

Con estos elementos, se puede intentar una descripcion del
Derecho administrativo, no una definicion para evitar los riesgos
del monismo conceptual, y sostener que se trata de un subsistema
juridico, que rige la funcion administrativa de los 6rganos del
poder publico y de los particulares habilitados para ello, en
procura de satisfacer los intereses generales.

1.15 La nocion de arbitraje

El arbitraje es un mecanismo heterocompositivo de resolucién de
conflictos, junto con el proceso propiamente jurisdiccional, en el
que las partes acuden a un tercero, voluntaria u obligatoriamente,
para que sea éste, en razon a su oficio o actividad quien resuelva,
mediante una decision definitiva, con caracter vinculante para las
partes, la disputa presentada®®.

A diferencia de la autotutela o autodefensa, primer mecanismo
conocido por la humanidad para la solucién de sus conflictos y
restablecer el orden, y donde una de las partes, por accion directa
imponia de manera unilateral su voluntad, y de Ila
autocomposicion, donde las partes, por mutuo acuerdo, a traves
de renuncias reciprocas a sus intereses solucionan su conflicto, en
la heterocomposicion, hay una entrega del poder para la toma de
la decision y una aceptacion anticipada a la misma.

8 AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de Consumo, Aranzadi, Navarra, 2011, p.
3L
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En los mecanismos autocompositivos, como la mediacion, la
amigable composicion, la conciliacion, la renuncia, el
allanamiento, el desistimiento y la transaccion, son las partes
involucradas quienes en forma directa solucionan sus conflictos,
bien de manera directa o asistidos por un tercero neutral que
promueve el didlogo y facilita la construccion soluciones al
conflicto. En los mecanismos heterocompositivos, donde, se
reitera, estan tanto el arbitraje como los mecanismos de justicia
formal, las partes en contienda, de manera voluntaria si es
arbitraje, y voluntaria u obligada, segun el caso, si es justicia
formal, delegan en un tercero, independiente, la busqueda de una
solucién a su conflicto®,

Tanto los mecanismos autocompositivos, como el mecanismo
heterocompositivo del arbitraje, lejos de significar una renuncia a
la jurisdiccion o una manifestacion de desconfianza, son un
reconocimiento de que otros mecanismos alternos a la justicia
que proporciona el Estado, son igualmente validos para la
solucion de conflictos®’.

La nocion de arbitraje es un punto de partida en la discusion
sobre los alcances del arbitraje en el Derecho administrativo,
tanto colombiano como espariol. Como se ha venido diciendo con
insistencia, se trata de un elemento axial en ese codigo de
lenguaje preestablecido en esta investigacion.

Y no podria ser de otra manera, pues si la discusion es,
precisamente, sobre los alcances del arbitraje en el Derecho
administrativo colombiano y espafiol, un punto de partida seria la
nocion misma de arbitraje. Sin embargo, pretender agotar toda la
doctrina existente sobre el punto seria casi que imposible, sobre
todo porque la nocién de arbitraje, a pesar de la importancia, no
es el eje de esta investigacion.

Por ello, se va a realizar un acercamiento a la nocién de arbitraje,
tanto en el caso colombiano como el espafiol, para verificar si

8 Corte Constitucional de Colombia. SC-1195, 2001. SC-222, 2013. AA.VV.
Estudios sobre Arbitraje de Consumo, Aranzadi, Navarra, 2011, p. 31.

67 Corte Constitucional de Colombia. SC-1195, 2001. SC-222, 2013.
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estamos ante institutos juridicos de similar naturaleza. Esto no
impide, por supuesto, si partimos que se trata de una figura de
aceptacion universal, realizar un acercamiento previo a la nocion
desde otras latitudes, pero ello solo a titulo introductorio o como
predmbulo.

Se podria partir entonces, para esta introduccion, del derecho
francés. Asi, vale la pena citar al profesor Charles Jarroson®,
quien luego de sefialar que El arbitraje es un vector de la
reconciliaciéon y no indica un conflicto de culturas (“I"arbitrage
est un vecteur de rapprochement et non le révélateur d’un
conflict de cultures”) retoma las palabras de Motulsky, a quien
Ilama el padre espiritual del nuevo cédigo de procedimiento civil
francés y expresa que, el arbitraje, es una justicia privada
normalmente de origen convencional (“est une justice privée
d’origine normalement conventionnelle”). Enfatiza Jarroson en la
idea de que, a pesar del caracter privado de la convencién, el
arbitraje se asienta sobre la idea de justicia o del poder de
jurisdiccion.

Como elementos esenciales de la nocién de arbitraje, Jarrosson®®
sefiala los siguientes: en primer lugar, la nocion de arbitro como
tercero que es juez de la causa. Segin dice Jarromet, “pas de
tiers, pas de d'arbitrage. En d'autres termes, nul peut etre juge en
sa propre cause”. En segundo lugar, debe existir una disputa, esto
es, y en palabras de Jarroson, “Une opposition d'intéréts fondée
sur une prétention juridique”. En tercer lugar, que el arbitro tenga
la facultad de emitir una sentencia de caracter obligatorio. En
cuarto y Gltimo lugar, salvo en los casos de arbitraje
testamentario, el arbitraje debe provenir de la voluntad de las
partes.

En estas lineas que, por supuesto, no agotan la doctrina francesa
pero que representan una posicion importante dentro de la misma,
se revelan los fundamentos epistemologicos de una nocion
generalizada de arbitraje como mecanismo judicial de resolucién

8 JARROSSON, Ch., “La notion d’arbitrage”, en: El contrato de arbitraje,
Legis., Bogota, 2005, p. 5. La traduccién es del autor.

6 |bid., p. 7.
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de conflictos a cargo de particulares con la autorizacion del
Estado.

En el mismo sentido, el chileno Aylwin Azocar’® define al
arbitraje  como aquel procedimiento que se adelanta ante
tribunales especiales, convocado por las partes, autorizado por el
Estado, dirigido por terceros nombrados por los interesados, por
una autoridad judicial o por un tercero designado para tal efecto.
En resumen, y dejando en evidencia la toma de posicion hacia
una naturaleza jurisdiccional del arbitraje, la define como una
institucion de caracter procesal.

Estas dos definiciones, una europea y otra latinoamericana,
muestran la tendencia en la discusion sobre la nocion de arbitraje,
la misma que quedara en evidencia en las lineas siguientes. En
todo caso, el problema relativo a la nocién de arbitraje en el caso
colombiano y esparfiol se resolverd revisando la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia de cada sistema juridico en particular.

1.1.5.1 Lanocion de arbitraje en Colombia

La nocion de arbitraje en Colombia pasa por tres estadios: el
legal, el doctrinal y el jurisprudencial. Aunque el mayor aporte
viene desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional, tanto la
normatividad como la doctrina han hecho alguna contribucién al
respecto. Por ello, y en virtud de que la nocion de arbitraje sirve
como punto de partida para plantear una tesis sobre la naturaleza
del arbitraje, ademéas de operar como cddigo de lenguaje, se hara
un acercamiento que sirva de fundamento al andlisis que se
pretende realizar en torno a los alcances del arbitraje en el
Derecho administrativo colombiano. EI mismo analisis se haré en
el caso de Espafia.

O AYLWIN AZOCAR, P., El juicio arbitral, Editorial Juridica de Chile,
Chile, 1958, p. 21.
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11511 La nocién legal de arbitraje en Colombia:
Antecedentes legales del arbitraje en Colombia
como fundamento epistemoldgico en la
construccion de una definicion legal.

El primer elemento epistemoldgico para tener en cuenta en la
construccién de una definicion de arbitraje que sirva como cddigo
de lenguaje, es la nocién legal de la figura en el sistema juridico
colombiano. La razon para ello, en los términos del articulo 28
del Cédigo Civil colombiano es, precisamente, que, si bien las
palabras se pueden entender en “su sentido natural y obvio”,
cuando haya una definicion legislativa se estara a ésta. Inclusive,
en el caso de las palabras técnicas’, se podra recurrir a la ciencia
0 arte a que pertenecen, siempre y cuando no se hayan formado o
definido en otro sentido.

En vigencia de la Constitucion Politica de 1886, no obstante que
el articulo 60 preceptuaba que, el poder judicial seria ejercido por
la Corte Suprema de Justicia, los tribunales superiores de distrito,
juzgados y demés tribunales que estableciera la ley, no se previo,
expresamente, al arbitraje como mecanismo alternativo de
solucion de conflictos.

En virtud de la anterior disposicion, el Congreso de la Republica
expidio la Ley 105 de 1890, por medio de la cual se establecieron
reformas a procedimientos judiciales, en cuyo Titulo XIX,
articulos 307 a 322, se regul6 el primer juicio arbitral en procesos
civiles y, aunque no se ofrecié ninguna definicion, si se previo en
el articulo 307 que se trataba de un juicio en el que se sometia a
la decisién de terceros asuntos que por su nhaturaleza eran
transigibles. Segun ha sefialado el Consejo de Estado de
Colombia’, los 4rbitros podian decidir segin su “justa

1 Articulo 29 Cadigo Civil colombiano.

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Bogota D.C., trece (13) de abril de dos mil quince (2015). Rad.:
11001-03-26- 00-2014-00162-00 (52556).
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conciencia”, la decision tendria los efectos de una sentencia
judicial pero no existia la posibilidad de interponer recurso de
anulacion contra la decision.

Luego, el procedimiento arbitral se modifica mediante la Ley 103
de 1923. En esta norma, de los articulos 1134 a 1150, se
regularon aspectos relativos al tipo de controversias que se
podian someter a la justicia arbitral; el momento procesal en el
que se podia pactar el compromiso arbitral; las reglas relativas a
su constitucién y procedimiento, incluyendo la posibilidad de
continuar con el tramite de un conflicto que se estuviera
ventilando ante la administracion de justicia; la imposibilidad de
recusar a los arbitros; la posibilidad de iniciar juicio criminal ante
la existencia de cohecho por alguno de ellos y los efectos de
plena sentencia que se reconoceria al laudo arbitral, la cual seria
equivalente a un contrato y no seria objeto de apelacion.
Unicamente procederia la nulidad por las expresas causales
sefialadas en la norma. Como elemento caracteristico de esta
regulacién, aunque no se previo una definicion sobre arbitraje,
esta la equiparacion del juicio arbitral como proceso judicial en el
sentido amplio de la expresion.

Vendria posteriormente la reforma introducida mediante la Ley
105 de 1931. En ella, se reiteran casi todas las disposiciones
previstas en la Ley 103 de 1923, incluyendo la posibilidad de que
una diferencia que se estuviera ventilando ante los jueces
continuara su curso ante los arbitros designados para tal efecto.

Entre las diferencias estd que se simplifican algunos
procedimientos, se elimina el requisito de forma de la existencia
de testigos de las decisiones arbitrales y que, a diferencia de lo
previsto en el articulo 1144 de la Ley 103 de 1923, en el que se
decia que la decision arbitral era una sentencia equivalente a un
contrato, en esta, especificamente en el articulo 1223, se afirma
que la decision se acomoda, en lo posible, a las sentencias que
dictan los jueces en los procesos ordinarios. Aungque tampoco se
ofrece una nocion, la regulacion prevista en esta norma se acerca
mas a definir el arbitraje como un verdadero proceso judicial.
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Mediante la Ley 2 de 1938, se hace uno de los mayores avances
en el reconocimiento del arbitraje como proceso judicial en la
primera mitad del Siglo XX en Colombia. En su corto clausulado,
se preve conforme al articulo 1° que la clausula compromisoria
surge de un contrato celebrado entre personas capaces de
transigir; en el articulo 2° se define a la clausula compromisoria
como “(...) aquélla por virtud de la cual las partes que celebran
un contrato se obligan a someter a la decision arbitral todas las
diferencias que de €l puedan surgir, o algunas de ellas”; en los
articulos 3° a 5° se prevén reglas relativas al nombramiento de los
arbitros; en el articulo 6° se precisa que, en ausencia de
disposicion expresa en contrario para decidir en conciencia, la
sentencia arbitral sera en derecho y, finalmente, en el articulo 7°
se sefiala que las sentencias arbitrales no se pueden apelar y que
su cumplimiento se puede exigir por el mismo procedimiento que
las sentencias judiciales.

Mediante el Decreto 1400 de 1970, se expide el Cddigo de
Procedimiento Civil, que sustituye al anterior cddigo de
procedimiento judicial. En los articulos 663 a 677 se regula el
juicio arbitral y se reiteran algunas disposiciones ya existentes
sobre naturaleza transigible del conflicto, conformacion del
tribunal y procedimiento arbitral, incluyendo la posibilidad de
sustraer a la justicia ordinaria del conocimiento de un proceso que
ya estuviera en curso y que pasara por la voluntad de las partes a
la justicia arbitral, asi como la exigencia de que el laudo sea en
derecho sino se dice nada en contrario. Por primera vez se sefiala
expresamente que la existencia de clausula compromisoria o
compromiso arbitral sustrae a los jueces ordinarios del
conocimiento del conflicto. Se precisa también que los arbitros se
declararan impedidos y seran recusables por las mismas causales
que los jueces.

En el articulo 672 de esta norma, se consigna por vez primera la
posibilidad de presentar recurso de anulacién contra el laudo
arbitral, se sefialan las causales, el trdmite y la competencia para
conocer de éste y, en virtud de lo previsto en el inciso final de
este articulo, se elimind la exigencia prevista en el articulo 489
del Cédigo Civil, relativa a la aprobacion judicial del laudo
arbitral cuando la decision recayera sobre derechos de un pupilo.
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A su vez, en el articulo 674 se preve que, tanto el laudo arbitral
como la decision judicial que resuelve el recurso de anulacion,
son susceptibles del recurso extraordinario de revision, en las
mismas condiciones que éste procedia frente a las decisiones
judiciales. En consonancia con la naturaleza judicial del proceso
arbitral, se sefiala en el articulo 675 que los arbitros tienen los
deberes, poderes, facultades y responsabilidades de los jueces y
que de la ejecucion del laudo conoceria la justicia ordinaria
conforme las reglas generales segun lo previsto en el articulo 676.
Aunqgue no se hace referencia alguna a la nocion de arbitraje, se
asemeja en todo a un proceso judicial.

Luego, en los articulos 2011 a 2025 del Decreto Ley 410 de 1971,
se establecieron las reglas del arbitraje que involucrara a
comerciantes. Se puede afirmar que, en términos generales, se
retomaron las reglas del arbitraje previstas en las normas
anteriormente citadas para los no comerciantes, se reiteré que los
arbitros  tienen los  deberes, poderes, facultades vy
responsabilidades de los jueces, asi como que de la ejecucién del
laudo conoceria la justicia ordinaria conforme al Codigo de
Procedimiento Civil.

Vendria luego el Decreto 2279 de 1989, por el cual se
implementaron sistemas de solucion de conflictos entre
particulares, mas conocido como Estatuto arbitral. En esta
norma, expresamente se deroga lo previsto los articulos 663 a 677
del Decreto 1400 de 1970 y en los articulos 2011 a 2015 del
Decreto Ley 410 de 1971, a la par que se prevé la primera
definicion legal de arbitraje. Asi, en el articulo 1°, se sefiald que
el arbitraje era un mecanismo por el cual, las partes de un
conflicto de naturaleza transigible, diferian a un “tribunal
arbitral”, que quedaba por ese acto investido de la facultad de
administrar justicia, la competencia para dar solucién a su
conflicto a través de una decision denominada laudo arbitral.

En la misma norma, ademas del arbitraje en derecho se introduce
la posibilidad de arbitraje técnico, se sustituye la denominacion
laudo en conciencia por arbitraje en equidad, y se define cada de
estas modalidades, al decir que el arbitraje en derecho es aquel en
el que los arbitros fundamentan su decisién en el derecho positivo
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vigente, es decir, como en el caso colombiano, el derecho
positivo no necesariamente es derecho escrito por cuanto, dice la
Corte Constitucional de Colombia’, incluso las sociedades que
no tuvieron escritura tenian un derecho vigente, quiere decir que
para el arbitraje en derecho se puede recurrir a normas no escritas
0, como lo plantea el inciso 2° del articulo 230 de la Constitucion
Politica de 1991, a los principios generales del derecho que
pueden tener la condicion de extrasistematicos; el arbitraje en
equidad, se afirma en términos tautoldgicos, es aquel donde se
decide segun la equidad y el sentido comun y el técnico aquel que
se funda en los conocimientos especificos de una ciencia, arte u
oficio. Asimismo, se reitera que, salvo disposicion expresa en
contrario, el arbitraje seria en derecho.

En el articulo 2° del Decreto 2279 de 1989, se reitera la regla de
la renuncia a la jurisdiccién con el pacto arbitral y se aclara que
éste comprende tanto la clausula compromisoria como el
compromiso arbitral. En el articulo 2A del mismo decreto, se
define a la clausula compromisoria como un pacto en el cual las
partes defieren la solucion de un conflicto a un tribunal arbitral y
se reitera que, salvo disposicién en contrario, el arbitraje sera en
derecho.

Muy necesario resulta el reconocimiento expreso de la autonomia
de la clausula compromisoria respecto del contrato del cual forma
parte, lo que permitié debatir, en el arbitraje, la validez y
existencia misma del contrato. Asimismo, en el articulo 24 se
mantuvo la posibilidad de que un conflicto que se estuviera
ventilando ante la justicia ordinaria se trasladara a la justicia
arbitral. En tal caso, el proceso judicial quedaria suspendido y se
reanudaria Gnicamente si el tramite arbitral no concluyere con un
laudo ejecutoriado.

Otro aspecto importante introducido por el articulo 32 del
Decreto 2279 de 1989, es la posibilidad de que los arbitros, a
peticion de cualquiera de las partes, decretaran medidas

3 Corte Constitucional de Colombia. SC-083, 1995.
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cautelares, las cuales se podian levantar posteriormente por
solicitud de terceros afectados.

Los demas articulos previeron reglas sobre la constituciéon y
funcionamiento del tribunal arbitral, algunas de las cuales fueron
mera reiteracion de las regulaciones anteriores. Finalmente, en el
articulo 48 se previd, frente al arbitraje internacional, que éste se
regularia por los tratados, convenciones, protocolos y demaés
normas de derecho internacional suscritas y ratificadas por el
Estado colombiano.

Luego, vendria el articulo 116 de la Constitucion Politica de
1991, que elevaria el arbitraje a rango constitucional, y aunque no
ofrecié ninguna definicidn se refirid a éste como el ejercicio de
investir transitoriamente a los particulares de la funcion de
administrar justicia, con lo que, de entrada, se le reconoci6 al
arbitraje naturaleza jurisdiccional, asi el pacto arbitral sea de
naturaleza contractual.

Previo a la entrada en vigor de la Constitucion de 1991, el
Legislador expidio la Ley 23 de 1991, por la cual se crearon
mecanismos para descongestionar los despachos judiciales, que
introdujo algunas reformas relativas al funcionamiento de los
tribunales de arbitramento méas que al procedimiento arbitral,
omitiendo cualquier referencia a la nocion de arbitramento.

Entre sus particularidades, estuvo que, conforme al articulo 90, se
introdujo la clasificacion de arbitraje en institucional o
independiente, segun que se sometiera a las reglas previstas en la
ley 0 que fueran previstas por las partes, respectivamente y con el
articulo 96 se permitié que controversias surgidas en contratos de
arrendamiento se sometieran a la justicia arbitral.

La ley 23 de 1991 seria prontamente modificada mediante el
Decreto 2651 de 1991, por el cual se expidieron normas
transitorias para descongestionar los despachos judiciales. En esta
norma, que tenia vocacion transitoria pero que gracias al articulo
162 de la Ley 446 de 1998 se convertiria en legislacion
permanente en casi su totalidad, tampoco se entré a definir el
arbitramento, sino que, se expresé en el articulo 11 que, por razén
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del pacto arbitral, los arbitros quedaban transitoriamente
investidos de la funcion de administrar justicia y se reiterd la
clasificacion del arbitraje en institucional o independiente
introducida por la Ley 23 de 1991.

Posteriormente, mediante el articulo 115 del Decreto 1818 de
1998, por medio del cual se expidid el estatuto de mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, en un sentido muy similar
al previsto en la Ley 105 de 1890 y en el Decreto 2279 de 1989,
se definié al arbitraje como el mecanismo por el cual las partes de
un conflicto, revisten transitoriamente a un tribunal arbitral de la
funcion de administrar justicia para que solucione un conflicto de
naturaleza transigible, mediante una decision denominada laudo
arbitral.

Se agrega asimismo en el articulo 116 que el arbitraje puede ser
en derecho, en equidad o técnico; se reitera en el articulo 117 que
el pacto arbitral constituye una renuncia a la jurisdiccion
ordinaria; se ratifica en el pardgrafo Unico del articulo 118 la
autonomia de la clausula compromisoria; y en el articulo 123 se
clasifican los procesos arbitrales por el monto de las pretensiones
en procesos de mayor y menor cuantia.

Durante su vigencia, el numeral 3° del articulo 128 del Decreto
1818 de 1998 previ6 la posibilidad de que la etapa prearbitral
fuera dirigida por el Centro de Arbitraje. La Corte Constitucional
de Colombia’™, consideré que esta etapa tenia un caracter
eminentemente jurisdiccional y, en consecuencia, debia estar a
cargo de los arbitros y no del Centro que tiene funciones
netamente administrativas.

Finalmente, mediante el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, por
el cual se expidid el actual estatuto de arbitraje nacional e
internacional, se definio al arbitraje como “un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las partes
defieren a arbitros la solucién de una controversia relativa a
asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice”.

74 Corte Constitucional de Colombia. SC-1038, 2002.
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Adicionalmente, la norma prevé que el laudo arbitral, que puede
ser en derecho, en equidad o técnico, es la sentencia que profiere
el tribunal arbitral, con lo cual equipara la funcién arbitral con la
funcién judicial.

1.1.5.1.2 La posicion de la jurisprudencia colombiana sobre
la nocion de arbitraje.

Segun el sistema de fuentes colombiano, conforme lo previsto en
el articulo 230 de la CP, la ley es un criterio obligatorio y la
jurisprudencia es un criterio auxiliar de la actividad judicial, junto
con la equidad, la doctrina, los principios generales del derecho y
la costumbre. Sobre ese carécter auxiliar existen dos posturas
claramente diferenciadas.

Por un lado, la jurisprudencia es auxiliar, no en el sentido de que
al operador juridico le esté permitido tenerla o no en cuenta, por
cuanto si es fuente de derecho, per se, es vinculante sino en el
entendido de que ella es subsidiaria a la ley. Por otro lado, como
sefialan Bernal Pulido” y el Consejo de Estado colombiano™, es
auxiliar no porque se recurra a ella en ausencia de norma positiva,
es decir subsidiara, sino como soporte argumentativo de su
interpretacion, posicion ésta Ultima que parte de la premisa que,
en todos los casos, la jurisprudencia se limita a sefalar el
contenido de la norma escrita, olvidando que en no pocas
ocasiones corresponde a los jueces, a partir de la funcién
ontoldgica de fallar”’, entrar a crear reglas y subreglas para la
soluciéon de los casos puestos a su consideracion, es decir,
hipotesis en los cuales el precedente tiene caracter constitutivo y
no puramente declarativo’®,

S BERNAL PULIDO, C., El derecho de los derechos, Universidad Externado
de Colombia, Bogot4, 2005, p. 214.

6 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 2 de mayo de 2013, Exp.
21024.

7 Corte Constitucional de Colombia. SC-083, 1995.

8 ITURRALDE SESMA, V., El precedente en el Common Law, Civitas,
Madrid, 1996, p. 33.
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Sin embargo, la Corte Constitucional de Colombia viene
seflalando desde hace varios afios que la jurisprudencia
constitucional es fuente obligatoria’, al extremo que su
desconocimiento puede, en ciertos casos, conforme lo sefiala el
articulo 413 de la Ley 599 de 2000, Cdédigo Penal colombiano,
configurar el tipo penal de prevaricato por accion®, es decir, el
que se presenta cuando un servidor publico profiere resolucion,
dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley.

Partiendo de reconocer que, en ocasiones, las disposiciones
legales ofrecen una interpretacion tan clara que, la jurisprudencia
tiene una mera funcién de subsuncion®:, de modo que, el
desconocimiento de la jurisprudencia es equivalente al
desconocimiento mismo de la ley, pero que, en veces, la
jurisprudencia crea una subregla constitucional constante, esto es,
decisiones en las que se acordo el “sentido claro y univoco” de la
norma constitucional, legal y reglamentaria, la Corte
Constitucional® sefial6 que, en este segundo caso, se incurre en el
delito de prevaricato por accion cuando se desatiende esa
subregla que puede estar contenida en fallos reiterados o en
sentencias de unificacion, es decir, en este Gltimo caso, en las
sentencias de accion de tutela que son proferidas por la Sala
Plena de la Corte Constitucional en virtud del mecanismo de
revision eventual previsto en la Constitucion Politica de 1991 y
segun las reglas previstas para tal efecto.

En otras ocasiones, aunque el desconocimiento de la
jurisprudencia no configura tipo penal de prevaricato por accion,

® Corte Constitucional de Colombia. SC-131, 1993. Véase también Corte
Constitucional de Colombia, SC-083, 1995; SC-037, 1996; SU-047, 1999; SC-
836, 2001; SC-634, 2011; SC-816, 2011; SC-588, 2012.

80 Corte Constitucional de Colombia. SC-335, 2008.

8 SANTOFIMIO GAMBOA, J. O, La fuerza de los precedentes
administrativos en el sistema juridico colombiano, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2010, p. 9.

82 Corte Constitucional de Colombia. SC-335, 2008.
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se reconoce por la Corte Constitucional®® que puede existir un
derecho vivo o derecho viviente, es decir, una interpretacion
normativa que surge de la jurisprudencia y de la doctrina y que
constituye una norma especial y sustancialmente diferente de la
que emana del texto legal y que es, en Gltimas, la que se aplica en
la realidad.

Por ello, ante la eventual existencia de una interpretacion
reiterada o unificada sobre la materia o de un derecho viviente
que restrinja el analisis sobre la nocidn de arbitraje, es necesario
precisar la nocion que surge de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, en este Gltimo caso, no
por ser vinculante al extremo de que su desconocimiento
configure prevaricato por accion sino que, por ser éste el juez
natural de la administracion, su jurisprudencia constituye derecho
viviente en el tema del arbitraje en derecho administrativo.

1.15.1.3 La posicion de la Corte Constitucional de
Colombia.

La Corte Constitucional, sin mayores variaciones, viene
formulando conceptos que apuntan en la misma direccion. Asi,
aungque se han presentado varios pronunciamientos donde
expresamente sefiala una definicion, y aunque, se reitera, casi
todas van en el mismo sentido, son tres los ejes que orientan la
posicién de la Corte Constitucional.

En primer lugar, afirma la Corte Constitucional® que se trata de
un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, en el cual,
las partes involucradas en un conflicto, de naturaleza transigible,
lo someten, a la decision de un tercero, aceptando,
anticipadamente, el contenido de la decision, denominada laudo
arbitral, la cual, hace transito a cosa juzgada. Ese acto de

8 Corte Constitucional de Colombia. SC-557, 2001. Véase también Corte
Constitucional de Colombia, SC-426, 2002; SC-569, 2004; SC-304, 2013; SC-
418, 2014; SC-259, 2015.

84 Corte Constitucional de Colombia. SC-242, 1997. Véase también Corte
Constitucional de Colombia, SC-1436, 2000; SC-330, 2000; SC-098, 2001;
SC-1038, 2002; SU-147, 2007.
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sometimiento del conflicto al conocimiento de un tercero, lleva
implicita la derogacion de la justicia estatal en el caso concreto.

En segundo lugar, que surge de la habilitacion voluntaria de las
partes involucradas®, para permitir que sea un tercero que, a
nombre del Estado®®, solucione un caso particular®’, de naturaleza
transigible®®, con plena aplicacion de las garantias judiciales®,
mediante una decision denominada laudo arbitral, que se equipara
a una sentencia judicial®, y que hace transito a cosa juzgada®.

En tercer lugar, que se trata, en la medida que exige de la
aplicacion de ciertas regulaciones legales, como el respeto al
debido proceso y por su caracter heterocompositivo, de un
verdadero proceso judicial®’, en el que, partiendo de la premisa
segun la cual no todos los asuntos deben llegar a la justicia
ordinaria, se deroga la justicia estatal®® y el Estado habilita
temporalmente, previo convenio entre las partes, a un particular,
llamado arbitro, de la funcién publica de administrar justicia®.

8 Corte Constitucional de Colombia. SC-098, 2001. Véase también Corte
Constitucional de Colombia, SU-147, 2007; SC-378, 2008.

8 Corte Constitucional de Colombia. SC-431, 1995.

87 Corte Constitucional de Colombia. SC-431, 1995. Véase también Corte
Constitucional de Colombia, SC-1436, 2000; SC-378, 2008.

8 Corte Constitucional de Colombia. SC-163, 1999.

8 Corte Constitucional de Colombia. SC-330, 2000. Véase también Corte
Constitucional de Colombia, SC-1038, 2002.

% Corte Constitucional de Colombia. SC-431, 1995. Véase también Corte
Constitucional SU-147, 2007; SC-378, 2008.

9 Corte Constitucional de Colombia. SC-1436, 2000. Véase también Corte
Constitucional SC-378, 2002.

92 Corte Constitucional de Colombia. SC-1038, 2002; SC-378, 2008.

9% Corte Constitucional de Colombia. SC-163, 1999. Véase también Corte
Constitucional SC-1463, 2000; SC-098, 2001.

9 Corte Constitucional de Colombia. SC-163, 1999. Véase también Corte
Constitucional SC-098, 2001; SU-147, 2007; SC-378, 2008.
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1.1.5.1.4 La posicion del Consejo de Estado de Colombia.

La jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia ha
participado muy poco o nada en la construccion de una definicion
de arbitraje. Quiza porque algunas normas se encargaron de esa
labor, ora porque la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana se encargd de ello o bien porque simplemente dicha
definicién no resulta atil para las competencias que tiene en
materia de arbitraje en derecho administrativo, la jurisprudencia
de esta corporacion se ha centrado en el alcance de las potestades
de los arbitros y en la construccion de una dogmatica de las
causales de anulacion del laudo arbitral, especialmente.

Sin embargo, en las pocas oportunidades que se ha encargado de
dicha labor ha mantenido una linea de interpretacion mas o
menos sistematica. Asi, en una primera oportunidad®®, expreso
que se trata de un “mecanismo alternativo de solucion de
conflictos” en el cual las partes, mediante un contrato de arbitraje,
sustraen de la jurisdiccion natural un conflicto de naturaleza
transigible.

En una segunda ocasion®, sefiald que el arbitraje es un
mecanismo a través del cual las partes de un conflicto, de
naturaleza transigible, defieren la solucion de éste a un tribunal
arbitral que, por este solo hecho, queda investido de la funcion de
administrar justicia. Dicho pronunciamiento, agrega el Consejo
de Estado, implica la renuncia a la jurisdiccion ordinaria.

En una tercera oportunidad®’, reiteré el Consejo de Estado el
sentido del pronunciamiento anterior y agregd que el tribunal
queda transitoriamente investido de la funcion de administrar
justicia. Expres6 que se trata de wun “procedimiento
heterocompositivo de administracion de justicia”, que excluye la

% Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 10 de marzo de 2005, Exp.
27946.

% Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 13 de febrero de 2006, Exp.
29704.

% Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 8 de junio de 2006, Exp.
32398.
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intervencion de la jurisdiccion ordinaria en la solucion de
conflictos y en el que se define la suerte de derechos con
contenido econdmico, renunciables y disponibles, es decir,
conflictos de naturaleza transigible. Segun el Consejo de Estado
en esta providencia, se trata de “una opcion alternativa a la
jurisdiccion contenciosa administrativa” producto de un pacto
arbitral.

En una cuarta ocasion®®, lo cataloga como un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, donde se sustrae a la
jurisdiccion contencioso-administrativa del conocimiento de un
conflicto para asignar a particulares la tarea de resolverlo, con lo
cual estos quedan investidos de la funcion de administrar justicia,
dentro del marco de la ley.

En una decision posterior®, y en el mismo sentido, sefiala que se
trata de una forma alternativa de solucion de conflictos, de
naturaleza transigible, heterocompositiva, donde un particular,
denominado arbitro, queda investido, para el caso concreto, de la
funcién publica de administrar justicia, por la voluntad de las
partes y la autorizacion del Estado.

En resumen, para la jurisprudencia del Consejo de Estado el
arbitraje es una funcion jurisdiccional, autorizada por el Estado y
ejercida por particulares a partir de la habilitacién de las partes,
mediante la cual se da solucion a un conflicto que versa sobre
materias de las cuales pueden disponer los involucrados.

1.1.5.1.5 La posicién de la doctrina colombiana sobre la
nocion de arbitraje.

La doctrina'® colombiana, no se ha extendido mucho en el
concepto de arbitraje. Quiza por la poca aceptacion que la figura

% Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 30 de mayo de 2007, Exp.
32711.

% Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 29 de julio de 2015, Exp.
41578.

100 En el caso colombiano, el concepto doctrina no ha tenido una
significacion uniforme. Mientras que, en el Siglo XIX, se le llamo
doctrina a la decision judicial, tanto que el articulo 5 de la Ley
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ha tenido en la practica judicial colombiana, se ha hecho un
mayor acopio de la doctrina fordnea en esta materia, y los
estudios locales se focalizan en otros aspectos como el
procedimiento, los alcances del arbitraje, las potestades de los
arbitros y los controles judiciales. Las pocas opiniones que se
encuentran parten de considerar al arbitraje como de naturaleza
jurisdiccional o de naturaleza contractual. A partir de tal
consideracién, sefialan una definicion que sea coherente con esta
posicion.

En primer lugar, estan quienes, evidenciando la fuerte influencia
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sefialan que el
arbitraje es de naturaleza jurisdiccional. Asi, por ejemplo, Gil

153 de 1887 sefialé que la doctrina constitucional, esto es, las
decisiones de control de constitucionalidad de la Corte Suprema
de Justicia en aquella época, era norma de interpretacion de la
ley. En el mismo sentido, el articulo 8 (ib.) sefialaba que, en
ausencia de ley exactamente aplicable al caso, se recurriria a la
analogia y, en su defecto, a la doctrina constitucional. Se
reconocio asimismo en el articulo 10 (id) la existencia de una
doctrina probable, que no era otra cosa que la existencia de tres
decisiones uniformes de la Corte Suprema de Justica como
tribunal de casacion sobre un mismo punto de derecho. En
vigencia de la Constitucion Politica de 1991, el articulo 230
sefiala que la doctrina, al igual que la jurisprudencia, es una
fuente auxiliar de la actividad judicial. Sin embargo, ahora la
doctrina alude, genéricamente, a la opinion de los estudiosos del
derecho. Para que la doctrina adquiera la condicién de criterio
auxiliar de la actividad judicial, la Corte Constitucional en la SC-
557, 2001 sefial6 sendos requisitos. Por un lado, desde el punto
de vista cuantitativo, que la opinion sea generalizada entre los
doctrinantes, no pudiendo ser una opinion aislada. Por otro lado,
desde un punto de vista cualitativo, que se trate de personas con
alto reconocimiento en el mundo académico. Cumplidas estas dos
condiciones, se puede considerar a la doctrina como criterio
auxiliar de la actividad judicial.
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Echeverry!®, comentando la Ley 1563 de 2012, parte de
reconocer la naturaleza jurisdiccional sui géneris del arbitraje, y
expresa que se trata de un procedimiento en el cual las partes
involucradas en un conflicto, de manera voluntaria, defieren a un
cuerpo judicial, de conformacion transitoria, la competencia para
que solucione dicha controversia, contractual o extracontractual,
con una decision de fondo que se denomina laudo arbitral y que
se asemeja a una sentencia judicial.

En un sentido similar, Rodriguez Mejial®, sefiala que, en

vigencia de la Ley 1563 de 2012, el arbitraje es un mecanismo
heterocompositivo para resolver controversias, en derecho o en
equidad, a partir de la habilitacion de las partes. Aungque no
sefiala expresamente su posicion acerca de la naturaleza del
arbitraje, si dice que la decision tiene los efectos propios de la
cosa juzgada, por lo que ha de concluirse que parte, en su
definicién, de la tesis jurisdiccional. En un sentido similar,
Mayorca Escobar'®, aunque se inscribe dentro de la tesis
autonomista del arbitraje, se adhiere a la definicion prevista en el
articulo 1 de la Ley 1563 de 2012, en el sentido de que se trata de
un mecanismo alternativo de solucién de conflictos.

Por su parte, Lezcano Mirandal® sefiala que se trata de una
alternativa de justicia pronta, en la que unos particulares,
[lamados arbitros, tienen la calidad de jueces para todos los
efectos legales. En resumen, se trata de un mecanismo alternativo
de solucidn de conflictos.

101 GIL ECHEVERRI, J., Régimen arbitral colombiano. Ley 1563 de 2012,
Grupo Editorial Gustavo Ibafiez, Bogota, 2013, p. 21.

102 RODRIGUEZ MEJIA, M., Medidas cautelares en el proceso arbitral,
Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2013, 31.

103 MAYORCA ESCOBAR, C., “Clases de arbitraje en la nueva Ley de
Arbitraje”, en: Estatuto arbitral colombiano. Analisis y aplicacion de la Ley
1563 de 2012, Legis, Bogota, 2013, p. 2.

104 LEZCANO MIRANDA, M. E., Arbitraje nacional e internacional, Dike,
Bogotd, 2016, p. 20.
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Finalmente, en esta misma linea, Salcedo Castro'® denomina el
arbitraje como una justicia, de origen convencional, que adquiere
la connotacion de funcion publica pese a que sea impartida por
particulares.

En segundo lugar, estan quienes como, Becerra Toro%, parten de

considerar que el arbitraje es de naturaleza contractual, que
constituye un instrumento y no un fin, siendo entonces la
institucion  del arbitramento un medio de solucion de
controversias alternativo a la jurisdiccion estatal.

No existe, entonces, una linea consolidada, que permita agrupar a
la doctrina, ni en esta existe un referente que sirva de sustento a
reformas legales o que se tome como fundamento de los analisis
de la jurisprudencia sobre la materia. Asi, el languido aporte de la
doctrina se ve opacado ante la fuerte intervencion de la
jurisprudencia constitucional que es, en ultimas, la que dice, en el
caso colombiano, qué se ha de entender por arbitraje.

1.1.5.2 Lanocion de arbitraje en Espafia

El anélisis de la nocién de arbitraje en Espafia, al igual que se
hizo en el caso de Colombia, serd objeto de andlisis desde el
punto de vista normativo, jurisprudencial y doctrinal. Este
analisis sistémico permitira partir de un codigo de lenguaje
comun, tanto intrasistemético, aludiendo al caso espafiol, como
trassistematico haciendo referencia al comparativo entre
Colombia y Espafia.

105 SALCEDO CASTRO, M., El arbitraje en los contratos concluidos por la
administracion. Estudio de derecho comparado francés y colombiano,
Universidad del Rosario, Bogota, 2006, p. 16

16 BECERRA TORO, R., Derecho arbitral doméstico sustantivo y procesal,
Camara de Comercio de Cali, Cali, 2013, p. 27.

73



1.152.1 La nocion legal de arbitraje en Espafa:
Antecedentes legales del arbitraje en Espafia como
fundamento epistemoldgico en la construccion de
una definicion legal. Ley 60 de 2003 y la ausencia
de una definicion legal del arbitraje.

En el caso espafiol, como dato curioso, el arbitraje tiene
antecedentes muy antiguos. Como punto de partida, se puede
iniciar el andlisis histérico normativo del arbitraje en Espafia con
la Constitucion de la Monarquia Espafiola de 1812, en cuyo
articulo 17 se plasmoé expresamente la autorizacidén para crear
jueces paralelos a los jueces del Estado, al decir que “La potestad
de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales reside en
los tribunales establecidos por la ley”, defiriendo al Legislador la
potestad de crear nuevas instancias de juzgamiento.

Esta norma se complement6 con las disposiciones sobre el poder
judicial, pero, especialmente, con lo previsto en el articulo 280
donde se consagro el derecho irrenunciable casi que fundamental
a la jurisdiccion arbitral al precisar “No se podra privar a ningln
espafiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de
jueces arbitros elegidos por ambas partes”. En el articulo 281, se
agrego que “La sentencia que dieren los arbitros se ejecutard, si
las partes al hacer el compromiso, no se hubieren reservado el
derecho de apelar”.

Estas normas sirven de fundamento a Merino Merchan y Chillon
Medinal®’ para afirmar que, en la Constitucion Espafiola de 1812,
el arbitraje se erige como derecho fundamental; que tiene la
naturaleza de juicio privado sustitutorio del proceso judicial
estatal; por ubicarse dentro de las normas relativas a la
Administracion de Justicia, se ubica al arbitraje dentro de la
corriente jurisdiccional o procesalista.

En el Titulo X de la Constitucién espafiola de 1837, relativo a la
organizacion del poder judicial, se declara en el articulo 63 que a
los tribunales y juzgados pertenece, en forma exclusiva la funcién

107 MERINO MERCHAN, op. cit., p. 108.
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de aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales. A renglon
seguido (Art. 64), sefiala que “Las leyes determinaran los
tribunales y juzgados que han de haber”, con lo que se deja
abierta la posibilidad de establecer otras formas de administracion
de justicia distinta a la puramente estatal.

En la Constitucion espafiola de 1845 la situacion es similar. En el
Titulo X, sobre organizacion de la Administracion de Justicia, en
sus articulos 66 y 67 tiene una regulacion idéntica a la prevista en
la Constitucion de 1837, en el sentido que, la potestad exclusiva
de juzgar y ejecutar lo juzgado, corresponde a los tribunales y
juzgados, cuya ordenacidn, frente a facultades, procedimientos y
calidades de los miembros, corresponde a la ley.

En la Constitucion espafiola de 1869 la situacion tampoco varia.
En el Titulo VII, articulo 91, sobre poder judicial, se sefiala, igual
que en las constituciones de 1837 y 1845, que a los tribunales
corresponde la potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y
criminales. Enseguida hace algunas precisiones sobre el
funcionamiento del poder judicial, pero, a diferencia de las
constituciones anteriores, omite cualquier consideracion sobre la
posibilidad de establecer o no tribunales y jueces distintos a
quienes conforman el poder judicial.

Seguidamente, en la Constitucion de 1876, en el Titulo IX, se
prevé la regulacion general de la Administracion de Justicia. En
el articulo 76, se reiterd la ya clasica afirmacion de que a los
tribunales y juzgados pertenece exclusivamente la potestad de
aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales. Luego, en el
articulo 78, se reitera la potestad legislativa prevista en las
constituciones de 1812, 1837 y 1845 para determinar los
tribunales y juzgados que ha de haber.

En la Constitucion de la Republica espafiola de 1931, se establece
un Titulo VII denominado Justicia. En su articulo 95, se establece
una clausula abierta en la que se afirma que: “La Administracion
de Justicia comprendera todas las jurisdicciones existentes, que
seran reguladas por las leyes”.

En el articulo 117 de la Constitucion Espariola de 1978, con el
que se inicia el Titulo VI relativo al poder judicial, se instituye lo
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que pareciera ser una clausula de exclusividad de funcion
jurisdiccional en cabeza de los jueces estatales o de exclusion del
arbitraje si se le prefiere.

Sefiala el numeral primero que, la justicia emana del pueblo y se
ejerce por “Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial”™.
Como si ello fuera poco, en el numeral tercero agrega que, la
potestad jurisdiccional, “corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes”.

Para Merino Merchan y Chillon Medinal®, considerar que la
Constitucidn espafiola de 1978 excluyd la posibilidad de arbitraje
es incurrir en una lectura intransigente de la disposicion
constitucional. Segun ellos, la Constitucion hace referencia a
procesos judiciales y el arbitraje no parte de un proceso sino de
un contrato producto de la autonomia de los ciudadanos.

En la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, se previé un Titulo
XV al que se denomino Del juicio arbitral. De los articulos 770 a
818, se preve que se pueden someter a arbitraje las cuestiones
litigiosas, incluso si ya se estan tramitando ante la jurisdiccion
ordinaria; se establecen las materias que no pueden ser materia de
arbitraje; la forma y contenido del compromiso arbitral; el
procedimiento para el nombramiento de los arbitros y requisitos
para ostentar tan condicion; las causales de recusaciéon de los
arbitros; las causales de cesacién del compromiso arbitral; el
procedimiento en caso de fallecimiento de alguno de los arbitros;
y, en términos generales, el procedimiento arbitral sin hacer
referencia ni dar mayores elementos de juicio para conceptualizar
el arbitraje.

En el Real Decreto de 3 de febrero de 1881, “Por el que se
promulga la Ley de Enjuiciamiento Civil” se consagro en el
Titulo V, De los juicios de arbitros y de amigables
componedores, una Seccion Primera que se denomind Del juicio
arbitral.

108 |pid., p. 110.
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En esta norma, de los articulos 790 a 826, se previeron las reglas
del arbitraje, en términos muy similares a los previstos en la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1855: procedimiento para el
nombramiento de los arbitros y requisitos para ostentar tan
condicion; forma del pacto arbitral; causales de recusacién de los
arbitros; las causales de cesacion del compromiso arbitral; el
procedimiento en caso de fallecimiento de alguno de los arbitros;
en términos generales, el procedimiento arbitral sin hacer
referencia ni dar mayores elementos de juicio para conceptualizar
el arbitraje.

Luego vino la Ley de 22 de diciembre de 1953, por la cual se
regulan los arbitrajes de derecho privado. En el inciso primero del
articulo segundo se previ6 que, para los efectos de esta norma, se
entenderia por arbitraje, “la institucion por la que una o maés
personas dan solucion a un conflicto planteado por otras que se
comprometen previamente a aceptar su decision”.

A renglon seguido excluyd de la nocion de arbitraje “la
intervencion del tercero que no se haga para resolver un conflicto
pendiente, sino para completar o integrar una relacién juridica
aun no definida totalmente”. En este caso, los efectos juridicos de
la intervencion del tercero continuarian siendo los mismos
aplicables “al régimen particular” que para cada supuesto se
establecia.

De resto, se previeron normas relativas al ambito de aplicacion de
dicha norma; el tipo de arbitraje por el fundamento del laudo; la
forma, contenido y requisitos de validez del pacto arbitral; los
requisitos para ser arbitro, el numero de arbitros que se podian
nombrar en cada proceso y el procedimiento para ello;
finalmente, algunas reglas basicas de procedimiento.

En la Ley 36 de 1988, no se define al arbitraje expresamente,
pero, en el articulo 1, se hace un acercamiento conceptual a la
figura, cuando se precisa que, el arbitraje, es un mecanismo a
través del cual las personas, naturales o juridicas, involucradas en
una cuestion litigiosa, presente o futura, de la cual pueden
disponer, someten, previo convenio, su solucién a uno o varios
arbitros.
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En la Ley 60 de 2003, modificada por las leyes 13 de 2009, 11 de
2011 y 42 de 2015, tampoco se expresa una nocion de arbitraje,
incluso, y a diferencia de la Ley 36 de 1988, no se hace referencia
alguna a los elementos del arbitraje. Méas alla de decir que se
pueden someter a arbitraje las controversias sobre materias de
libre disposicidn, articulo 2-1, y de algunas clausulas relativas al
convenio arbitral, no encontrd el Legislador espafiol la necesidad
de acercarse a una nocion de arbitraje.

Ante esta ausencia de definicion legal, corresponde hacer el
andlisis del concepto de arbitraje, en general, y de arbitraje de
Derecho administrativo, en particular, tanto desde la
jurisprudencia, constitucional y ordinaria, como desde la doctrina
espafola, en especial desde la primera, por ese caracter
vinculante de la interpretacion judicial, y que deviene del caracter
declarativo y de fuente del Derecho de la jurisprudencia.

1.1.5.2.2 La posicion de la jurisprudencia espafiola sobre la
nocion de arbitraje

El Tribunal Constitucional espafol, en su jurisprudencia, sefiala
dos grandes posiciones frente a la nocién de arbitraje, no
excluyentes, complementarias y subordinadas: (i) como
equivalente jurisdiccional y, (ii) como medio heterébnomo de
solucion de conflictos fundado en la autonomia de voluntad de las
partes.

La primera posicion, la mas importante en términos de ubicacion
constitucional del arbitraje, a partir de los articulos 24-1 sobre
tutela judicial efectiva; 24-2 sobre garantia del juez natural y 117
sobre conformacion del poder judicial, de la CE, y a la cual se
subordina la segunda posicion, es la que define a éste como un
“equivalente jurisdiccional”.

Asi, mediante Auto 326 de 28 de octubre de 1993, para resolver
un recurso de amparo, sefialé que los arbitros actGan en ejercicio
de la iuris dictio, por lo que el arbitraje es un “equivalente
jurisdiccional”, a través del cual se persigue poner fin con efectos
de cosa juzgada a un conflicto mediante una decision llamada
laudo y que estd fundado en derecho. Esta decisidn, agrega el
Tribunal Constitucional, se encuentra revestida de autoridad en
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virtud de la ley, y tan solo requiere del auxilio de los tribunales
civiles para su ejecucion.

Segun el Tribunal Constitucional, se trata de un “equivalente
jurisdiccional”, de naturaleza heterocompostiva, que persigue
iguales fines que la jurisdiccion civil, esto es, una decision de
fondo que ponga fin y con efectos de cosa juzgada a un conflicto
de naturaleza transigible, y cuya regulacién es competencia
exclusiva del Estado, especialmente, en lo relativo al
procedimiento y a los recursos que le proceden®,

En otra oportunidad, durante la vigencia de la Ley 33 de 1988, el
Tribunal Constitucional sefiala que el arbitraje es un medio para
la solucién de conflictos que se funda en la autonomia de la
voluntad de las partes y que supone una renuncia a la jurisdiccion
estatal*'®. En el mismo sentido, sefialé que, se trata de un “medio
heterdnomo de arreglo de controversias que se fundamenta en la
autonomia de la voluntad”!!!, Si bien, en esta Gltima oportunidad
aludio a la autonomia de la voluntad de los sujetos privados, no
gueda duda que su ratio decidendi se aplica en idéntico sentido al
arbitraje de derecho administrativo.

1.1.5.2.3 La posicion de la doctrina espafiola sobre la nocién
de arbitraje

Para Merino Merchan''?, el arbitraje se puede definir como una
institucion juridica, en la que dos 0 mas personas involucradas en
una controversia especifica o por determinar, presente o futura, se
resuelvan por terceros, voluntariamente designados, mediante un
procedimiento legalmente definitivo. El contenido de la decision
puede ser en derecho o en equidad.

199 Tribunal Constitucional Espafiol. STC-15, 1989; STC-62, 1991; STC-174,
1995.

110 Tribunal Constitucional Espafiol. STC-43, 1988 y STC-176, 1996.
11 Tribunal Constitucional Espafiol. STC-174, 1995.
112 {dem, p. 238.
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Cordon Moreno®'3, por otra parte, sefiala que el arbitraje es un
medio alternativo, de naturaleza heterocompositiva a la solucion
jurisdiccional de los conflictos privados, que parte de la voluntad
de las partes que renuncian a la justicia estatal, y confian la
solucion de su conflicto a un tercero, cuya decision puede
fundarse en derecho o en equidad.

En un sentido similar, Ballesteros Panizo, lo define como un
medio alternativo de resolucion de conflictos, de caracter
voluntario, donde un tercero, autorizado por la ley, independiente
e imparcial, soluciona un conflicto puesto a su consideracion!,
Por su parte, Bustillo Bolado!!®, retomando la posicion del
Tribunal Constitucional, sefiala que es un mecanismo
heterocompositivo, “equivalente jurisdiccional”, por el que se
somete una controversia, previo convenio entre las partes, a una
instancia alternativa al poder judicial. En todo caso, agrega, no se
sustituye a la Administracion Publica sino al 6rgano judicial.

Castresana®'®, a su vez, se inscribe dentro de esta corriente que
define al arbitraje como un mecanismo de naturaleza privada de
resolucion de conflictos, consensual, producto de un acuerdo
entre las partes, que desplaza la jurisdiccion estatal, para que sean
unos terceros independientes quienes, con efecto definitivo,
resuelvan una controversia de naturaleza juridica.

En una tercera corriente, Pérez-Lufio define el arbitraje desde una
perspectiva axiologica, como un procedimiento de solucion de
conflictos, racionalizador de fuerzas econdémicas y sociales al
interior del sistema juridico, acorde a las exigencias de la vida

113 CORDON MORENO, F., Arbitraje y jurisdiccion: algunas cuestiones
polémicas, Thomson Reuters, Cuadernos Civitas, Navarra, 2010, p. 15.

14 BALLESTEROS PANIZO, C. 1., El arbitraje de derecho publico, Thomson
Reuters, Navarra, 2017, pp. 31.32.

115 BUSTILLO BOLADO, R. O. Convenios y Contratos Administrativos:
Transaccion, Arbitraje y Terminacion Convencional del Procedimiento.
Navarra, Thomson-Aranzadi, 2004, p. 349, 357.

116 CASTRESANA, L. F., El arbitraje: Concepto, naturaleza y diferencias con
otras figuras afines, En: MANUAL DE ARBITRAJE, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, p. 14.
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social, con el cual se llega a una decision llamada laudo,
adecuada a la naturaleza del caso, coherente con las expectativas
sociales, justa o conforme con el derecho natural?’.

1.1.6  Acerca de la nocion de arbitraje de Derecho
administrativo.

Finalmente, sentadas las nociones de arbitraje y Derecho
administrativo, corresponde trabajar en la construccion de una
nocion de arbitraje en Derecho administrativo, cuya premisa
esencial sea la aceptacion de que se trata de un sustantivo
compuesto, es decir, donde se reconoce que el derecho arbitraje
en Derecho administrativo, si bien goza de las caracteristicas
propias del arbitraje en general, tiene unas especificidades que le
erigen como una institucion juridica sui generis!t®,

Para ello, es preciso resumir los elementos caracteristicos de cada
una de las nociones participantes. Primero, frente a la nocién del
sustantivo compuesto Derecho administrativo, se dijo que, (i) es
un derecho de la administracion publica, (ii) es un subsistema
juridico y (iii) tiene un destinatario especifico. Segundo, respecto
de la nocion de arbitraje, de la multiplicidad de posiciones, se
pueden extraer los siguientes elementos: (i) es un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, que desplaza la justicia
estatal; (ii) estd en manos de particulares; (iii) la decision tiene la
naturaleza de una decision judicial y hace transito a cosa juzgada;
(iv) surge de la voluntad de las partes; (v) y tiene como limitante
la disponibilidad de la materia litigiosa.

Un elemento de suma importancia, que ha pasado casi que
inadvertido, quiza por considerarse un presupuesto Idgico de la
discusion, es el hecho de que, para que sea arbitraje en Derecho

117 pEREZ-LUNO ROBLEDO, E. C., La reforma del arbitraje. Presupuestos,
antecedentes y alcance, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 26-27.

118 De la misma opinién es Ballesteros quien afirma que, aunque el sistema
espafiol no reconozca la existencia de arbitraje en derecho administrativo, en
los términos en que ella lo plantea, éste existe como una entidad particular.
Inclusive, segun afirma, existen notas distintivas, como el hecho de que el
arbitraje provenga de la voluntad del particular y de la Administracion.
BALLESTEROS PANIZO, op. cit., p. 46.
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administrativo, se requiere que la Administracion Publica,
organica o funcional, sea parte del conflicto, con lo cual se deja,
en principio, por fuera de esta definicion, lo que es Espafa se
conoce como actividad arbitral de la Administracion, donde ella
resuelve un conflicto entre particulares®'®.

Ademas de estas premisas, existen cuestiones que, con algunas
variaciones, pueden alterar la construccién de la definicion de
arbitraje en Derecho administrativo. Por ejemplo, la exigencia de
que el arbitraje sea siempre en derecho, no siendo posible que la
Administracion concurra a un arbitraje en equidad!?’; en igual
sentido, la exigencia de que se trate de arbitraje institucional, no
siendo posible arbitraje ad-hoc'?*; un decélogo mucho mas
amplio de materias indisponibles??; y, finalmente, la aplicacion
irrestricta de ciertas reglas de procedimiento como, por ejemplo,
las relativas a que el idioma del arbitraje sea el mismo que el
idioma oficial del Estado y a que la sede del arbitraje esté
geograficamente ubicada dentro de éste, por citar algunas.

Con estas consideraciones, se va a conceptualizar el arbitraje en
Derecho administrativo, como un mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, de naturaleza transitoria, de origen
voluntario, dirigido por particulares que ejercen para ese caso
concreto la funcién publica de administrar justicia, en el que una
de las partes es una entidad publica o un particular en ejercicio de
funciones administrativas, cuya disputa esta relacionada con el
ejercicio de la funcion administrativa, y en el que las partes y los

19 TRAYTER, J. M. “El arbitraje en derecho administrativo”, en: Revista de
Administracion Publica, No. 43, mayo-agosto, 1997, pp. 75-106, p. 84.

120 En el caso colombiano, segln lo dispone el inciso 4° del articulo 1° de la
Ley 1563 de 2012. En el caso espafiol, no existe dentro de la LEA una
mencién expresa a que, en los arbitrajes donde sea parte la Administracion,
éste sea en derecho o en equidad. La Unica mencidn cercana al respecto, se
encuentra en el articulo 34-1 donde sefiala que, a falta de disposicion expresa
en contrario, se entendera que el arbitraje es en derecho y no en equidad.

121 En el caso colombiano, asi lo dispone el inciso 1° del articulo 2° de la Ley
1563 de 2012.

122 Esto sera objeto de andlisis en el capitulo 11I.
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arbitros ven limitada la autonomia de la voluntad a unas reglas

basicas que le impone la ciencia administrativa'?.

1.1.6.1 Acercamiento a una conceptualizacion de la nocién
Arbitraje de Derecho administrativo que sirva de
punto de partida.

Si bien, se acaba de sentar una premisa sobre la nocion de
Arbitraje de Derecho administrativo, en el entendido que se trata
de un mecanismo alternativo de solucion de conflictos, de
naturaleza transitoria, de origen voluntario, dirigido por
particulares que ejercen para ese caso concreto la funcion publica
de administrar justicia, en el que una de las partes es una entidad
publica o un particular en ejercicio de funciones administrativas,
cuya disputa esta relacionada con el ejercicio de la funcién
administrativa, y en el que las partes y los arbitros ven limitada la
autonomia de la voluntad a unas reglas bésicas que le impone la
ciencia administrativa, es necesario detenerse un poco mas en
esta nocion, ahora ya no tanto desde un punto de vista tedrico
como se acaba de hacer, y mas desde un punto de vista
normativo.

1.1.6.1.1 EIl caso colombiano segun los articulos 104 y 105
del CPACA.

Asi, se habla, genéricamente, que el asunto es de Derecho
administrativo, cuando éste se rige por las reglas previstas en las
normas, perdén por la tautologia, de Derecho administrativo, es
decir, aquellas que sefialan los 6rganos, las competencias y los
controles a la Administracion Publica. Precisamente, desde este
ultimo criterio, el de los controles y, para ser mas precisos, los
controles judiciales, es que se puede delimitar el alcance del
constructo Arbitraje de Derecho administrativo para aterrizarlos
a aquellas cuestiones que se ventilan ante la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo y que se busca se puedan trasladar a

123 En un sentido similar, sefiala la doctrina espafiola que, es “aquel medio de
resolucién de conflictos en el que, como minimo, una de las partes es la
Administracion Publica y acuerdan someter las cuestiones litigiosas, surgidas o
gue puedan surgir en materia de su libre disposicion, a varios arbitros”.
TRAYER, J. M. op. cit., p. 78.
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la jurisdiccion arbitral, para que, como un equivalente
jurisdiccional contencioso-administrativo puedan resolver la
cuestion con menos limitaciones de las que hoy dia se presentan.

En el caso colombiano, el articulo 104 del CPACA, sefiala que, la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, tiene competencia
para conocer de los asuntos expresamente sefialados en la
Constitucion Politica, en leyes especiales, en las controversias y
litigios que se originen en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones que se sujeten al derecho administrativo, siempre que
se involucren entidades publicas o particulares en ejercicio de
funcion administrativa.

Se podria decir que, en grandes trazos, aqui esta contendido el
ambito organico-subjetivo y material-funcional de competencia
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, de suerte que,
operando como criterio orientador, cualquier discusion en punto
de la naturaleza de la relacién juridica-procesal se tendria que
Ilevar desde esta norma. Si los sujetos o el asunto se enmarcan en
esa pauta general, se esta ante un litigio de Derecho
administrativo.

Sin embargo, el articulo 104 del CPACA quiere ser mas preciso
y, a guisa de ejemplo, sefiala varios supuestos cuya competencia
se adscribe la jurisdiccion contencioso-administrativa, frente a los
cuales se hara una breve explicacion para comprender, desde el
punto de vista normativo, el alcance del concepto Derecho
Administrativo en el caso colombiano.

Primero, sefiala la competencia para conocer de litigios relativos
a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad publica,
cualquiera que sea el régimen aplicable. En virtud del articulo 90
de la CP'#* que consagrd la clausula general de responsabilidad

124 Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las
autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de
tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.
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de la Administracién, toda persona que se sienta lesionada en su
patrimonio, con ocasién de una accién o una omision de una
autoridad publica, una operacion administrativa, un error
jurisdiccional e, incluso, como consecuencia de la vigencia de
leyes y de actos administrativos, puede demandar la reparacion
patrimonial del dafio antijuridico causado por un servidor 0 ex-
servidor publico y por un particular en ejercicio de funciones
administrativas.

Segundo, la competencia para conocer de los contratos,
cualquiera que sea su régimen, donde una de las partes en los que
sea parte una entidad puablica o un particular en ejercicio de
funciones publicas. AnticipAndonos a un analisis méas profundo
en el Capitulo 11, habria que sefalar que le mecanismo para
acceder a la jurisdiccién, conocido como medio de control de
controversias contractuales, tiene un &mbito bastante amplio, en
tanto se puede perseguir desde su declaratoria de existencia,
nulidad, liquidacion, reparacion de dafios antijuridicos causados
con ocasion de su ejecucion, desequilibrio financiero y otras
pretensiones.

En la medida en que, en Colombia, con ocasion de la Ley 80 de
1993, Estatuto General de Contratacion, desparecio la distincion
entre contratos de derecho publico y contratos de derecho
privado, y unificando todos los acuerdos de voluntad de la
Administracion en una sola categoria llamada contrato estatal, al
margen de que su regulacién sea, total o parcialmente la Ley 80
de 1993, o de que se regulen por otro estatuto especial, lo cierto
es que a través de este medio de control se resuelve casi todas las
controversias de naturaleza contractual de la Administracion.

Tercero, los asuntos relativos a los contratos que celebre
cualquier entidad prestadora de servicios publicos, en los que se
incluyan o hayan debido incluirse clausulas exorbitantes. Este
precepto exige de varios supuestos: (i) sea una empresa
prestadora de servicios publicos (ii) que los servicios publicos de
que se trate sean domiciliarios, en consecuencia, estan excluidos
los no domiciliarios; (iii) frente a su naturaleza, puede ser
publica, privada o mixta; (iv) que se hayan incluido clausulas
exorbitantes, es decir, a favor de una sola de las partes. Si la
potestad estd en cabeza de los dos contratantes, deja de ser
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exorbitante para ser clausula contractual; (v) que, si no se
incluyeron, se haya tenido la potestad o la obligacion de hacerlo.

Cuarto, los asuntos relativos a la relacion legal y reglamentaria
entre los servidores puablicos y el Estado, asi como los conflictos
en materia de la seguridad social de los mismos, cuando dicho
régimen esté administrado por una persona de derecho publico.
Esto requiere de varias precisiones, en orden a delimitar su
contenido.

La primera precision, es la que tiene que ver con la naturaleza del
empleo pablico en Colombia. Segun el articulo 123 de la CP, los
servidores publicos se dividen en tres clases: los empleados
publicos, los trabajadores oficiales y los servidores pablicos de
eleccion popular. Los primeros, realizan labores de manejo y
confianza, pueden ser de libre nombramiento y remociéon o
pertenecer al régimen de carrera administrativa y se vinculan a la
Administracion a través de una regulacion legal y reglamentaria.
Los segundos, estan dedicados a la construccion y mantenimiento
de las obras publicas y se vinculas por las reglas del Cddigo
Sustantivo del Trabajo. Su régimen laboral es el mismo de los
empleados del sector privado. Los ultimos, son aquellos que son
elegidos en las elecciones populares, bien sea para cargos
uninominales o para corporaciones publicas. Su régimen es
especial. En el caso de la norma que se cita, se habilita a la
jurisdiccion contencioso-administrativa, para conocer de los
conflictos suscitados con los empleados publicos y con los
servidores publicos de eleccion popular, no con los trabajadores
oficiales, no incluidos en el precepto y que, segun se verd mas
adelante, llevan sus conflictos a la jurisdiccion ordinaria laboral.

La segunda precision, es que la norma se aplica, sin importar la
naturaleza de su vinculacion, a todos los servidores publicos,
cuando se trata de conflictos tengan relacion la seguridad social,
cuando dicho régimen esté administrado por una persona de
derecho publico, en el entendido que las decisiones que esta
entidad adopta son verdaderos actos administrativos.

Quinto, los conflictos que se originen en actos politicos o de
gobierno, incluyendo los actos electorales o de eleccién con
fundamento en el proceso democratico. De entrada, esto no
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tendria discusion, ya que dichos actos estan contenidos en actos
administrativos y no tendria la jurisdiccion contencioso-
administrativa que estar excluida de su conocimiento. La razén
por la que expresamente se le incluy0, es para contrarrestar una
vieja posicion corriente segin la cual estos actos no eran
susceptibles de control judicial, algo que, por lo menos en el caso
colombiano, estd ampliamente superado.

Sexto, de los procesos ejecutivos en tres casos: cuando el titulo
gjecutivo sea una sentencia contra la Administracion Publica,
proveniente de la jurisdiccion contencioso-administrativa; (ii)
cuando el titulo ejecutivo sea un laudo arbitral contra la
Administracion Publica, proveniente de un arbitraje de Derecho
administrativo; (iii) cuando el titulo ejecutivo, simple o complejo,
que se esgrime en contra de la Administracion sea un contrato
estatal.

Séptimo, del recurso extraordinario de anulacion del laudo
arbitral, en los que se definan conflictos relativos a contratos
celebrados por entidades publicas o por particulares en ejercicio
de funciones publicas. Se podria pensar que, como la norma habla
de anulacion del laudo arbitral, unicamente en el supuesto de
contratos estatales, estaria no prevista la posibilidad de arbitraje
para resolver cuestiones diferentes a las que se ventilan en la
controversia contractual, por ejemplo, asuntos relativos a la
responsabilidad del Estado por dafio antijuridico. Sin embargo,
dicha clausula no tiene tal significado, y el recurso de anulacién
procedera para todo asunto de Derecho administrativo susceptible
de ser llevado a la jurisdiccion arbitral, posibilidad que, en el caso
colombiano, es mucho mas amplia que en el caso espafiol.

En razén a que en los preceptos anteriores, se habla de forma
reiterada de entidad puablica, el paragrafo unico de la misma
norma delimita este concepto para sefialar que, para los solos
efectos del CPACA, “se entiende por entidad publica todo
organo, organismo o entidad estatal, con independencia de su
denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado
tenga una participacion igual o superior al 50% de su capital; y
los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al
50%”.
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Luego de que, en términos positivos, el CPACA sefiala los
asuntos que son de conocimiento de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, es decir, lo que se entiende por litigio en Derecho
administrativo, el mismo estatuto sefiala, en términos negativos,
los asuntos en los que, a pesar de que se involucra a la
Administracion Puablica, no son de conocimiento de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, en otras palabras, que no
son litigios de Derecho administrativo.

Sefiala el articulo 105 del CPACA que, la jurisdiccion
contencioso-administrativa no conocera de los siguientes asuntos,
se reitera, a pesar de que ellos involucren a sujetos u organismos
del Administracion Publica, tanto del sector central como del
sector descentralizado, correspondiendo su conocimiento a la
jurisdiccion ordinaria, civil o laboral seguin sea el fondo de la
cuestion.

Primero, de las controversias relativas a la responsabilidad de
naturaleza extracontractual, de los procesos ejecutivos y de las
controversias derivadas de contratos celebrados por las entidades
publicas que tengan carécter de institucion financiera, asegurada,
intermediara de seguros o intermediaria de valores, que se
encuentren bajo la vigilancia de la Superintendencia Financiera,
siempre y cuando los actos cuestionados correspondan al giro
ordinario de los negocios de dichas entidades, es decir, que si no
son del giro ordinario de sus negocios, segun su objeto social,
seran de conocimiento de la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

Segundo, de las decisiones que profieran las autoridades
administrativas en ejercicio de funciones jurisdiccionales, sin
perjuicio de las competencias en materia de recursos contra
dichas decisiones atribuidas a esta jurisdiccion. La razon de esta
exclusion es la siguiente: se trata de verdaderas providencias, no
se actos administrativos, en consecuencia, no se puede ejercer
sobre ellas control de legalidad. Sin embargo, hay que hacer una
aclaracion que resulta pertinente a efectos de determinar la
procedencia de control judicial de estas decisiones ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Si bien, no son actos
administrativos y no procede el control de legalidad, si son
providencias que pueden incurrir en responsabilidad por error
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jurisdiccional. Desde esta segunda perspectiva, si serian de
conocimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Tercero, de las decisiones que se profieran en juicios de policia
regulados que se encuentren especialmente por la ley. Vienen al
caso las mismas consideraciones hechas en el punto anterior,
sobre que no son actos administrativos sino providencias, toda
vez que esta funcidn se cataloga como jurisdiccional. No procede,
en consecuencia, control de legalidad, pero si es posible exigir la
reparacion patrimonial del dafio antijuridico causado como
consecuencia de un error jurisdiccional.

Cuarto y ultimo, los conflictos de naturaleza laboral surgidos
entre las entidades publicas y sus trabajadores oficiales. Como se
dijo anteriormente, esta relacion se rige por el Codigo Sustantivo
del Trabajo y, en consecuencia, los conflictos son de
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria laboral, no de la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

Desde esta perspectiva, y para el caso colombiano, son litigio en
Derecho administrativo, los conflictos que versen sobre las
anteriores cuestiones y que son de conocimiento de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. En consecuencia, sera
arbitraje de Derecho administrativo, cualquier disputa que se
ventile ante la jurisdiccion arbitral y en las cuales se pretende
resolver alguna cualquiera de las anteriores cuestiones.

1.1.6.1.2 El caso espafiol, segun los articulos 1, 2, 3y 4 de la
LJCA.

En el caso espafiol, el asunto se rige, principalmente, por la
LJCA, con las modificaciones introducidas el 6 de diciembre de
2018, y en la cual se regula, segun lo sefiala la exposicion de
motivos, el control de legalidad de la Administracién, con
fundamento en el articulo 106-1 de la CE.

A diferencia del caso colombiano, en el que el CPACA regula la
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
utilizando conjuntamente los criterios organico y material, la
legislacion espafiola hizo varias precisiones, separando en
diferentes articulos, lo relativo a la competencia por el sujeto que
se vigila y la competencia por la materia de la que se conoce.
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En tal sentido, el articulo 1-1 de LIJCA, sefiala que, los jueces y
tribunales de lo contencioso-administrativo, conoceran de los
asuntos que involucren a las Administraciones publicas, cuando
sus actuaciones se encuentren sujetas al Derecho administrativo,
cuando tenga que ver con disposiciones generales de rango
inferior a la Ley y, cuando la cuestion tenga que ver con el exceso
en los limites de la delegacion en el caso de los Decretos
legislativos. A renglén seguido, el articulo 1-2 sefiala lo que,
desde la LIJCA se entiende por Administraciones publicas y
relaciona las siguientes entidades:

a) La Administracion General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
c) Las Entidades que integran la Administracion local.

d) Las Entidades de Derecho publico que sean dependientes o
estén vinculadas al Estado, las Comunidades Auténomas o las
Entidades locales.

Luego, en el articulo 1-3 de la LICA, desde un criterio material,
adscribe a la jurisdiccion contencioso-administrativa, la
competencia para conocer de cuestiones que se relaciones con los
siguientes aspectos:

a) Los actos y disposiciones en materia de personal,
administracion y gestion patrimonial sujetos al derecho publico
adoptados por los drganos competentes del Congreso de los
Diputados, del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal
de Cuentas y del Defensor del Pueblo, asi como de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas y de las
instituciones autonémicas analogas al Tribunal de Cuentas y al
Defensor del Pueblo.

b) Los actos y disposiciones del Consejo General del Poder
Judicial y la actividad administrativa de los 6rganos de gobierno
de los Juzgados y Tribunales, en los términos de la Ley Organica
del Poder Judicial.

¢) La actuacion de la Administracion electoral, en los términos
previstos en la Ley Organica del Régimen Electoral General.
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Es muy importante sefialar que, el articulo 1 de la LICA, precisa
una competencia en cabeza de los jueces y tribunales de lo
contencioso-administrativo, mientras que, el articulo 2, del cual
se hablard a continuacion, habla del “orden jurisdiccional
contencioso-administrativo”, es decir, de una esfera organica que
trasciende la organizacion de los juzgados y tribunales de lo
contencioso-administrativo, y que abre una via para la
incorporacion de nuevos escenarios de control de la actividad
administrativa, por ejemplo, un arbitraje de Derecho
administrativo, que sirva como un nuevo escenario de un “orden
jurisdiccional contencioso-administrativo”. Fija el articulo 2 de la
LJCA como cuestiones del Derecho administrativo las siguientes:

a) La proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, los
elementos reglados y la determinacion de las indemnizaciones
que fueran procedentes, todo ello en relacion con los actos del
Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos.

b) Los contratos administrativos y los actos de preparacién y
adjudicacion de los deméas contratos sujetos a la legislacion de
contratacion de las Administraciones publicas. ¢) Los actos y
disposiciones de las Corporaciones de Derecho publico,
adoptados en el ejercicio de funciones publicas.

d) Los actos administrativos de control o fiscalizacion dictados
por la Administracion concedente, respecto de los dictados por
los concesionarios de los servicios puablicos que impliquen el
ejercicio de potestades administrativas conferidas a los mismos,
asi como los actos de los propios concesionarios cuando puedan
ser recurridos directamente ante este orden jurisdiccional de
conformidad con la legislacidn sectorial correspondiente.

e) La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo
de relacion de que derive, no pudiendo ser demandadas aquellas
por este motivo ante los ordenes jurisdiccionales civil o social,
aun cuando en la produccién del dafio concurran con particulares
0 cuenten con un seguro de responsabilidad.

f) Las restantes materias que le atribuya expresamente una Ley.
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Las anteriores cuestiones, delimitan, desde un punto de vista
material, la competencia de los jueces y tribunales de lo
contencioso-administrativo, asi como del “orden jurisdiccional
contencioso-administrativo”, un concepto mucho mas amplio,
cercano a la categoria de concepto juridico indeterminado, que
podria ser un sustento para la apertura hacia nuevas posibilidades
del arbitraje en Derecho administrativo.

Finalmente, desde un criterio negativo, sefiala el articulo 3 de la
LJCA, que no corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo, los asuntos que corresponda a otra jurisdiccion,
aunque se trata de asuntos relacionados con la Administracién
pablica, el recurso contencioso-disciplinario militar, los
conflictos de jurisdiccién entre los Juzgados y Tribunales y la
Administracion publica y los conflictos de atribuciones entre
organos de una misma Administracion, ni el conocimiento de los
recursos directos o indirectos que se interpongan contra las
Normas Forales fiscales de las Juntas Generales de los Territorios
Historicos de Alava, Guipltzcoa y Vizcaya, que corresponderan,
en exclusiva, al Tribunal Constitucional en los términos
establecidos por la disposicion adicional quinta de su Ley
Organica.

Desde este ambito de competencias, positivas y negativas, se
precisa el ambito de actuacion de la jurisdiccion contencioso-
administrativa y, en consecuencia, el ambito de posibilidades de
un arbitraje en Derecho administrativo. Por supuesto que no todos
los asuntos de que conoce la jurisdiccion contencioso-
administrativa, por lo menos no en este momento de la historia
humana, quiza si mas adelante, pero ahora, lo que nos interesa es
delimitar el concepto. Es arbitraje de Derecho administrativo,
aquel que versa sobre cuestiones que involucran a la
Administracion Pdblica y que, en esa medida, serian de
conocimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa pero
que, en virtud de la voluntad de las partes y de la autorizacion
constitucional y legal, se lleva a la jurisdiccion arbitral, bajo el
apego a ciertas reglas propias del Derecho administrativo.
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1.2 LAS TESIS SOBRE LA NATURALEZA DEL
ARBITRAJE

Se abordard, en este acapite, las diversas tesis sobre la naturaleza
del arbitraje aceptadas hoy en la jurisprudencia y la doctrina
comparada, su exposicion general, caracteristicas y fundamentos,
su aceptacion en el caso colombiano y espafiol, antecedidos de
una justificacion sobre la importancia de aceptar una tesis
especifica sobre la naturaleza del arbitraje en un sistema juridico
particular.

1.2.1 Importancia de la aceptacion de una tesis sobre el
arbitraje.

La discusion sobre la naturaleza del arbitraje, como lo sefiala
Becerra Toro'?, al igual que frente a muchos otros institutos,
resulta no ser pacifica. Son variadas las tesis y pocos los
consensos, inclusive al interior de cada corriente, se presentan
diferencias conceptuales tanto académicas, como doctrinales y
judiciales.

La diferencia de posiciones, indiscutiblemente, genera un
rompimiento en el didlogo sobre el arbitraje, una ausencia de un
cdédigo de lenguaje que oriente a las participantes, de alli que,
desde el punto de vista epistemoldgico, discurrir acerca de la
naturaleza del arbitraje, es acercarse a los fundamentos de la
arquitectura normativa de la institucion, de sus alcances y
limitaciones, asi como de los procedimientos a través de los
cuales se desarrolla y de sus implicaciones préacticas. O, como se
ha dicho en términos generales, la naturaleza de una institucion, y
esto no ajeno al arbitraje, se convierte en el faro que orienta la
interpretacion normativa de las normas que la regulan'?®,

Por lo anterior, se van a presentar algunas explicaciones sobre las
tesis que generan mayor consenso Yy sobre las posiciones
dominantes, tanto en el derecho colombiano como en el espafiol,
de modo que se pueda establecer un cddigo comun de lenguaje

125 BECERRA TORO, op. cit., p. 19.
126 MEJIA RODRIGUEZ, op. cit., p. 39.
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para la comparacion del instituto del arbitraje en el derecho
administrativo en ambos sistemas.

1.2.2  Lastesis sobre el arbitraje

En esencia, son cuatro las tesis sobre la naturaleza del arbitraje:
una tesis que se ha dado denominar tesis contractual, por cuanto
sefiala que el arbitraje es un contrato en la medida en que sélo
puede surgir por la habilitacion de las partes. Una tesis
jurisdiccional que lo considera como un verdadero proceso
judicial, aun cuando sea adelantado por particulares. Una tesis
eclética, que se centra en afirmar que el arbitraje es una
combinacién de contrato y de jurisdiccion. Y, finalmente, una
tesis autonoma que sefiala que el arbitraje no es una cosa ni la
otra, sino que la institucion arbitral goza de caracteristicas
propias.

La discusién sobre la naturaleza del arbitraje no es reciente, mas
bien parece estar siendo superada. Esta discusion, como sefiala
Oppetit*?’, responde, por lo general, a la pregunta acerca de si
cuando el arbitro actua lo hace en calidad de juez, encargado de
resolver una disputa, 0 es un mandatario que recibe una
autorizacion comun para culminar una actividad.

Un analisis sobre los argumentos en los que se funda cada una de
estas tesis, junto con sus mas fuertes criticas, allanara el camino
para luego analizar, tanto en el caso colombiano como el espafiol
cual es la tesis que aplica en cada sistema y, en esa medida, en
qué punto los dos sistemas son comparables y, de serlo, cuales
son sus diferencias y similitudes.

1.2.2.1 La tesis contractual

Quienes abogan por la naturaleza contractual del arbitraje,
llamada también postura privatista’?®, sefialan que este goza de

127 OPPETIT, B., Teoria del arbitraje, Trad. Eduardo Silva Romero, Fabricio
Mantilla Espinoza, José Joaquin Caicedo Demoulin, Legis, Bogotd, 2006, p.
163.

128 MERINO MERCHAN, op. cit, p. 251. BALLESTEROS PANIZO, op. cit.
p. 34. RIACHI SANABRIA, J. F. “La accion de tutela en el arbitraje comercial
internacional: Una aproximacion metodologica frente a su procedencia”, en:
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todas las caracteristicas propias de un contrato y que, cuando se
dice que el arbitro es un juez o que el arbitraje es un proceso no
se trata mas que de una metéafora que no tiene la virtualidad de
alterar la esencia del arbitraje'?.

Se afirma que no hay arbitraje si las partes voluntariamente no
suscriben el pacto arbitral al extremo que, ante la existencia del
acuerdo, el Estado estd obligado a permitir el arbitraje; que el
arbitro es un mero mandatario cuya autoridad deriva de la
habilitacion de los interesados y de no de la autoridad del poder
publico; que el laudo encuentra sustento en el acuerdo de
voluntades llamado pacto arbitral**°; que entre pacto y laudo se
forma un todo indisoluble como negocio juridico y, por ende, el
laudo es la ejecucion de un contrato y no una providencia; en
Gltimas, que pacto y laudo son un acto juridico complejo®3!.

Muy importante resulta la consideracion expuesta por Merino
Merchan y Chillon Medina®3? para quienes, si los arbitros pueden
imponer su decision, es en razon del vinculo contractual, de la
manifestacion de voluntades de las partes que a eso se
comprometieron mediante el pacto contractual.

Es importante sefialar la diferencia entre la naturaleza contractual
del arbitraje y el arbitraje contractual. Quiza fue Oppetit'® el
primero en acufiar el término arbitraje contractual. Mientras que,
cuando se habla de la naturaleza del arbitraje y, mas
concretamente, de la naturaleza contractual del arbitraje, la
discusién se centra en la ontologia de la institucién, la referencia
al arbitraje contractual se circunscribe a las potestades de los
arbitros.

Revista de derecho privado, No. 56, 2016, Bogot4, Universidad de los Andes,
pp. 1-33, p. 8.

129 |bid., p. 252.

130 En jgual sentido, PEREZ-LUNO ROBLEDO, op. cit., cita 1, p. 26.
181 AYLWIN AZOCAR, op. cit; BECERRA TORO, op. cit.

132 MERINO MERCHAN, op. cit, p. 253.

133 OPPETIT, op. cit, p. 162.
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Como bien sefiala Oppetit!34, en ocasiones la funcion del arbitro
va mucho mas alla de lo puramente jurisdiccional para
convertirse en una especie de “regulador de un contrato en
proceso de formacion o ejecucion”. La funcion del arbitro es
completar o adaptar el contrato a nuevas condiciones. Segun
Oppetit, son principalmente dos los criterios que se tienen cuenta
para calificar la intervencion de un tercero como un arbitraje
contractual: la existencia de un litigio anterior y el otorgamiento
de poderes para tomar una decision. Sin embargo, para Oppetit,
ninguno de los criterios sefialados es concluyente para calificar
dicha intervencion como arbitraje.

Al respecto, el profesor mexicano Gonzalez de Cossio'®* con
particular agudeza sefiala que un arbitraje contractual alude mas a
la participacion de un tercero en la consolidacion de un contrato,
en desarrollo de un mandato previamente conferido, que a la
existencia de una controversia que deba ser resulta por un tercero
con carécter vinculante.

Por esto, Larroumet'*® sefiala que, el contrato de arbitraje, tiene
caracter sinalagmatico en la medida en que las partes se obligan
reciprocamente a excluir de la solucién de sus conflictos a la
justicia estatal. Agrega Larroumet que, el acuerdo de arbitraje, es
una limitacion al monopolio estatal de justicia, autorizado por el
Legislador, que debe cumplir con los requisitos de validez de
todo contrato.

Algunas normas de carécter internacional pareciera que adoptan
la tesis de la naturaleza contractual del arbitraje. A guisa de
ejemplo, en el numeral 1° del articulo 1l de la Convencion sobre
el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 1958) ("Convencion de Nueva York"),

134 [bid., p. 162.

1% GONZALEZ DE COSSIO, F., “La naturaleza juridica del arbitraje. Un
ejercicio de balance quimico”, en: Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. VII1, 2008, pp. 509-525.

138 LARROUMET, C., “A propdsito de la naturaleza contractual del acuerdo
de arbitraje en materia internacional y su autonomia”, en: El contrato de
arbitraje, Legis, Bogota, 2005, p. 14.
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se afirma que, cada uno de los Estados parte reconocera “el
acuerdo por escrito” a través del cual las partes involucradas en
un conflicto someten sus diferencias al arbitraje.

Por su parte, en el articulo 1 de la Convencidn Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional, se sefiala que goza de
validez “el acuerdo” por el cual las partes someten sus
diferencias a decision arbitral. Finalmente, en el articulo 7 de Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional,
se define el “acuerdo de arbitraje” como aquel por el cual las
partes someten sus diferencias a arbitraje.

En el caso colombiano, aunque en el articulo 1° de la Ley 1563 de
2012 se dice que el arbitraje es un medio alternativo de solucion
de conflictos y que el laudo arbitral es la sentencia que profiere el
tribunal de arbitraje, en el articulo 3 de la misma ley, se define el
pacto arbitral como el “negocio juridico” en virtud del cual las
partes involucradas en un conflicto someten a arbitraje sus
diferencias actuales o futuras.

En el caso espafiol, por un lado, el articulo 43 de la LEA sefiala
que, el laudo produce efectos de cosa juzgada y frente a él
unicamente procede el recurso de anulaciéon. Por otro lado, el
articulo 9 ibidem precisa la forma y el contenido del “convenio
arbitral”, del cual se presume su existencia cuando exista una
demanda y una contestacion en la que una parte afirme su
existencia y la otra no lo niegue.

La tesis contractual es fuertemente criticada. Segun Aylwin
Azocar®, la principal critica a esta tesis, sin perjuicio de la
existencia de otras que puedan resultar de la misma envergadura,
se resume en lo siguiente: existe una innegable separacion entre
el pacto arbitral y el arbitraje.

Retomando la posicion de Martinez Neira'®, el pacto arbitral es
un acto juridico bilateral o plurilateral, en el que se expresa la

137 AYLWIN AZOCAR, op. cit., p. 44.

138 MARTINEZ NEIRA, N. H., “El pacto arbitral”, en: Pacto arbitral y
arbitramento en conciencia, Temis, Bogota, 1988; MARTINEZ NEIRA, N.
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voluntad de los contratantes de otorgar jurisdiccion especial a
unos terceros llamados arbitros, para que diriman un conflicto
presente o futuro a través de una decision definitiva a la que se
Ilama laudo arbitral.

Para que haya pacto arbitral, en la modalidad de clausula
compromisoria 0 compromiso, agrega, deben concurrir todos los
elementos del contrato: capacidad, consentimiento exento de
vicios, causa y objeto licito. Quizd sea a partir de esta
equiparacion entre pacto arbitral y arbitramento que se construye
la tesis contractualista del arbitraje: Si el pacto reviste de tal
naturaleza, el arbitraje, que no es otra cosa que el desarrollo de lo
previsto en el pacto, goza de igual condicién.

Frente a esto, Aylwin Azdcar'®® sefiala que el arbitraje tiene su
origen dos contratos, uno entre las partes Illamado pacto arbitral y
otro de las partes con los arbitros. Pero, asimismo afirma que
tales contratos no son el arbitraje en si mismo, sino Unicamente su
causa 0 antecedente. La decision de los éarbitros no es la
manifestacion de un acuerdo de voluntades o, como el mismo lo
llama, “un acto de voluntad de los propios litigantes*° que las
partes hayan transmitido a los arbitros, sino que es una decision
arbitral, dictada con independencia y autoridad, en interés de la
justicia y con plena observancia de la ley.

Por su parte, Merino Merchan y Chillon Medinal* sefialan que el
arbitraje no se puede encuadrar exactamente ni dentro de una
postura procesal o jurisdiccional ni contractual o privatista. Dicen
que, en el arbitraje, se presenta el contrato de pacto arbitral y la
sentencia, ésta Gltima de naturaleza puramente jurisdiccional, es
decir, que el arbitraje goza del doble caracter de material y
procesal.

H., “El pacto arbitral”, en: Estatuto arbitral colombiano. Analisis y aplicacion
de la Ley 1563 de 2012, Legis, Bogota, 2013.

139 AYLWIN AZOCAR, op. cit., p. 44.
140 |pid., p. 45.
11 MERINO MERCHAN, op. cit., 255.
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Termina diciendo Aylwin Azdcar? que, si se tratara de un
mandato, inclusive sin representacion, el arbitro careceria de
poder para obligar a las partes y su sentencia no tendria el efecto
vinculante y de cosa juzgada del que efectivamente dispone. El
arbitro, contrario a un mero mandante, se ubica por encima de las
partes, a pesar de ser nombrado por ellas, y cuenta con
atribuciones de las que incluso ellos carecen.

Lo mismo es sostenido por Rodriguez Mejial*3, para quien, si la
finalidad del arbitraje es la solucién efectiva de una controversia,
se descarta su naturaleza contractual porque ello no es posible si
la decision arbitral goza de verdadera efectividad, lo cual no se
daria si su cumplimiento se deja a la voluntad de las partes. Puede
ser, agrega Rodriguez Mejia, que el arbitraje parta de un acuerdo
de voluntades, pero ello solo es condicionante de la naturaleza del
pacto y no del arbitraje en si mismo*#4,

1.2.2.2 Latesis jurisdiccional

Para el andlisis de la tesis jurisdiccional, se considera prudente
hacer una introduccion, desde la perspectiva de la separacion de
funciones. Desde este marco teorico, se podra allanar el camino
para la comprension del arbitraje como especie de jurisdiccion.
Una vez se haga dicha introduccion, se pasara a exponer la tesis
jurisdiccional en sentido estricto.

1.2.2.2.1 La funcion judicial desde la teoria de la separacion
de funciones.

El principio de la separacién de funciones, quiza uno de los méas
importantes del constitucionalismo contemporaneo®®, encuentra

142 AYLWIN AZOCAR, op. cit., p. 47.
143 RODRIGUEZ MEIJIA, op. cit., p. 40.
144 |pid.

145 MORENO MILLAN, F., Aspectos constitucionales del Control Fiscal en
Colombia, op. cit., 2012. VILE, M. J. C. Constitucionalismo y separacién de
poderes, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.
NARANJO MESA, V. Teoria constitucional e instituciones politicas, 6 ed.,
Bogota, Temis, 1995.
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su origen, segun afirma Rodriguez-Zapatal®®, en el
constitucionalismo liberal de los siglos XVI1'y XVII, en especial
con los aportes de Locke sobre la existencia de dos funciones
principales, la legislativa y la ejecutiva que, a su vez, comprendia
la funcion judicial’*” y Montesquieu que, sostuvo la tesis de la
existencia de tres funciones especificas, la legislativa, la ejecutiva
y la judicial®®® y, en el caso de la funcion judicial, como afirma
Rifa Soler, se incluye el conjunto de 6rganos que, como una
unidad jurisdiccional, ejerce su actividad*°.

Aunque hay quienes como Gellinek™® y Naranjo Mesa®™?,
quienes afirman que su origen se remonta a la obra de Aristoteles,
lo cierto es que, a pesar de que la teoria de las tres partes del
poder del Estado es un fundamento de este principio, los griegos
no concibieron la separacién funcional como elemento
estructurante de la teoria, de suerte que, como afirmaba
Loewenstein'®, “los griegos no parecen haberse alarmado ante
el hecho de que la ekklesia ateniense realizara simultaneamente
funciones legislativas, ejecutivas y judiciales”.

Por el contrario, en el constitucionalismo liberal se afirma que la
libertad de los individuos estd garantizada si, como afirmaba
Montesquieu, cada funcion se asigna a drganos especiales pero
separados entre si. Por eso, diria que'®® “En cada Estado hay tres
clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de las

146 RODRIGUEZ-ZAPATA, J., Teoria y practica del derecho constitucional,
Tecnos, Madrid, 1996.

147 OCKE. J., Ensayo sobre el gobierno civil, Aguilar, Buenos Aires, 1963.
148 MONTESQUIEU, op. cit.
149 AAVV. Estudios sobre Arbitraje de Consumo, op. cit., p. 34.

150 GELLINEK, G., Teoria general del Estado, University Press, Oxford,
1999.

151 NARANJO MESA, V., Teoria constitucional e instituciones politicas,
Temis, Bogota, 2010, 122 ed.

152 LOEWENSTEIN, K., Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1994, p.
56.

158 MONTESQUIEU, op. cit, p. 150.
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cosas relativas al derecho de gentes, y el poder ejecutivo de las
cosas que dependen del derecho civil”.

El antecedente normativo del principio de separacion de
funciones, lo encontramos en las constituciones de Massachusetts
de 1780 y New Hampshire de 1783 en los Estados Unidos de
Norteamérica. Posteriormente, vendria a aparecer en el articulo
16 de la Declaracién Francesa de derechos de 1789.

En el articulo 30 de la Constitucion de Massachusetts, se previd
la existencia de tres poderes, al decir que, “In the government of
this commonwealth, the legislative department shall never
exercise the executive and judicial powers, or either of them”;
dichos poderes actuarian en forma separada, sin interferir uno en
el ejercicio de los otros, el legislativo el ejecutivo y el judicial,
ninguno puede interferir en el ejercicio de los demas poderes,
puesto que hasta el final puede ser un gobierno de leyes y no de
hombres. Asi, se sefialdé que: “the executive shall never exercise
the legislative and judicial powers, or either of them; the judicial
shall never exercise the legislative and executive powers, or
either of them; to the end it may be a government of laws, and not
of men”.

En el articulo 30 de la Constitucion de New Hampshire, se
retoma la idea de que se trata de tres poderes basicos, que actian
en forma separada unos de otros, cuando dice que “In the
government of this State, the three essential powers thereof, to
wit, the Legislative, Executive, and Judicial, ought to be kept as
separate from, and independent of, each other...”, pero agrega
que ello obedece a la naturaleza del gobierno libre, que une el
tejido de la Constitucion en un vinculo indisoluble de unién y
amistad, por lo que expresa que “as the nature of a free
government will admit, or as is consistent with that chain of
connection that binds the whole fabric of the Constitution in one
indissoluble bond of union and amity”.

Finalmente, el articulo 16 de la Declaracion Francesa de derechos
del hombre y del ciudadano replica que “Toute Société dans
laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation
des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution”, es decir,
ubicando la separacién de poderes como una clausula material de
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toda Constitucion y un requisito bésico de la existencia del
Estado.

El hecho de que la separacion de funciones implique ademas una
separacion de o6rganos y de personas, no impide, incluso
partiendo de Montesquieu™, que pudiera existir una
colaboraciéon armonica entre los diversos 6rganos 0, cOmo mas
técnicamente se le denomina, que se admitiera una separacion
flexible de funciones, en la que cada Organo ejerce su propia
funcién, pero de manera complementaria o subsidiaria las

competencias propias de otro érgano.

1.2.2.2.2 La tesis jurisdiccional en sentido estricto

La tesis jurisdiccional del arbitraje, también llamada postura
procesal, en tanto el arbitraje parte de un proceso que, sin querer
incurrir en una tautologia es un proceso judicial, aboga por la
equiparacion entre el proceso arbitral y el proceso judicial, entre
laudo arbitral y sentencia judicial y entre arbitro y juez. Sefiala
que en el arbitraje se presentan todos los elementos de los
procesos judiciales, en resumen, el arbitraje es un proceso y el
arbitro es un juez®™.

Las razones por las que se reconoce naturaleza jurisdiccional al
arbitraje, es decir, como funcién propiamente jurisdiccional, se
pueden resumir, desde la normatividad, la jurisprudencia y la
doctrina comparada, sin perjuicio de la existencia de otras
igualmente importantes, de la siguiente manera®°®:

Primero, la funcion jurisdiccional, como una de las tres funciones
clasicas del poder publico®’, junto con la funcion legislativa y la

154 Ibidem. op. cit, p. 150.

15 MERINO MERCHAN, op. cit., 247. BALLESTEROS PANIZO, op. cit. p.
35. PEREZ-LUNO ROBLEDO, E. C., op. cit, cita 1, p. 26. BEJARANO, R.
Procesos Declarativos, arbitrales y ejecutivos, 6 ed., Bogota, Temis, 2016, p.
389. PEREZ SOLANO, A. op. cit., p. 11. RIACHI SANABRIA, J. F. op. cit., p.
8.

156 AYLWIN AZOCAR, op. cit; BECERRA TORO, op. cit.
157 MONTESQUIEU. C. L., op. cit., 1944.
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funcién ejecutiva, es una funcién privativa del Estado. Como
sefiala Aylwin Azdcar'®®, es una funcion que el Estado se ha
reservado para si, no pudiendo ser ejercida por los particulares sin
su autorizacion.

Segundo, en el caso del arbitraje, éste asume la connotacion de
funcién judicial de caracter temporal, en virtud de la delegacion
que hace el Legislador. Es decir, como lo sefiala Preciado
Arbelaez'™, cuando los arbitros administran justicia cumplen de
manera transitoria una funcién publica. Puede ser, como afirma
Aylwin Azdcar'®, que su funcion no sea permanente, pero esto
no enerva que se trata de una tipica funcion jurisdiccional.

Tercero, es la ley la que acepta y regula el arbitraje, a pesar de
que se necesite del acto arbitral, es decir, del consenso de las
partes en tanto el arbitraje parte del principio de voluntariedad, si
la ley no permite el arbitraje éste no se puede presentar. No
pueden los particulares, por mas voluntad que tengan, arrogarse
esta potestad sin la previa autorizacion de la ley, so pretexto de la
habilitacion de las partes. En todo caso, es la ley la que instituye a
los arbitros como una categoria de tribunal, les otorga facultades
jurisdiccionales, esto es, los dota del poder de administrar
justicia®®,

Cuarto, como lo sefiala Aylwin Azdcar, las partes no otorgan
jurisdiccidn, sino que se limitan a convocar a los arbitros en
virtud de la autorizacion dada por el Estado'®?. Expresan Merino
Merchan y Chillon Medina®®® sobre este topico que, las partes no
pueden dar lo que no tienen y la jurisdiccion es un poder que
deriva del Estado.

158 AYLWIN AZOCAR, op. cit, p. 50.

15 PRECIADO ARBELAEZ, A., “De la voluntariedad y los pactos arbitrales
abusivos en el derecho colombiano”, en: Estatuto arbitral colombiano.
Anélisis y aplicacion de la Ley 1563 de 2012, Legis, Bogota, 2013, p. 75.

160 AYLWIN AZOCAR, op. cit, p. 51.
161 |hid., pp. 50-51.

162 {dem, p. 51.

163 MERINO MERCHAN, op. cit., 248.
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Quinto, las decisiones arbitrales son verdaderas providencias, que
se emiten en el curso de un juicio, que hacen transito a cosa
juzgada y que vinculan porque asi lo autoriza lo sefiala la ley.
Como sefialan Merino Merchan y Chillon Medina, el efecto
vinculante de la cosa juzgada y la ejecutoriedad incondicionada,
solo pueden provenir del Estado, por ende, el arbitraje es
jurisdiccional.

Sexto, los arbitros deben cumplir requisitos para desempefiar su
funcién, por ende, una vez investidos de jurisdiccion, no son
meros mandatarios, sino que gozan de autonomia para la toma de
la decisién, como lo hace cualquier funcionario jurisdiccional,
dentro del &mbito de posibilidades que le proporciona el sistema
juridico.

Cuando se afirma que el arbitraje tiene naturaleza contractual, se
hace derivar la existencia del arbitraje en un contrato, bien en la
formula de compromiso o de cldusula compromisoria, formado a
partir de la voluntad de las partes. Sin embargo, como
acertadamente sefiala Larroumet*®4, aunque se trata de un acuerdo
de voluntades, de naturaleza sinalagmatica, que exige del
cumplimiento de requisitos de validez, su objeto es un acto
jurisdiccional, en el que se sustituye la participacion de los jueces
estatales por unos jueces privados, que representa una limitacion
al monopolio estatal de justicia pero que, en todo caso, debe estar
autorizado por la ley y sobre el cual se ejerce control
jurisdiccional.

Por supuesto, al igual que la tesis contractual tiene reparos, la
tesis jurisdiccional también ha sido victima del embate de la
critica. Asi, para Rodriguez Mejia®, la potestad jurisdiccional de
ejecucion del fallo, propio de los jueces, estd ausente en la
justicia arbitral, por lo que, a su juicio, la ausencia de este
elemento impide catalogar a la justicia arbitral como funcidn
arbitral en el estricto sentido de la palabra.

164 | ARROUMET, op. cit., 14.
165 RODRIGUEZ MEJIA, op. cit, p. 41.
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Por su parte, Merino Merchan y Chillon Medina®® hacen acopio
de una serie de criticas, en grado sumo demoledoras. Sefialan
estos juristas espafioles que, en primer lugar, la funcién judicial
se erige sobre la base de la subordinacion de las partes frente al
juez. En el arbitraje, aunque el laudo produce efectos vinculantes,
lo que se presenta entre arbitro y las partes es una especie de
coordinacion. En segundo lugar, el proceso es de naturaleza
absoluta, en tanto se excluye la posibilidad de que las partes
puedan prever reglas de procedimiento, mientras que, en el
arbitraje regido por el principio dispositivo, éstas pueden influir
en el procedimiento. En tercer lugar, para hablar de proceso, tiene
que haber jurisdiccion, pues se trata de conceptos correlativos.

Precisamente, en el caso esparfiol, el arbitraje, se anticipa, tiene
naturaleza cuasi-jurisdiccional, para-jurisdiccional o de
equivalencia jurisdiccional, segun lo ha manifestado el Tribunal
Constitucional en diversos fallos'®’. La razon se resume asi: la
funcién arbitral es, materialmente, jurisdiccional, por cuanto
resuelve conflictos con efecto de cosa juzgada, pero formalmente
no, por cuanto, primero, los arbitros no son clasificados por la CE
como miembros del poder judicial; segundo, se limita a
cuestiones transigibles y, tercero, no pueden los arbitros ejecutar
su propia decision. Sobre esto se volvera a abordar la aceptacion
de las tesis sobre el arbitraje.

1.2.2.3 La tesis causi-jurisdiccional o para-jurisdiccional.

Finalmente, estd la tesis causi-jurisdiccional o para-
jurisdiccional, la que constituye un punto medio entre la tesis
contractual y la tesis jurisdiccional. Sefalar sus fundamentos
servird para precisar los alcances del arbitraje en el derecho
administrativo desde la perspectiva espafiola.

Los elementos tedricos y dogmaticos que sustentan la tesis causi-
jurisdiccional o para-jurisdiccional, propia del arbitraje en el
caso espafiol, se pueden resumir de la siguiente manera, sin

166 MERINO MERCHAN, op. cit, p. 251.
167 Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 de 20 de julio de 1993.
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perjuicio de la existencia de otras razones que acudan en su
auxilio:

Primero, el arbitraje no es funcién judicial, en tanto no figura
dentro de la regulacion del articulo 117-1 de la CE, que habla
unicamente de jueces y tribunales como integrantes del poder
judicial, pero es compatible constitucionalmente con dicha
funcion, en tanto existen elementos comunes, de la esencia, entre
uno y otra. Segln afirma la doctrina espafiolal®®, apoyada en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, prima facie, se debe
rechazar cualquier posicion que vaya en la via de considerar las
leyes que regulan el arbitraje, per se, como inconstitucionales.

Siguiendo las posiciones del Tribunal Constitucional espafiol*®® y
de la doctrina espafiolal’®, los arbitros no son jueces, en el sentido
organico o simplemente constitucional de la expresion, en tanto
no son recogidos por el articulo 117 de la CE a lo cual se suma
que, en todo caso, los arbitros no ejecutan lo juzgado®’, para lo
cual necesitan, en términos del Tribunal Constitucional, del
“prazo secular del Juez” para dotar de fuerza al laudo'’?.

En efecto, de dicho articulo se deriva que la justicia (i) emana del
pueblo, (ii) se ejerce en nombre del Rey, (iii) a través de los
jueces y magistrados que integran el poder judicial. A diferencia
del articulo 116 de la Constitucion colombiana que, expresamente
sefiala que los particulares investidos de la condicién de arbitros,
también ejercen justicia, la CE no los recoge dentro de su
clasificacion de funcionarios judiciales.

Sin embargo, el hecho de que no sea jueces, en los términos
anotados, no descarta, en términos absolutos, un elemento

1688 AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de Consumo, op. cit. p. 44.
169 Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 del 20 de julio de 1993.

170 GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Pamplona,
Thomson Reuters, 2011, p. 28.

11 BALLESTEROS PANIZO, op. cit. p. 35.
172 Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 del 20 de julio de 1993.
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jurisdiccional en su funcion. Como afirma Rifa Soler'’,
amparado en el articulo 43 de la LEA, el hecho de que el laudo
goce de la fuerza de la cosa juzgada y que asuma la naturaleza de
titulo ejecutivo, sustenta la equiparacion entre actividad
jurisdiccional y actividad arbitral. Ademas, (i) juez y arbitro son
jurisconsultos, esto es, expertos en la ciencia juridica, (ii) utilizan
el sistema de normas para resolver el conflicto y, (iii) como
expresion del derecho a la tutela judicial efectiva, derecho de
naturaleza prestacional, los arbitros ejercen su funcion a través de
los cauces procesales previstos en el ordenamiento juridico®’.

Segundo, mediante el arbitraje se garantiza el derecho a la tutela
judicial efectiva. En este sentido, conforme lo sefiala el articulo
24-1 de la CE, todas las personas tienen el derecho a una tutela
efectiva de sus derechos e intereses legitimos por parte de los
jueces y tribunales, sin que, en ningun caso, se pueda producir
indefension.

Dicha referencia a los jueces y tribunales, en el sentido organico
de la expresion, y en consideracion al principio de reserva de
jurisdiccion previsto en el articulo 117 de la CE, donde sefala
que, jueces y magistrados, son aquellos que integran el poder
judicial, que se encuentran determinados por las leyes, con la
competencia exclusiva de juzgar y ejecutar lo juzgado, que
sustentan el principio de unidad de la jurisdiccion, a partir de la
cual se organizan y funcionan, pareciera dar a entender que, con
el arbitraje, se presenta una renuncia a este derecho.

Sin embargo, como lo afirma la doctrinal™ y lo sostuvo el
Tribunal Constitucional’®, ya que, en el arbitraje, (i) se
garantizan principios del debido proceso como los de audiencia,
contradiccion e igualdad, (ii) crean un titulo -laudo- de ejecucién

13 AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de Consumo, op. cit. p. 54.

174 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 176 del 11 de noviembre de
1996.

175 BALLESTEROS PANIZO, op. cit., p. 76.

176 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 174 del 23 de noviembre de
1995.
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forzosa y, (iii) existen vias judiciales de anulacién del laudo, es
evidente que el arbitraje, lejos de significar una renuncia a la
tutela judicial efectiva, es un mecanismo de garantia.

En alguna oportunidad, el Tribunal Constitucional espafiol'’’,
sefial6 que, el derecho a la tutela judicial efectiva, solo era
predicable, respecto del arbitraje, en tratdndose de actividades de
apoyo y control. Sin embargo, el hecho de que no intervenga el
Tribunal Constitucional, a través del recurso de amparo, y eso es
precisamente lo que sefialo el Tribunal, en ciertas actuaciones, no
significa que no sea expresion del derecho a la tutela judicial
efectiva en un &mbito declarativo del derecho, sino que su grado
de autonomia e independencia es mayor que en los procesos
estrictamente judiciales, a la hora de adoptar las decisiones de
fondo.

Tercero, en atencidn al principio de reserva de jurisdiccion de la
actividad de la administracién publica, previsto en el articulo
106-1 de la CE, y conforme al cual, el control de “la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa”, es
competencia de los tribunales!’®, situacion que se funda, como lo
sefial6 el Tribunal Constitucional'’®, en la inexistencia de
actuaciones de la Administracion Pablica excluidas o “inmunes al
control judicial”, el arbitraje es limitado, a diferencia de la
justicia estatal que es ilimitada. Asi, desde la perspectiva cuasi-
jurisdiccional del arbitraje, el arbitraje tiene limitaciones que no
estan presentes en la funcion estrictamente jurisdiccional.

La limitacion a las competencias del arbitro se puede ver desde
una triple perspectiva: primero, desde la disponibilidad de la
materia; segundo, desde la habilitacion de la materia; y, tercero,

177 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 9 de 17 de enero de 2005.

178 En el caso colombiano, conforme al articulo 237-1 de la CP de 1991,
corresponde al Consejo de Estado, desempefiar las funciones de tribunal
supremo de lo contencioso, a lo que se agrega en el articulo 238 ibidem que, es
funcién exclusiva de esta jurisdiccion, la suspension provisional de los actos
administrativos.

179 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 294 del 7 de noviembre de 1994.
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desde la inexistencia absoluta de competencia para conocer de
dicha materia.

Primero, conforme al principio de disponibilidad, las partes
Unicamente pueden someter al arbitraje aquello sobre lo cual
tienen disposicion'® o pueden disponer porque hace parte de su
patrimonio, a diferencia de la justicia estatal que no tiene dichas
limitaciones y que se puede pronunciar, en principio, sobre
cualquier asunto. Asi lo reconoce el articulo 2.1 de la LEA
cuando sefiala que, se puede someter a arbitraje las materias de
libre disposicion conforme a derecho.

Segundo, desde el principio de libertad, es claro que las partes
llegan voluntariamente al arbitraje®!, aceptan sus reglas, y
determinan el ambito del pronunciamiento de los Aarbitros,
quienes no pueden ir mas alla, salvo que se trate de un
presupuesto ldgico, de aquello que les fue expresamente
confiado.

Tercero, dejando de lado las materias no disponibles y la
habilitacion que las partes quieran hacer a los arbitros, existen
facultades procesales de las que carecen los arbitros. Por ejemplo,
desde la perspectiva esparfiola, los arbitros no estan legitimados
para plantear la cuestién de inconstitucionalidad ni la cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea'®. En el caso colombiano, los arbitros no pueden acudir
ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
Naciones, en tanto dicha facultad, estd reservada a los jueces de

180 Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 del 20 de julio de 1993.

181 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 176 del 11 de noviembre de
1996. GARCIA PEREZ, M., op. cit., p. 31.

182 Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 del 20 de julio de 1993. Auto del
Tribunal Constitucional. No. 326 del 28 de octubre de 1993. Sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol. No. 174 del 23 de noviembre de 1995.
GARCIA PEREZ, M., op. cit, p. 30. En la doctrina espafiola, véase
FERNANDEZ DE FRUTOS, M, El procedimiento de la cuestion de
inconstitucionalidad, Barcelona, Cedecs Editorial, 2003, p. 42. CORzZO
SOSA, E. La cuestion de inconstitucionalidad, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1998, p. 538.
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los Estados parte'®. Finalmente, los arbitros carecen, tanto en el
caso colombiano como espafiol, del imperium para ejecutar su
propia decision®®, requiriendo del auxilio de las autoridades
judiciales para dicha labor.

Sin embargo, como lo denuncia Rifa Soler!®, amparado en
pronunciamiento del Tribunal Supremo, existe una ‘“paulatina
matizacion” en punto de la negativa a declarar al arbitraje como
funcion jurisdiccional en sentido amplio. Segun el Tribunal
Supremo, la doctrina y la jurisprudencia, han ido progresivamente
transitando hacia una orilla tedrica, de tendencia mixta, en la que
se reconoce el origen contractual del arbitraje, del convenio
arbitral, diriamos nosotros, y la naturaleza juridica de sus efectos
como elemento esencial de la institucione®,

Incluso, se podria agregar que, el arbitraje, no es otra cosa que
una excepcion al monopolio estatal del ejercicio de la
jurisdiccion, pero, en la medida en que cumple la misma funcion,
tiene la misma naturaleza. Asi, y recogiendo la opinion de
Richard Gonzalez'®', las diferencias de fondo entre la jurisdiccion
y el arbitraje podrian no ser tan evidentes, ya que el fundamento
es el mismo, con la diferencia que la jurisdiccion se erige como
un servicio publico, en consecuencia, gratuito, para quien no
pudo garantizar su derecho, siendo una potestad de las partes
designar el juez de su causa.

Con fundamento en las anteriores razones, y mientras no exista
un viraje en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que lo
ubique dentro de una perspectiva material de la funcion

183 Tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, art.
33. Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, arts. 122y s.s.

184 Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 del 20 de julio de 1993. Auto del
Tribunal Constitucional. No. 326 del 28 de octubre de 1993. Articulos 7 y 8-4
de la LEA. GARCIA PEREZ, M., op. cit., p. 31. BALLESTEROS PANIZO,
op. cit., p. 35.

185 AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de Consumo, op. cit., p. 56.
186 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia. 11 de febrero de 2010.

187 AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de Consumo, op. cit., p. 88.
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jurisdiccional, se seguira considerando al arbitraje como de
naturaleza causi-jurisdiccional o para-jurisdiccional, al margen
de que tanto laudo como sentencia busquen el valor méximo de la
justicia, hagan trénsito a cosa juzgada, constituyan un titulo
ejecutivo, y se fundamenten en el derecho vigente.

1.2.2.4 La tesis ecléctica o mixta.

Con algunas variaciones, la tesis ecléctica, mixta o hibrida o,
“jurisdiccion convencional” como muy particularmente la llaman
Merino Merchan y Chillon Medinal®8, recoge postulados tanto de
la tesis contractual como de la tesis jurisdiccional. Es, por decirlo
de alguna manera, una combinacion de caracteristicas no
excluyentes cuya aplicacion dependera de las reglas previstas en
cada sistema juridico para el tramite del arbitraje.

Se podria decir que, en resumen, esta tesis recoge de la teoria
contractual la idea de que el arbitraje parte de un mandato, no
puede operar sino en virtud de la autorizacion de las partes
involucradas en el conflicto, quienes ademas designan a los
arbitros y, cuando la ley se los autoriza, fijan ciertas reglas del
procedimiento.

De la tesis jurisdiccional retoma la idea segun la cual, una vez
instalado el tribunal, los arbitros dejan de ser meros mandatarios
en tanto desempefian una funcién puablica, gozan de total
autonomia para fijar el contenido de la decision, para calificar las
pruebas, para aplicar las reglas de procedimiento previamente
acordadas®® y les son aplicables las causales de impedimento que
se predican de los jueces, asi como su régimen disciplinario.

Segun Merino Merchan y Chillon Medina'®, la naturaleza del
arbitraje se enmarca en una vision sincrética, en la que convergen
las teorias jurisdiccional y contractual o procesal y privatista
como ellos las Illaman. Retomando posturas de diversas

188 |pid., p. 255.
189 AYLWIN AZOCAR, op. cit; BECERRA TORO, op. cit.

1% MERINO MERCHAN; CHILLON MEDINA, op. cit, p. 255. En el mismo
sentido, BALLESTEROS PANIZO, op. cit., p. 36.
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corrientes, sefialan que en el arbitraje se distinguen tres
momentos: el primero, cuando se suscribe el pacto arbitral, el
segundo, cuando se suscribe el acuerdo con los arbitros y el
tercero cuando los arbitros ejercen su labor. Los dos primeros son
estrictamente  contractuales mientras que el tercero es
jurisdiccional*®!,

La tesis mixta es criticada por Aylwin Azocar®? con las mismas

razones que se cuestiona la tesis contractual, razon por la cual se
remite a esas consideraciones, esto es, que el arbitraje tiene su
origen dos contratos, uno entre las partes Illamado pacto arbitral y
otro de las partes con los arbitros pero que tales contratos no son
el arbitraje en si mismo, sino Unicamente su causa o antecedente.

1.2.2.5 Lateoria autbnoma.

Finalmente, la tesis autbnoma, parte de una vision pragmatica del
arbitraje. Segun sefiala Bernal Gutiérrez!®, contrario a la creencia
de que el arbitraje es un mecanismo para descongestionar los
despachos judiciales, se trata de una institucion con principios,
caracteristicas y necesidades propias.

En el mismo sentido, Mayorca Escobar!®*, aunque reconoce que
se trata de un mecanismo alternativo de solucion de conflictos,
manifestacion de la funciéon publica de administrar justicia,
reitera que el arbitraje tiene una naturaleza propia y objetivos
propios y que, desde esa perspectiva es que se deben interpretar
las normas que lo regulan.

11 MERINO MERCHAN; CHILLON MEDINA, op. cit, p. 256. Para
BALLESTEROS PANIZO, en una opinién que merece algunas reservas, esta
es la posicion adoptada por el Tribunal Constitucional espafiol, en el Auto 259
de 1993, cuando reconoci6, a partir de la confluencia de elementos
contractuales, jurisdiccionales y procesales, el caracter cuasi-jurisdiccional del
arbitraje. op. cit., p. 36.

192 AYLWIN AZOCAR, op. cit, p. 44.

193 BERNAL GUTIERREZ, R., “Las clases de arbitraje seglin la voluntad de
las partes. El articulo 116 del Decreto 1818 de 1998, en: El contrato de
arbitraje, Legis, Bogota, 2005, p. 205.

1% MAYORCA ESCOBAR, op. cit., p. 3.
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Segin Barona Vilar, “El arbitraje es el arbitraje y esa es su
naturaleza juridica”®®. Tan contundente afirmacion, proveniente
de una de las més férreas defensoras de la tesis autonomista,
surge de considerar que el arbitraje tiene elementos propios de
naturaleza contractual -existe un contrato-, jurisdiccional -existe
un proceso- y procesal -la decision tiene efectos de cosa juzgada-
de suerte que, inclinar el arbitraje hacia una categoria inexistente
es tanto como desconocer dicho escenario. En otras palabras, es,
en esa coordinada confluencia de elementos, que surge la tesis
autonomista del arbitraje.

Para soportar la tesis autonomista, dice Becerra Toro'%, lo
importante no es la naturaleza misma del arbitraje, ni si éste
encuentra su fundamento en un contrato como en el derecho
privado o el ejercicio de jurisdiccién como en el derecho publico,
ni tampoco tienen importancia las diferentes regulaciones locales.

Para los autonomistas, lo realmente importante es la finalidad del
arbitraje: que el asunto sometido a su conocimiento sea resuelto;
que el arbitro sea confiable; que la decision -laudo arbitral- sea
definitiva, es decir, haga transito a cosa juzgada; y, que su
gjecucion se pueda exigir ante la jurisdiccion local, como
cualquier otra providencia.

No es que se prescinda de los elementos sustantivos relativos a
las clausulas del contrato de arbitraje, o jurisdiccionales
referentes a los procedimientos o procesales respecto de los
efectos de cosa juzgada de que goza el laudo. Lo que sucede es
que, desde esta perspectiva, no interesa tanto el fundamento como
la idoneidad para resolver los asuntos que son puestos a
consideracion de los arbitros.

Para entender mejor la tesis autonomista, habria que partir de la
nocion de sistema juridico, como concepto general, y de sistema
juridico arbitral, como expresién particular. Asi, partiendo de los

195 BARONA VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de
23 de diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo), 2 ed.,
Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 72.

1% BECERRA TORO, op. cit., p. 25.
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estudios de Alchourréon y Bulygin®®’, Bulygin'®, Bulygin y
Mendonca!®, Kelsen®®, Raz?®, Vilajosana®®? vy, muy
especialmente, de la sistematizacién y propuesta metodoldgica
formulada por Vallejo?®, acerca de la nocion y de las

caracteristicas de los sistemas juridicos.

Segun Vallejo, un sistema juridico es la composicion del derecho
vigente en un momento determinado dentro de los limites de un
Estado. Como elementos esenciales de todo sistema juridico,
Vallejo®® plantea los siguientes: (i) una universalidad de
soluciones, (ii) un cardcter coactivo predicable de esa
universalidad de soluciones, la existencia de autoridades que se
encarguen de aplicar ese universo de soluciones y, finalmente,
(iii) una serie de procedimientos para la aplicacion de las normas
previstas en el universo de soluciones.

A su vez, sefiala Vallejo?®, existe subsistema juridico cuando
existen (i) elementos comunes entre el sistema juridico y el orden
juridico inferior o subsistema juridico, (ii) elementos compartidos
entre el sistema juridico y el orden juridico inferior o subsistema
juridico y (iii) elementos previstos en el sistema juridico, pero de
regulacién auténoma en el subsistema juridico.

197 ALCHOURRON; BULYGIN, op. cit.

1% BULYGIN, E, “Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos”, en:
Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, NUm. 9. Alicante: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1991.

19 BULYGIN, E. MENDONCA, D., Normas y sistemas normativos, Marcial
Pons, Madrid, 2005.

200 KELSEN, H., Teoria pura del derecho, Libros Hidalgo, Bogota, 2013.
201 RAZ, J., op. cit.

202 \/ILAJOSANA, J. M., op. cit.

203 \VALLEJO, op. cit.

204 | bid.

205 [dem.
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Para autores como Emmanuel Gaillard?®®, el arbitraje se acerca
cada vez mas, si es que ya no cruzo ese umbral, a contar con un
ordenamiento juridico arbitral, paralelo a los ordenamientos
juridicos nacionales. Aungue no necesariamente Gaillard propone
o0 defiende la tesis autonomista, lo cierto es que sus afirmaciones
acerca de que la existencia de un ordenamiento juridico arbitral,
fundado en la organizacion sisteméatica de sus normas, por su
idoneidad para dar respuesta a los retos que el arbitraje mismo
plantea, por la existencia de fuentes propias y por sus relaciones
con otros sistemas juridicos, constituyen una defensa de la tesis
autonomista del arbitraje.

Esa tesis de la existencia de un orden juridico arbitral ha sido
sostenida por Gaillard durante muchos afios. En alguna de tantas
y tan profundas disertaciones, propuso como elementos
caracteristicos de todo orden juridico, los cuales, afirma, estan
presentes en el arbitraje, los siguientes: (i) un conjunto
sistematico de normas juridicas, por ende vinculantes, que
responden al conjunto de conflictos que pueden surgir y que, en
palabras de Vallejo?®’, seria el universo de soluciones al universo
de casos; (ii) la capacidad de crear sus propias fuentes, que
Vallejo?®® presenta como un elemento intrinseco del universo de
soluciones; (iii) oOrganos y sujetos que puedan asegurar el
cumplimiento del universo de soluciones, y que Vallejo?® Ilama
autoridades; (iv) finalmente, la existencia de un minimo de
efectividad.

Si el arbitraje cuenta con los elementos de todo sistema o de todo
subsistema juridico, esa ya es una discusion que rebasa los limites
de esta investigacion, mientras tanto, se podra decir, que el
arbitraje cobrd autonomia y que constituye una figura propia,
distinta del contrato y de la jurisdiccion. O, como lo expresa
Barona Vilar, aungue hay elementos del arbitraje que se tienen

26 GAILLARD, E., Aspectos filosoficos del derecho del arbitraje
internacional, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2012, p. 94.

207\ALLEJO, op. cit.
208 | hid.

209 [dem.
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que interpretar desde la teoria de los contratos o desde la teoria
judicial, existen otros, sui generis, que se tienen que analizar
desde una teoria o sistema propio arbitral?°.

De la misma opinién es Mantilla-Serrano?'! quien, luego de tildar
al arbitraje como una institucion y herramienta juridica,
manifiesta que goza hoy dia de una autonomia y especificidad
que se refleja en su propia dinamica, de lo que se desprende que
no cabe encuadrarla en otra figura.

El hecho de contar con una regulacion a través de normas
especiales, auténomas, exclusivas y excluyentes; el que las
normas de su cuerpo regulatorio se interpreten bajo criterios de
especificidad y favorabilidad; la fuerza adquirida dentro de tales
regulaciones por el principio de disponibilidad o de minimo
comun denominador, para hacer referencia que la autonomia de la
voluntad es el elemento central del arbitraje, son todos elementos
que coadyuvan la tesis que, el arbitraje es una institucion juridica
auténoma, que no se trata de una extension de la funcion judicial,
ni de un mero contrato??,

Del mismo pensamiento es Rodriguez Mejia®® quien,
descartando la existencia de una tautologia sefiala que, el arbitraje
es el arbitraje. Sefiala esta jurista que, si bien se parte de un
contrato, producto de la autonomia de la voluntad, y que es
necesario un elemento jurisdiccional, se trata de una figura con
una naturaleza propia®*4.

210 BARONA VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de
23 de diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo), op. cit., p.
73.

211 MANTILLA-SERRANO, F., “La autonomia del derecho del arbitraje
internacional: ¢Hacia un arbitraje realmente autéonomo?”, en: Arbitraje
internacional, Legis, Bogota, 2007, p. 207.

212 |pid., pp. 208-215.
213 RODRIGUEZ MEJIA, op. cit., p. 42.
214 pid.
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Lo cierto es que, tanto desde la perspectiva planteada por
Vallejo?® frente a los subsistemas juridicos, como de la
presentada por Gaillard?'® en una perspectiva similar, el arbitraje
se erige como un entramado juridico con un alto grado de
autonomia que permite hablar hoy dia de un Derecho del
arbitraje o de un, si se le prefiera, subsistema juridico del
arbitraje.

1.2.3  Laaceptacion de las tesis acerca de la naturaleza del
arbitraje en el caso colombiano y espafiol.

Una mirada a la aceptacion de las tesis acerca de la naturaleza del
arbitraje en derecho administrativo en el caso colombiano y
espafol, nos dara un panorama sobre el marco de posibilidades en
el cual se mueven los arbitros, es decir, sobre los alcances
mismos del arbitraje.

Igualmente, por tratarse de un estudio de derecho comparado,
ofrece la posibilidad de verificar que se esté hablando de
instituciones que, son comparables, en tanto tienen un buen
nimero de propiedades relevantes semejantes y, un pequefio
namero de propiedades relevantes negativas o no semejantes.

1.2.3.1 Elementos de partida.

Para acercarnos a una conclusion sobre la naturaleza del arbitraje
en Colombia y Espafia, que sirva, como sefiala Rodriguez
Mejia?'’ de faro para la interpretacion de las normas que lo
regulan, es preciso partir de tres elementos: la ubicacion
constitucional del arbitraje, las caracteristicas del arbitraje y la
posicion de la jurisprudencia al respecto, esto es, de quienes
tienen la potestad para decir el derecho.

215 \VVALLEJO, op. cit.

216 GAILLARD, E., El orden juridico arbitral, Grupo Editorial Ibafiez,
Bogota, 2015.

217 RODRIGUEZ MEJIA, op. cit., p. 39.

117



1.2.3.1.1 Ubicacién constitucional del arbitraje.

En el sistema juridico colombiano, y sin perjuicio de otras
normas que, de manera indirecta pudieran sustentar el arbitraje,
es en el articulo 116 de la CP, ubicado dentro del Capitulo I De la
estructura del Estado, Titulo V De la organizacion del Estado
que se hace referencia a esta figura. Precisamente, en el articulo
116 se establece la regulaciéon general de la funcién judicial en
Colombia y se sefiala que, administran justicia, la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, la Comisidén Nacional de Disciplina Judicial, la Fiscalia
General de la Nacion, los Tribunales y los Jueces. EI Congreso
ejercera determinadas funciones judiciales. Al final el articulo
dice que, los particulares, habilitados por las partes, en los
términos que determine la ley, pueden ser investidos
transitoriamente de la funcidn de administrar justicia.

Cualquier discusion en la materia o consideracion en un sentido
diferente podra tener connotacion y valor académico o doctrinal,
pero no tendrd validez ni fuerza en tanto, en las voces del articulo
4 de la CP, la Constitucion es norma de normas y cualquiera
disposicion en contrario serd inaplicada. Inclusive, frente a las
tensiones entre el derecho interno y el derecho internacional, se
reconoci6 en Colombia, por parte de la Corte Constitucional?®,
que se recurre a la teoria monista moderada con primacia de la
Constitucion Politica.

De modo que, por la regulacion constitucional, por la aplicacion
de una teoria monista moderada con primacia de la Constitucion
Politica, en el caso colombiano, el arbitraje tiene naturaleza
jurisdiccional. Sin embargo, para no dejar tan escueta esta
afirmacion se hard, lineas mas adelante, un analisis adicional
desde el punto de vista de las caracteristicas del arbitraje,
conforme lo ha sefialado la Corte Constitucional y desde la
revision particular de este punto por la misma corporacion.

En el caso espafiol, la Constitucion de 1978 no hace referencia
expresa al arbitraje, como si lo hace la Constitucion colombiana

218 Corte Constitucional de Colombia. SC-400, 1998.
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de 1991, ni siquiera cuando alude, en el articulo 24-1, a la tutela
judicial efectiva, por cuanto centra ésta en la actividad que
adelantan los jueces y tribunales.

Ya en punto de la organizacion del poder judicial, conforme
aparece en el Titulo VI de la Constitucion, se dice, en el articulo
117-1, que, la justicia, que emana del pueblo, se ejerce por jueces
y magistrados, miembros del poder judicial. A renglon seguido,
en el numeral 3, agrega que, la jurisdiccion es competencia
exclusiva de los juzgados y tribunales creados por la ley. Es
decir, se excluye la posibilidad de considerar al arbitraje como un
ejercicio de jurisdiccion, asi sea una actividad dirigida a la
solucion de conflictos de naturaleza juridica, que se resuelva, o en
derecho o en equidad.

Esto llevd a que la jurisprudencia espafiola, en algin momento,
calificara al arbitraje como cuasi-jurisdiccional o para-
jurisdiccional?'®, o simplemente de equivalente jurisdiccional®®,
en tanto no existe una jurisdiccion arbitral propia, afirmacion que
se corrobora con el hecho de que el articulo 163 de la
Constitucion, releve a los tribunales arbitrales de la posibilidad de
plantear una cuestion de inconstitucionalidad, asi como de la
posibilidad de formular una cuestion prejudicial, ante el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, en los términos del articulo
117 del tratado.

1.2.3.1.2 Caracteristicas del arbitraje en el derecho
colombiano y espaiiol.

En el caso colombiano y espafiol, el arbitraje goza de ciertas
caracteristicas que le identifican y diferencian de otros institutos
juridicos. Dicha caracterizacién, obra en gran parte de la
normatividad y de la jurisprudencia, con importantes auxilios de
la doctrina, delinea los alcances del arbitraje, su concepto y

219 Sentencia de la Audiencia Provincial. Barcelona. Secc. 14. 3 de noviembre
de 2003. AC 2003, 1763. Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 de 20 de
julio de 1993.

220 Sentencia de la Audiencia Provincial. Pontevedra. Secc. 1. Nim. 418, 2006.
13 de julio de 2006. JUR 2006, 239942.
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naturaleza, de alli que resulte necesario una comparacion en cada
sistema.

1.2.3.1.2.1 Voluntario

La voluntariedad es la primera caracteristica del arbitraje??! o,
como lo afirma Preciado Arbelaez???, su antecedente mas antiguo,
en tanto sobre esta se edifica la justicia arbitral toda vez que son
las partes las Ilamadas a activar este mecanismo de solucion de
conflictos, no siendo admisible, supuestamente, la imposicion de
su trdmite, en otras palabras, constituye su fundamento porque le
da origen y su limite por cuanto sefiala los aspectos que por €l se
han de resolver??. En palabras de Ruiz Risuefio??*, esta nota es
de tal importancia que de ella derivan las demas caracteristicas
del arbitraje.

El caracter voluntario del arbitraje tiene diversas consecuencias.
Asi, las partes pueden acordar el arbitraje para un conflicto actual
o futuro. Para un tema especifico o para una generalidad de
cuestiones. Designar lo arbitros. Fijar el procedimiento dentro del
marco de la ley. Pueden fijar el tipo de arbitraje. También asumen
responsabilidades, como, por ejemplo, estan en la obligacion de
prestar toda la diligencia para el funcionamiento del tribunal
arbitral y cumplir con la decision arbitral.

En el caso colombiano, el arbitraje tiene, indudablemente, un
caracter voluntario. Segun la Corte Constitucional de Colombia,
es a partir de la habilitacion libre y espontanea de quienes son
parte en el conflicto, que se puede conformar el tribunal

221 pEREZ-LUNO, E. C., op. cit., p. 49. ESPLUGUES BARONA, C. Arbitraje
y Derecho Administrativo. Teoria y realidad, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2018, p. 151. QUEL LOPEZ, J. La interpretacion, revision y nulidad de las
sentencias arbitrales internacionales, Bilbao, Universidad del Pais Vasco,
2000, p. 31.

222 pRECIADO ARBELAEZ, op. cit., p. 75.
223 ESPLUGUES BARONA, C. op. cit., p. 151.

224 RUIZ RISUENO, F., Competencia del &rbitro: Su alcance y sus efectos,
En: MANUAL DE ARBITRAJE, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 110.
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arbitral??®, estando excluida la hipétesis de la imposicion legal del
arbitraje en tramite alguno.

Esto no significa que el Estado, a partir de la libertad
configurativa del Legislador, no pueda regular aspectos del
arbitraje, por cuanto, conforme al articulo 116 de la C.P., la
administracion de justicia funciona conforme a la ley??°. Asi, por
ejemplo, la manifestacion del consentimiento debe estar exenta
de vicios y recaer sobre materias de las cuales puedan las partes
disponer.

Pero no puede el Estado, obligar a las partes a llevar su conflicto
a la justicia arbitral ni desconocer que son las partes las que
pueden establecer los efectos de someter la disputa a la justicia
arbitral. También significa que el Estado no puede privar a las
personas de someter a sus conflictos a arbitraje, salvo que se trate
de asuntos no transigibles??’. Lo que si puede el Estado regular en
el arbitraje es lo relativo a los asuntos que se pueden someter al
arbitraje, los limites y términos de los arbitros para ejercer su
funcion y sus funciones y facultades??,

En el caso espafiol, el articulo 9-1 de la LEA sefiala que, el
convenio arbitral, debe expresar la voluntad de las partes de
someter sus conflictos al arbitraje. Dicho precepto, a diferencia
de lo sefialado en el articulo 5-1 del estatuto anterior, no exige
que la voluntad se manifieste de forma inequivoca, sino que
permite la existencia de un acuerdo de arbitraje mediante
cualquier medio idéneo, principio favor arbitri o de conservacion
del acuerdo de arbitraje®?®, a condicion de que sea por escrito,
como una clausula dentro del mismo contrato o en un convenio

225 En este sentido, véase Corte Constitucional de Colombia, SC-242, 1997;
SC-294, 1995; SC-211, 2000; SC-330, 2000; SC-1140, 2000; SC-060, 2001;
SC-098, 2001; SC-1038, 2001; SC-878, 2005; SU-174, 2007.

226 En este sentido, Corte Constitucional de Colombia, SC-163, 1999.
221En este sentido, Corte Constitucional de Colombia, SC-330, 2000.
228 En este sentido, Corte Constitucional de Colombia, SU-174, 2007.

229 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Catalufia. Nim. 72, 2013. 9 de
diciembre de 2013. RJ 2013, 8311.
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aparte, de suerte que, inclusive a efectos de la forma del convenio
arbitral, se admite la existencia de convenios expresos, los que de
manera inequivoca expresan la voluntad de someter el asunto al
arbitraje, y tacitos, cuando de sus actos, inclusive de su silencio,
se desprende la manifestacion de aceptacion del arbitraje?,
bastando con la mera asistencia al proceso arbitral?3!,

A partir de lo anterior, la doctrina espafiola®? sefiala que, el

arbitraje, tanto ordinario como de consumo?®®, supone el libre
sometimiento de las partes en conflicto, quienes confian en un
tercero para la solucion de su conflicto, al punto que, al ser su
base legitimadora, hacerlo obligatorio llevaria a su
desnaturalizacion, a convertirlo en otra cosa.

En el mismo sentido, la jurisprudencia espafiola, tanto del
Tribunal Constitucional como de las audiencias provinciales,
viene reiterando, pese a sus contadas excepciones, el caracter
voluntario del arbitraje, y dice que ello trae como consecuencia lo
siguiente:

En primer lugar, y en términos generales, el convenio arbitral,
tiene la naturaleza de ser un negocio juridico, que, como tal,
requiere de la voluntad de los participantes, expresa o tacita,
auténoma o subordinada, del cual surge, como efecto positivo,
someter el litigio al arbitraje y, como efecto negativo, excluirlos
de la jurisdiccion estatal?*.

Los efectos positivos o de caracter contractual, son de caracter
general y de caréacter especifico. Desde el punto de vista general,
con fundamento en el articulo 11.1 de la Lea, el convenio arbitral
es obligatorio. En consecuencia, le es aplicable lo previsto en el

230 Auto de la Audiencia Provincial. Madrid. Secc. 20. NOm. 249. 18 de
octubre de 2012. JUR 2012, 376783.

1 Auto de la Audiencia Provincial. Madrid. Secc. 10. Num. 218, 2006. 18 de
mayo de 2006. JUR 2006, 187854.

222 TRAYTER, J. M. op. cit., p. 79.
233 AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de Consumo, op. cit., p. 32.

234 Auto de la Audiencia Provincial. Madrid. Secc. 10. Nam. 218, 2006. 18 de
mayo de 2006. JUR 2006, 187854.
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articulo 1091 del Cédigo Civil, en el sentido que, las obligaciones
que nacen de los contratos, y el convenio arbitral lo es, son ley
para las partes.

Desde el punto de vista especial, se recoge el principio de la no
comunicabilidad de los vicios del contrato principal al contrato de
arbitraje en virtud de que gozan de distinta funcién y distinta
causa. Asi, conforme al articulo 22.1 de la LEA, los arbitros
pueden decidir sobre su propia competencia y la declaratoria de
nulidad del contrato principal, no conlleva necesariamente la
nulidad del convenio arbitral.

Los efectos negativos o de caracter procesal, relativos a la
declinatoria, son dos: conforme al articulo 11.1 de la LEA, la
exclusion de la jurisdiccion en el conocimiento del asunto,
siempre que se trate de un asunto transigible, y la designacion de
terceros para resolver la cuestion, que es el objeto mismo del
convenio arbitral.

En segundo lugar, debe existir un acuerdo entre las partes de
someter los litigios, presentes o futuros, a la justicia arbitral, de
forma patente y perceptible®®, afirmada y no negada en los
términos del articulo 9-5 de la LEA?%, fruto de la autonomia de
la voluntad de las partes, siendo ineficaz la sumision al arbitraje
cuando no se ha hecho la respectiva manifestacion?’.

En tercer lugar, el acuerdo debe ser aceptado por cada una de las
partes, de suerte que, la celebracion de un acuerdo por una
comunidad de propietarios vincula a la comunidad, pero no a

235 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Pais Vasco. Nim. 3, 2011. 10
de noviembre de 2011. RJ 2012, 5917.

23 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Pais Vasco. Nim. 7, 2012. 25
de septiembre de 2012. RJ 2012, 10946. Auto de la Audiencia Provincial.
Barcelona. Secc. 15. Nim. 367, 2009. 4 de noviembre de 2009. JUR 2010,
45259.

231 Auto de la Audiencia Provincial. Madrid. Secc. 9. NGm. 337 de 2012. 14 de
diciembre de 2012. JUR 2013, 39625.
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cada uno de sus miembros, asi hayan sido informados del acuerdo
y no hayan presentado oposicion en dicho momento?®,

En cuarto lugar, por excepcion, y en virtud de la ley, opera la
presuncion de voluntad, en el caso previsto, en el articulo 38 de la
Ley 16 de 1987, por la cual se hace la Ordenacién de los
Transportes Terrestres, cuando sefiala que, se presumira la
existencia del acuerdo arbitral, si la cuantia excede de 15.000
euros y ninguna de las partes no manifestare su oposicion al
momento en que se inicie o debiere iniciarse la actividad de
transporte.

Esta excepcidn, no aplicable en el derecho administrativo espafiol
ni en el derecho administrativo colombiano en general, podria
decirse, constituye una aceptacion tactica anticipada, en el sentido
de que, inclusive con dicha presuncion, las partes no estan
obligadas a aceptar el arbitraje, a mera condicion de manifestar su
no conformidad en el momento oportuno, no siendo posible
alegar el desconocimiento de la ley®.

En quinto lugar, consecuencia légica de su caracter voluntario, y
como elemento propio en el derecho de los consumidores, son
nulas de pleno derecho, las clausulas que evidencien un abuso de
la posicion dominante y en la cuales se pretenda imponer, como
clausula general en un contrato de adhesion, la exigencia de
someter los conflictos al arbitraje, es decir, una sumision al
arbitraje®*°.

238 Auto de la Audiencia Provincial. Madrid. Secc. 9. Nim. 253, 2012. 5 de
octubre de 2012. JUR 2012, 360205. Auto de la Audiencia Provincial. Madrid.
Secc. 9. NUm. 138, 2012. 8 de junio de 2012. JUR 2012, 263862. Auto de la
Audiencia Provincial. Madrid. Secc. 20. Num. 229, 2012. 9 de octubre de
2012. JUR 2012, 376588. Auto de la Audiencia Provincial. Madrid. Secc. 21.
NUm. 189, 2012. 11 de julio de 2012. JUR 2012, 265468.

239 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Extremadura. Nim. 2, 2013. 18
de febrero de 201

3. AC 2013, 1710.

240 Auto de la Audiencia Provincial. Alava. Secc. 1. Nam. 11, 2006. 7 de
febrero de 2006. AC 2006, 875. Auto de la Audiencia Provincial. Barcelona.
Secc. 15. 23 de octubre de 2006. JUR 2007, 113980. Sentencia de la Audiencia

124



En sexto lugar, como una excepcion al caracter voluntario del
arbitraje, excepcion que, por demas, no tiene comparativo en el
derecho colombiano, la Ley 11 de 2011, Ley de arbitraje en
Espafia, mediante su disposicion adicional Unica, introdujo un
arbitraje “sin convenio”?*.

Segln esta disposicion, en las controversias juridicas relevantes
que se susciten, primero, entre la Administracion General del
Estado y (i) cualquiera de los organismos publicos regulados en
el titulo 111 y la disposicion adicional novena de la Ley 6 de 1997,
hoy Ley 40 de 2015, “de Régimen Juridico del Sector Pablico”,
(ii) las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social y (iii) otras entidades de Derecho publico con regulacion
especifica; segundo, entre dos 0 mas entidades; tercero, entre las
sociedades mercantiles estatales o las fundaciones del sector
publico estatal con su (i) Ministerio de tutela, (ii) la Direccion
General de Patrimonio o (iii) los organismos o entidades publicas
que ostenten la totalidad del capital social o dotacion de aquellas,
salvo que en sus reglamentos prevean otra cosa, se resolvera por
la via del arbitramento.

Como quiera que la disposicion utiliza el adjetivo relevante a
efectos de la procedencia del arbitraje obligatorio, que adquiere la
condicion de concepto juridico indeterminado, precisa el numeral
segundo de la disposicién que, por relevante se ha de entender
aquella que cumpla con una de tres condiciones: (i) que, sin
atencion a la cuantia, se pueda generar un alto numero de
reclamaciones, (ii) que tenga una cuantia no inferior a 300.000
euros y, (iii) que, a juicio de una de las partes, sea relevante para
el interés pablico.

Provincial. Asturias. Secc. 7. Nim. 367, 2012. 16 de julio de 2012. AC 2012,
1453. Sentencia de la Audiencia Provincial. Madrid. Secc. 19. Nim. 335,
2005. 12 de julio de 2005. AC 2005, 1499. Sentencia de la Audiencia
Provincial. Jaén. Secc. 1. Nim. 213, 2012. 27 de julio de 2013. AC 2013, 550.
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Catalufia. Secc. 1. Nim. 29, 2012.
10 de mayo 2012. RJ 2012, 6368.

241 pEREZ-LUNO, op. cit., p. 62.
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Finalmente, este caracter voluntario tiene una excepcion, tanto en
el derecho colombiano como el espafiol, en el caso del arbitraje
frente a huelgas de larga duracion. En el caso colombiano, el
articulo 452 del Decreto 2663 de 1950, “Cddigo Sustantivo del
Trabajo”, sefiala los casos de arbitraje obligatorio. Por su parte, el
numeral 13 del articulo 22 del Decreto 4108 de 2011, “Por el cual
se modifican los objetivos y la estructura del Ministerio del
Trabajo y se integra el Sector Administrativo del Trabajo”, sefiala
que le corresponde al Viceministerio de Relaciones Laborales e
Inspeccidn, convocar los tribunales de arbitramento previstos en la

ley.

En el caso espafiol, similar cuestion esté prevista en el articulo 10
del Real Decreto Ley 17 de 1977, “sobre relaciones de trabajo”.
Para la jurisprudencia espafiola, partiendo de lo que al respecto ha
sefialado su Tribunal Constitucional, dicha obligatoriedad
adquiere legitimidad en tanto estdn de por medio intereses
generales y las partes demostraron su incapacidad para resolver el
conflicto®*?,

1.2.3.1.2.2 Temporal.

En segundo lugar, el arbitraje tiene caracter temporal o
transitorio. Esto significa que los arbitros no son una justicia
paralela que tenga vocacion de permanencia, ejercen jurisdiccion
unicamente en el caso donde fueron habilitados por las partes, su
funcion inicia con la instalacion del tribunal arbitral y termina
con el laudo y no ejercen jurisdiccion mas alla de lo que esté
consignado en el pacto arbitral®*,

Segun lo sefiala la doctrina espafiola®*, en virtud de la
temporalidad, el arbitraje nace con el nombramiento y aceptacién
de los arbitros y concluye con el laudo, sin perjuicio, agrega, de

242 \/éase Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Navarra. Nam. 216. 26
de julio de 2007. AS 2008, 335.

243 En este sentido, véase Corte Constitucional de Colombia, ST-057, 1995;
SC-294, 1995; SC-431, 1995; SC-330, 2000; SC-060, 2001; SC-1038, 2002;
SC-378, 2008.

24 RUIZ RISUERO, F., op. cit., p. 110.
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las correcciones, aclaraciones o complementos al laudo arbitral.
A diferencia de los jueces que son permanentes, la funcion de los
arbitros termina con la cesacion del procedimiento arbitral.

1.2.3.1.2.3 Excepcional.

En tercer lugar, el arbitraje tiene caracter excepcional. El
arbitraje, pese a surgir de la voluntad de las partes y de constituir
funcion judicial, no puede operar sino respecto de asuntos de
naturaleza transigible. No todo asunto es materia de tramite
arbitral, sélo aquello respecto de lo cual las partes tienen el poder
de disposicion, de alli que una de sus caracteristicas sea el
caracter excepcional®®.

Segun la doctrina espafiola®*®, la excepcionalidad del arbitraje,
conlleva a que Unicamente se cuestione la competencia funcional,
toda vez que, a diferencia de la funcion judicial que es
permanente y que se encuentra organizada por distritos judiciales
y con una estructura jerarquica definida, en el arbitraje no existe
la competencia territorial ni la competencia por razén de la
jerarquia.

1.2.3.1.2.4 Procesal.

En cuarto lugar, es de naturaleza procesal. Esta caracteristica
significa que el tramite arbitral es, en sentido material, un proceso
que, asi sea parcialmente, esta regulado en la ley. Su tramite debe
surtir una serie de etapas minimas previstas en la ley, expresion
de la garantia de las formas propias de cada juicio de modo que,
donde las partes no fijaron regla especial por olvido o porque no
les esté permitido hacerlo, sea la ley procesal la que llene el
vacio®’,

25 En este sentido, véase Corte Constitucional de Colombia, ST-057, 1995;
SC-242, 1997; SC-330, 2000; SC-060, 2001; SC-1038, 2002.

246 RUIZ RISUERNO, F., op. cit., p. 110.

247 En este sentido, véase Corte Constitucional de Colombia, SC-226, 1993;
SC-431, 1995; SC-037, 1996; SC-330, 2000; SC-060, 2001; SC-378, 2008.
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Prueba de lo anterior son, precisamente, las causales de
anulacion, las cuales, por lo general, son por razones de forma?*,
El laudo goza de la fuerza de la cosa juzgada y, por ende, presta
mérito ejecutivo. Los arbitros gozan de los poderes de los jueces,
por ejemplo, resolver los procesos con efecto de cosa juzgada, el
poder de coercidn para materializar sus decisiones y el poder de
documentacién para practicar pruebas y valorarlas conforme las

reglas de la sana critica*°.

De las anteriores caracteristicas, se desprende que, en el caso
colombiano, el arbitraje tiene naturaleza jurisdiccional, asi, el
pacto arbitral, como acto separable, tenga naturaleza contractual,
en tanto asi lo previo el inciso final del articulo 116 de la CP. En
el caso espafiol, segin se verd mas adelante, es de naturaleza
cuasi-jurisdiccional, para-jurisdiccional o de equivalencia
judicial, debido a la exclusion que, el articulo 117 de la CE, hizo
del arbitraje como expresion de la funcion jurisdiccional.

1.2.3.1.3 Latesis de la jurisprudencia constitucional.

Para la Corte Constitucional colombiana, el arbitraje tiene
naturaleza jurisdiccional. Segun lo sefial6 en la sentencia SU-174
de 2007, y después de un extenso analisis sobre el elemento
contractual y el elemento jurisdiccional, concluyd que, a partir
del articulo 116 de la CP, no queda “duda sobre la naturaleza
jurisdiccional de las atribuciones que se confieren a los
arbitros”, en razén de que estos estdn investidos de manera
excepcional y transitoria “de la funcion de administrar justicia”.

Tal y como lo habia manifestado en oportunidades anteriores?>,
el arbitraje comporta un acto eminentemente jurisdiccional en
cuanto se trata de la funcién pudblica de administrar justicia,
conforme lo sefiala el articulo 116 de la CP. Dicho caracter
jurisdiccional se deriva, a su vez, de que la disputa que se lleva
ante lo arbitros ha sido sustraida del sistema estatal de

248 En este sentido, véase Corte Constitucional de Colombia, SC-330, 2000;
SC-060, 2001.

249 En este sentido, véase Corte Constitucional de Colombia, SU-174, 2007.

250 En este sentido, véase Corte Constitucional de Colombia, SC-431, 1995.
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administracion de justicia, fendmeno de la declinatoria, efecto
negativo o procesal de su caracter voluntario, lo que se traduce en
una derogacién de dicho sistema, pero para el caso concreto, en
tanto el arbitraje no se erige como jurisdiccion auténoma y
permanente®?,

En este sentido, las caracteristicas del arbitraje en Colombia,
como acto jurisdiccional, han sido resumidas de la siguiente
manera: los particulares solo pueden administrar justicia en
condicion de arbitros o conciliadores; el arbitramento implica
ejercicio de funcidn jurisdiccional, asi la habilitacion provenga de
un contrato, cuyas decisiones pueden ser en derecho o0 en
equidad; debe existir una habilitacién por las partes involucradas
en la contienda; el ejercicio de funcion judicial por los arbitros es
transitorio y excepcional, sometido, en todo caso, al caracter
transigible de los derechos en conflicto; corresponde al
Legislador definir los términos minimos en que se puede realizar
el arbitraje®?.

Finalmente, dentro de esta lectura constitucional del arbitraje,
sefiald la Corte Constitucional que el arbitraje parte de dos
elementos centrales: en primer lugar, que la decision de los
arbitros, plasmada en un laudo, asimilable a una providencia,
goza de la fuerza de las decisiones judiciales y hace transito a
cosa juzgada. En segundo lugar, que el arbitraje goza de
naturaleza procesal, por cuanto el proceso esta regulado en la ley,
asi sea minimamente.

A partir de estas consideraciones, se concluye que de la lectura de
la Corte Constitucional a la institucion del arbitraje en Colombia
se deriva que esta tiene naturaleza jurisdiccional. Opinion que
comparten algunos expertos en el caso colombiano, unos porque
son partidarios de dicha conclusién y otros, porque muy a su
pesar, esa es la situacion en la Constitucién colombiana.

251 En este sentido, véase Corte Constitucional de Colombia, SC-431, 1995 y
SC-1436, 2000.

252 En este sentido, véase Corte Constitucional de Colombia, SC-242, 1997;
SC-242, 1997; SU-174, 2007; SC-378, 2008.
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Por ejemplo, para Lopez Blanco®3, el articulo 1° del EANI sefiala
que el laudo es la sentencia que emiten los arbitros, con lo cual se
termina la discusion acerca de la naturaleza del arbitraje, de modo
que, el arbitraje, por lo menos en el caso colombiano, seria de
naturaleza jurisdiccional.

Por su parte, segin Mantilla-Serrano®*, y muy a su pesar, el
hecho de que la figura del arbitraje se haya ubicado en el articulo
116 de la Constitucion dentro de la regulacion general de la
funcién judicial, es una prueba irrefutable de la naturaleza
jurisdiccional del arbitraje en Colombia.

Segun el Tribunal Constitucional espafiol, la regulacion general
del arbitraje, se inscribe dentro de las competencias exclusivas
del Estado, en los términos previstos en el articulo 149-1,
numerales 6 y 8 de la CE, donde sefiala que el Estado tiene
competencia exclusiva para regular la legislacion interna, es
decir, un asunto de equivalencia jurisdiccional®®, posicion
acogida por un sector de la doctrina espafiola, que le atribuye al
laudo el efecto de cosa juzgada, en virtud de esa equivalencia con
la decision judicial®®.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional espafiol®®’, no s6lo
reitera la anterior decision, sino que, de manera expresa, con
fundamento en los numerales 5, y 6 del articulo 149-1 de la CE,
relativos a la regulacion de la administracion de justicia y la
legislacidn procesal, respectivamente, cataloga al arbitraje como
“«equivalente jurisdiccional»”, a través del cual se obtienen los
mismos resultados que a través de la jurisdiccion civil, esto es,
una decisién con efectos de cosa juzgada.

253 | OPEZ BLANCO, H. F., “Glosas a ciertas normas del arbitraje nacional,
Ley 1563 de julio 12 de 20127, en: XXXIII Congreso Colombiano de Derecho
Procesal, Bogota: Universidad Libre, p. 247, 2012.

254 MANTILLA-SERRANO, op. cit., p. 210.
255 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 15 de 26 de enero de 1989.
2% CASTRESANA, L. F., op. cit., p. 15.
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Finalmente, el Tribunal Constitucional espafiol®®®, reitera la STC-
62, 1991, en el sentido de que el laudo arbitral produce efectos de
cosa juzgada, conforme a la naturaleza del arbitraje como
“«equivalente jurisdiccional»”, con lo cual, queda plenamente
definida la cuestion en el caso espafiol.

1.3 LAS MODALIDADES DEL ARBITRAJE

La expresion, modalidades del arbitraje, hace referencia, de un
modo antitécnico, al fundamento del laudo arbitral, para sefialar
que el arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. Un
analisis de las modalidades de arbitraje en el derecho colombiano
y espafiol, serd de ayuda en el propdsito que alienta este trabajo
de investigacion.

1.3.1 Las modalidades del arbitraje en el caso colombiano.

En el caso colombiano, el articulo 1° del EANI, distingue entre
las modalidades y las clases de arbitraje. Luego de sefalar la
definicion y los principios, precisa, frente a las modalidades de
arbitraje, que la sentencia que desata el arbitraje se denomina
laudo y que puede ser en derecho, en equidad o técnico.

Para autores como Gil Echeverry®® se supera una vieja
confusion porque esta clasificacion no atiende a la naturaleza
misma del arbitraje, que es una sola y, en el caso colombiano,
jurisdiccional conforme al articulo 116 de la CP, sino al
contenido o fundamento del laudo.

En el mismo sentido, Lopez Blanco®® sefiala que esta precision

reconoce que el arbitraje es uno solo, de naturaleza jurisdiccional;
que el laudo es la sentencia que emiten los arbitros; y que es el
fundamento del laudo -en derecho, en equidad o técnico-, el que
admite la diferenciacion.

En consonancia con esto, por lo menos desde la perspectiva
colombiana, se hablara de las modalidades de arbitraje haciendo

258 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 288 de 4 de octubre de 1993.
29 GIL ECHEVERRY, op. cit., p. 37.
260 | GPEZ BLANCO, op. cit., p. 247.
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referencia al fundamento del laudo -en derecho, en equidad o
técnico-, partiendo, como lo sefiala la ley y la doctrina
colombiana, que el arbitraje es uno solo, de naturaleza
jurisdiccional, por expresa disposicion del articulo 116 de la CP y
que el laudo es una sentencia emitida por los arbitros, conforme
lo sefiala el articulo 1 del EANI.

1.3.1.1 El arbitraje en derecho.

De conformidad con el articulo 1° del EANI, el laudo puede ser
en derecho. Esta denominacion, parte de considerar que los
fundamentos de la decision arbitral se encuentran en la
legislacion vigente o, como lo sefiala Camacho Solano?®®, se falla
conforme al derecho positivo en similar forma a como lo hacen
los funcionarios judiciales.

En este punto, resulta importante hacer una distincion de tipo
filoséfico. Segun lo sefaldé la Corte Constitucional de
Colombia?®?, derecho positivo es derecho vigente, mientras que
derecho formal es derecho escrito. Asi, se reconoce que, incluso
las sociedades que no tuvieron escritura tenian un derecho
positivo.

Dicha distincidn resulta pertinente si se tiene en cuenta que, en el
articulo 230 de la CP, sobre fuentes del derecho, se dice que la
ley es fuente obligatoria y que la equidad, la doctrina, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
costumbre, que no figura en dicho articulo, pero se entiende
incorporada, siempre que sea general y conforme a la moral
cristiana, son criterios auxiliares de la actividad judicial.

En tal sentido, en el caso colombiano, cuando se dice que los
arbitros deciden en Derecho, no en equidad, se hace referencia a
gue fundamentan su decision en el derecho positivo o derecho
vigente, sistematico o extrasistematico, en cualquiera de las

21 CAMACHO SOLANO, A. F., El arbitraje. Como mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, Leyer, Bogota, 2015, p. 56.

262 Corte Constitucional de Colombia. SC-083, 1995.
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fuentes constitucionalmente aceptadas, no solo en el derecho
escrito que es una de sus expresiones.

Un andlisis historico-normativo del caso colombiano, permitira
entender un poco mejor esta clasificacion, con miras a determinar
los alcances de la competencia arbitral, en general, y del arbitraje
de Derecho administrativo, en particular, ya que, no siempre se
han utilizado los mismos términos ni ellos tienen el mismo
significado.

En casi toda la legislacion colombiana, se encuentra el arbitraje
en derecho -hoy laudo en derecho-, como arbitraje donde se
resuelve el conflicto sometido a su conocimiento conforme al
sistema juridico vigente, como el arquetipo de arbitraje, inclusive,
en algunas normas no se previd sino la posibilidad de esta
modalidad de arbitraje.

Asi, por ejemplo, en el articulo 307 de la Ley 105 de 1905, no se
dice nada acerca de la modalidad. Segun ha sefialado el Consejo
de Estado®®, los 4arbitros podian decidir segin su “justa
conciencia”, lo que daria a entender que no se trataba de un
arbitraje en derecho. Sin embargo, dos argumentos militan contra
esta tesis. Primero, que, como lo sefiala el Consejo de Estado en
la misma sentencia, la decision tendria los efectos de una
sentencia judicial. Segundo, que, si el arbitraje se podia presentar
estando en curso un proceso judicial, necesariamente tendria que
ser en derecho.

En el articulo 1144 de la Ley 103 de 1923 tampoco se hizo
alusion alguna acerca de la modalidad, pero se reiteré en el
articulo 1139 la posibilidad de recurrir al arbitraje si estaba en
curso un proceso judicial, a lo que se sumaba que los arbitros
podian corregir, aclarar y adicionar sus laudos, a los que se
denominaba sentencias, “en la misma forma y en los mismos
términos que los Jueces de derecho”.

En el articulo 1219 de la Ley 105 de 1931, al igual que en las
normas anteriores, no se dice nada acerca de la modalidad, pero

263 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia de 13 de abril, 2015. Exp.
52556.
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se entiende que es en derecho toda vez que se puede presentar
arbitraje si estd en curso un proceso judicial. Se dice, asimismo,
en el articulo 1223, que la sentencia se debe acomodar, en lo
posible, a las que dictan los jueces en los juicios ordinarios de
modo que, no queda duda alguna que se trata de un arbitraje en
derecho.

En el articulo 6 de la Ley 2 de 1938, se introduce por vez primera
en forma expresa el arbitraje en equidad, que en aquel momento
se le denomind como arbitraje en conciencia, como modalidad
paralela al arbitraje en derecho. Se sefial6 en esta norma que, en
caso de silencio de las partes se entenderia que el laudo seria en
derecho.

En el articulo 664 del Decreto 1400 (1970) y en el numeral 5 del
articulo 2012 del Decreto Ley 410 (1971) se reiteran las reglas
del articulo 6 de la Ley 2 (1938) en el sentido de que procede
arbitraje en derecho y en conciencia y de que a falta de
estipulacion expresa el laudo es en derecho.

En el articulo 6 del Decreto 2279 de 1989, se introduce el
arbitraje técnico al sefialar que las partes indicaran si se trata de
arbitraje en derecho, en conciencia o fundado en principios
técnicos. A falta de estipulacion en contrario se entendera que es
arbitraje en derecho.

Mediante el inciso 2 del articulo 111 de la Ley 446 de 1998, por
el cual se modificé el articulo 1° del Decreto 2279 de 1989, se
precisé que el arbitraje podia ser en derecho, en equidad o
técnico. En esta norma, se define por vez primera al arbitraje en
derecho, como aquel que se funda en el derecho positivo vigente.
Se sustituye la denominacion arbitraje “en conciencia” por
arbitraje en equidad y se le define como aquel en el cual se decide
segun el sentido comdn y la equidad. Finalmente, se define al
arbitraje técnico como aquel en el cual los arbitros se pronuncian
a partir de sus especificos conocimientos en una determinada
ciencia. A falta de estipulacion expresa en contrario, el arbitraje
es en derecho. ldéntica regulacion quedaria en el 115 del Decreto
1818 de 1998.
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Durante la vigencia de la Ley 446 de 1998 y del Decreto 1818 de
1998, mientras que en el derecho privado el arbitraje podia ser en
derecho, en equidad o técnico, en materia de arbitraje que
involucrara contratos estatales solo se admitia el arbitraje en
derecho y técnico. Esto, en razon a que el inciso 2 del articulo 70
de la Ley 80 de 1993, hoy derogado por el articulo 118 de la Ley
1563 de 2012, estipulaba que, “El arbitramento sera en derecho”,
lo cual no impedia la posibilidad de un arbitraje técnico, tal y
como lo sefialo el Consejo de Estado?®*. Frente al arbitraje
técnico, el articulo 74 de la Ley 80 de 1993, también derogado
por el articulo 118 de la Ley 1563 de 2012, precisaba que las
partes podian pactar que las diferencias de caracter puramente
técnico se sometieran a expertos para que emitieran una decision
de caracter definitivo.

Finalmente, en el articulo 1 de la Ley 1563 de 2012, ya no se
habla de arbitraje sino de laudo en derecho, en equidad y técnico
y se expresa que, en los tribunales en los que intervenga una
entidad pablica o un particular en ejercicio de funciones
administrativas, siempre y cuando el conflicto sea con ocasion de
la  “celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion,
terminacion y liquidacién de contratos estatales, incluyendo las
consecuencias econémicas de los actos administrativos expedidos
en ejercicio de facultades excepcionales”, el laudo sera en
derecho.

1.3.1.2 El arbitraje técnico.

La denominacion de arbitraje técnico aparece con el articulo 6 del
Decreto 2279 de 1989, al sefialar que las partes indicaran si se
trata de arbitraje en derecho, en conciencia o fundado en
principios técnicos. Luego, con el articulo 115 del Decreto 1818
de 1998, se le define como aquel en el cual los arbitros se
pronuncian a partir de sus especificos conocimientos en una
determinada ciencia.

264 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 18 de enero de 2012. Exp.
40082.
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Frente al arbitraje de naturaleza técnica, el articulo 74 de la ley 80
de 1993, estatuto general de contratacion de la Administracion
Publica, derogado por el articulo 118 del EANI, precisaba que las
partes podian pactar que las diferencias de caracter puramente
técnico, se insiste, en controversias de naturaleza contractual, se
sometieran a expertos para que emitieran una decision definitiva.

Frente a esta decision, conforme lo sefialo el Consejo de
Estado®®, ni siquiera procedia el recurso de anulacion. Dos
razones asistian a esta conclusion. Primero, desde el punto de
vista normativo, la norma sefialaba que la decisién era definitiva.
Segundo, desde el punto de vista I6gico, mal haria el Consejo de
Estado al pronunciarse sobre un laudo que no fue proferido en
derecho, es decir, cuyo contenido giraba en torno a aspectos
absolutamente desconocidos para ese tribunal.

Hoy dia, a partir de los articulos 41 a 44 del EANI, que prevén la
posibilidad de interponer el recurso de anulacién contra el laudo
arbitral, sin hacer distincion al tipo de arbitraje y, en atencién al
principio segun el cual donde no distinguid el Legislador no lo
puede hacer el intérprete, hay quienes como, Camacho Solano?®®,
consideran que se abri6 la puerta para la interposicion del recurso
de anulacién cuando se trata de arbitraje técnico.

Esta conclusién parte de una interpretacion descontextualizada de
la ley. Al igual que durante la vigencia del articulo 74 de la Ley
80 de 1993 y del articulo 161 del Decreto 1818 de 1998, normas
que no hacian distincion en torno a si se trataba de arbitraje en
derecho o arbitraje técnico, a efectos de la interposicion del
recurso de anulacion, y frente a las cuales el Consejo de
Estado?’, expres6 que por razones ldgicas esto no era posible,
con las nuevas normas la situacién es idéntica por lo que ha de
concluirse que, no es juridicamente posible intentar el recurso de
anulacion frente a arbitrajes de esta naturaleza.

265 |hidem.
26 CAMACHO SOLANO, op. cit., p. 59.

267 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 18 de enero de 2012. Exp.
40082.
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En un sentido opuesto, Gil Echeverry?®®, ademas de considerar al
arbitraje técnico como una especie de arbitraje en conciencia,
afirma que seria un contrasentido que se permitiera el recurso de
anulacion, de naturaleza juridica, frente a una controversia de tipo
técnico, lo cual, afirma, queda dentro del &mbito interno de los
arbitros.

Frente al procedimiento en el arbitraje técnico, éste no se
encuentra reglado en el EANI, de suerte que, en ausencia de un
reglamento interno del centro de arbitraje que permita un arbitraje
institucional, serd un arbitraje ad hoc. Sin embargo, conforme al
inciso final del articulo 1 del EANI, en los arbitrajes en los que
sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio de
funciones administrativas, el laudo debe ser enderecho, es decir,
se encuentra excluida la posibilidad de arbitraje técnico.

1.3.1.3 El arbitraje en equidad.

El arbitraje en equidad, entendido como la posibilidad de fallar
apartandose de las normas directamente aplicables, existe desde
tiempos muy antiguos. Desde Aristoteles, cuando afirmaba que la
equidad era igual a perdonar los errores humanos, mirar al
Legislador y no a la ley, pasando por el derecho romano que
distinguio entre el arbitrer y el arbitrator, donde el primero debia
fallar en derecho y el segundo podia hacerlo ex bono et aequo, la
equidad ha sido una posibilidad de abordar los conflictos legales
apartandose de las estrictas previsiones normativas2®®.

En el caso colombiano, la posibilidad de arbitraje en equidad,
anteriormente llamado arbitraje en conciencia, fue introducida
por el numeral 3 del articulo 1216 de la Ley 105 de 1931, sobre
organizacion judicial y procedimiento civil, en el que se precisaba
que el compromiso arbitral debia sefialar si la sentencia habia de
ser en derecho o conciencia, y si los arbitros estaban habilitados
para transigir las pretensiones contrapuestas, aunque no se hizo la
mas minima referencia al alcance de esta habilitacion.

28 GIL ECHEVERRY, op. cit., p. 39.

269 CARDENAS MEJIA, J. P., “El arbitraje en equidad”, en: Vniversitas,
Pontificia Universidad Javeriana, nim. 105, Bogota, 2003, pp. 347- 374.
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Posteriormente, mediante el articulo 6 la Ley 2 de 1938, por el
cual se dio validez a la clausula compromisoria, se reitera esta
posibilidad y se sefiala que, las partes podian habilitar a los
arbitros para fallar en conciencia o para transigir las pretensiones
opuestas y que, a falta de mencion expresa, se entenderia que el
laudo, al que se denomind sentencia, seria en derecho. Esta
regulacion es reiterada en idéntica forma en el numeral 5 del
articulo 2012 del Decreto 410 de 1970.

En el articulo 1° del Decreto 2279 de 1989, por el cual se
implementaron mecanismos de solucién de conflictos entre
particulares, se dice que, el arbitramento puede ser en derecho, en
conciencia o técnico. En igual sentido se expresa el articulo 1° del
articulo 96 de la Ley 23 de 1991, por la cual se crearon
mecanismos de descongestion de los despachos judiciales.

Ya en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se sefiala en
el articulo 116 que los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcién publica de administrar justicia, en
la condicién de arbitros en derecho o en equidad. Es esta la
primera norma que utiliza la denominacion en equidad en lugar
de conciencia, lo cual, lejos de ser una muletilla retdrica carente
de contenido, constituyé un cambio sustancial en la regulacién
del arbitraje en Colombia.

En lo sucesivo, en Colombia, las normas hablarian de arbitraje en
equidad en lugar de arbitraje en conciencia. Por ejemplo, en el
numeral 3 del articulo 13 de la Ley 270 de 1996, ley estatutaria
de la administracion de justicia, que luego seria modificado por el
articulo 6 de la Ley 1285 de 2009, se diria que los arbitros podian
proferir sus fallos en derecho o en equidad. En el mismo sentido,
los articulos 111 de la Ley 446 de 1998, por la cual se
modificaron diversas normas y se establecieron disposiciones
sobre descongestién, eficiencia y acceso a la justicia, y 115 del
Decreto 1818 de 1998, expresaron que el arbitraje podia ser en
derecho, en equidad o técnico. Finalmente, el articulo 3 de la Ley
1285 de 2009, reformatoria de la Ley 270 de 1996, diria que los
arbitros podian proferir sus fallos en derecho o en equidad vy, el
articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, precisaria que el laudo puede
ser en derecho, en equidad o técnico.
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El cambio de denominacion no es puramente seméntico ni
constituye un mero sinénimo de la denominacion. Quizad sea
porque la propia Constitucion en su articulo 230 considera a la
equidad como una fuente auxiliar de la actividad judicial o
porque el término arbitraje en conciencia en mas cercano a la
arbitrariedad, es que el propio Consejo de Estado?’® sefial6 que,
en el arbitraje en conciencia, el juzgador estd relevado de
cualquier consideracién juridica o probatoria sobre su decision,
sin que exija de una garantia del debido proceso.

En consecuencia, en los fallos en equidad, se exige de una
motivacién y de un acercamiento al material probatorio, el que no
necesariamente estd presente en los fallos en conciencia, de modo
que, concluye el Consejo de Estado, en el sistema juridico estan
proscritos los fallos en conciencia y la equidad, considerada
criterio auxiliar en la regulacion constitucional de las fuentes del
derecho, puede ser utilizada como criterio Unico o
complementario de la actividad judicial, inclusive si es a cargo de
los éarbitros, quienes ejercen una actividad de naturaleza
judicial®™t,

Sin embargo, para entender la diferencia entre arbitraje en
derecho, arbitraje en conciencia y laudo en equidad, es pertinente
remitirse a los analisis hechos por el Consejo de Estado que
sefiala lo siguiente a efectos de zanjar la discusion, no sin antes
recordar que, en el EANI, se abandona la distincion entre las
clases de arbitraje y se acoge la tesis de las clases de laudo, es
decir, que el arbitraje es uno solo y que es el laudo el que puede
ser en derecho, en equidad o técnico.

En primer lugar, para fijar el alcance del arbitraje en conciencia y
su diferencia con el arbitraje en derecho, sefial6 el Consejo de
Estado que, mientras el arbitraje en derecho acata normas
adjetivas y sustantivas como fundamento del laudo?’?, el arbitraje

210 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 21 de febrero de 2011. Exp.
38621.

271 Consejo de Estado. Sentencia del 21 de febrero de 2011. Exp. 38621.

272 \/éase también Consejo de estado de Colombia. Sentencia del 6 de julio de
2005. Exp. 28.990.
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en conciencia parte de un marco mas amplio, en el que puede
decidir “ex quo et bono”?"3; se permite a los arbitros conciliar
pretensiones opuestas, contradictorias o excluyentes; decidir
sobre extremos no suficientemente probados, siempre que sean
fisica y juridicamente posibles; justipreciar los medios
probatorios sin ofrecer motivacién alguna al respecto; la
motivacion del fallo no es esencial ni determinante de su validez
y deja de lado las consideraciones juridicas?’.

Sin embargo, sefialaba el Consejo de Estado que, la decision no
podia ser arbitraria, ni desconocer los hechos del proceso como
fundamento factico de la decision, las reglas de la ldgica, la sana
critica y la experiencia y, a pesar de todo, basarse en un motivo
justificado, el cual debia quedar en evidencia en el propio laudo
arbitral como fundamento de la decision?”.

Como corolario de la anterior, sefialé el Consejo de Estado que, y
dicha postura se mantiene, no era lo mismo decision equivocada
que decisién en conciencia. En tal sentido, la mera alusion a
normas juridicas, no convierte al laudo en una decision en
derecho. Es el hilo conector entre las consideraciones, en tal caso,
juridicas, y el fondo de la decision, como en un silogismo, el que
hace que el laudo sea en derecho y no en conciencia?’®.

En conclusion, segln el Consejo de Estado?’’, en una sentencia
que sistematiza la linea jurisprudencial sobre la materia, un fallo
en conciencia se caracteriza porque (i) su contenido deja en
evidencia que se funda en la intima conviccion del juzgador y no

273 Véase también Consejo de estado de Colombia. Sentencia del 18 de enero
de 2012. Exp. 40082.

214 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 13 de abril de 1992. Exp.
6695 y sentencia del 9 de agosto de 2001. Exp. 19273.

275 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 23 de agosto de 2010. Exp.
38051.

276 jbidem. Véase también Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 18
de mayo de 2000. Exp. 17797.

217 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 23 de agosto de 2010. Exp.
38051.
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en el sistema juridico?® lo cual conlleva la ausencia total de
referencia a las normas o la utilizacion de normas no vigentes?’®,
ni en razonamientos del tal naturaleza®®®; (ii) existe una libre
apreciacion de la prueba, con la posibilidad de apartarse de
ella®®!, incluso su pretermision total?®?; (iii) no es necesario
explicitar las razones que fundamentan la decision sino que se

funda en el criterio de verdad sabida y buena fe guardada?®®,

Frente al arbitraje en equidad, el Consejo de Estado?* retoma la
vision aristotélica?® segin la cual esta, a la que se llamaba
epiqueya, constituia una enmienda de las injusticias legales, para
decir que la equidad abarca dos postulados: por un lado, un
postulado negativo, conforme al cual el juez esté en la obligacion
de inaplicar la ley injusta. Por otro lado, un postulado positivo,
del que se deriva la obligacion del juez de buscar por fuera de la
ley una solucion al caso controvertido.

278 \/éase también Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 3 de abril de
1992. Exp. 6695; sentencia del 4 de mayo de 2000. Exp. 16766; sentencia del
2 de octubre de 2003. Exp. 24320; sentencia del 6 de julio de 2005. Exp.
28.990; sentencia del 21 de febrero de 2011. Exp. 38621.

279 \/éase también Consejo de Estado de Colombia. Sentencia de 9 de agosto
de 2001. Exp. 19273; sentencia del 18 de enero de 2012. Exp. 40082.

280 \/¢éase también Consejo de Estado de Colombia. Sentencia de 9 de agosto
de 2001. Exp. 19273; sentencia de 23 de agosto de 2001. Exp. 19090;
sentencia de 14 septiembre de 1995. Exp.10.468; sentencia de 9 de agosto de
2001. Exp. 19.273; sentencia de 23 de agosto de 2001. Exp. 19.090; sentencia
de 13 de febrero de 2006. Exp. 29.704; sentencia de 18 de mayo de 2000. Exp.
17797.

281 \/éase también Consejo de Estado de Colombia. Sentencia de 5 de julio de
2006. Exp. 31.887.

282 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 11 de agosto de 2011. Exp.
37082; véase también Consejo de Estado de Colombia. sentencia de 6 de julio
de 2005. Exp. 28990.

283 Consejo de Estado. Sentencia del 9 de agosto de 2001. Exp. 19273.

284 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia de 21 de febrero de 2011. Exp.
38621.

285 Aristoteles, Etica a Nicomaco, Trad. Maria Araujo y Julian Marias, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, p. 86.
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Esta posicion también es recogida por la Corte Constitucional?®®,
organo que va un poco mas alla y plantea que la aplicacion judicial
de la ley debe tener en consideracion de manera permanente, en
una especie de complementariedad entre la ley y la equidad, las
circunstancias particulares del caso, es decir, que ademas de ser
una categoria de laudo, es un criterio de interpretacion de la ley, de
donde surge que, incluso el laudo en derecho, tiene algo de
equidad.

En una oportunidad posterior, el Consejo de Estado?®’ recordd

que la equidad es un criterio auxiliar de la actividad judicial
dentro del sistema de fuentes instaurado por el articulo 230 de la
CP. A diferencia de la Corte Constitucional, sefialé que, es en
defecto o en autorizacion de la ley que el juzgador puede recurrir
a ella como fuente de su decisién, sin que se predique su
complementariedad con la ley.

Esto no impide, agregé el Consejo de Estado, retomando la
posicion de la Corte Constitucional, que la decision fundada en
derecho tenga un componente de equidad, el cual va implicito en
la aplicacion misma de la norma que se presume justa, valida y
eficaz, muy desde la posicion de Radbruch, quien considera la
seguridad juridica como un elemento de la justicia®®®. Lo que no
puede hacer el juzgador, y ello aplica también al arbitraje, es
sustituir la norma para decidir conforme al sentido comun, porque
en tal caso se estd frente a una modalidad especifica de arbitraje
que debe estar expresamente autorizada por la ley para ese caso y
debidamente habilitada por las partes.

En el pasado, hubo en el caso colombiano doctrinantes que
asimilaron el arbitraje en equidad con el arbitraje en conciencia y
le atribuyeron a este Gltimo caracteristicas distintas de las que hoy
dia la jurisprudencia le reconoce®®. Partiendo de reconocer que

286 Corte Constitucional de Colombia. ST- 518, 1998.

287 Consejo de Estado de Colombia. sentencia del 27 de enero de 2012. Exp.
40402.

28 RADBRUCH, G., Relativismo y derecho, Bogota, Temis, 1999.

289 pENA CASTRILLON, G., MARTINEZ NEIRA, N. H., Pacto arbitral y
arbitramento en conciencia, Temis, Bogot4, 1988, pp. 20-32.
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todos los sistemas juridicos necesitan de “valvulas de escape” a
los rigorismos propios de la ley, afirmaban que la decision en
conciencia, lejos de ser arbitraria, permitia tener en consideracion
elementos facticos que de no ser por esta modalidad quedarian
por fuera del razonamiento juridico.

Como caracteristicas de los fallos en conciencia sefialaban las
siguientes: En primer lugar, partir de las pruebas legal y
oportunamente allegadas al proceso, tanto las solicitadas por las
partes como las decretadas de oficio cuando aquellas fueran
insuficientes para adoptar una decision de fondo, con la
posibilidad de un margen amplio de apreciacion del medio de
prueba y sin la necesidad de justificar su interpretacion. En
segundo lugar, como sefiala Pefia®®, respetar las reglas del debido
proceso, en especial, la regla de las formalidades plenas.

Hoy dia, hay quienes, como Camacho Solano?®! persisten en esta
confusion, cuando dice, en términos tautoldgicos, que el fallo en
conciencia es aquel en el que se acude a la equidad o Gil
Echeverry?® quien afirma que fallo en equidad es lo mismo que
en conciencia. O como Bejarano Guzman?® quien tilda de
artificiosa la distincion entre arbitraje en conciencia y en equidad,
con el argumento de que en el numeral 7° del articulo 41 del
EANI se dice que, una de las causales de anulacion del laudo
arbitral es el fallar en equidad o en conciencia debiendo ser en
derecho.

Frente a esta Ultima observacién, vale decir que una cosa es decir
que tanto el fallo en equidad como en conciencia son causales de
anulacion si en el pacto arbitral se habia previsto que fuera en
derecho, y otra muy distinta es decir que la ley equipard uno con
otro. En otras palabras, no necesariamente la terminologia se

290 pERA CASTRILLON, G., MARTINEZ NEIRA, N. H., op. cit., pp. 20-32.
291 CAMACHO SOLANO, op. cit., p. 56.
2% GIL ECHEVERRY, op. cit., p. 37.

293 BEJARANO GUZMAN, R., “El arbitraje ad hoc”, en: El contrato de
arbitraje, Legis, Bogota, 2013, p. 22.
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utilizé como sinénima, sino que, por efecto Gtil de las normas, se
trata de dos causales de anulacién previstas en el mismo articulo.

Al contrario, a partir de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado se puede afirmar que esta
posicién doctrinal esta ampliamente superada y se considera que
el laudo en equidad se diferencia del laudo en conciencia porque
en este se tiene en cuenta el material probatorio allegado al
proceso, la ley aplicable al caso y las consideraciones acerca de
su aplicacion. Por el contrario, en el laudo en conciencia, el
juzgador se funda en su intima conviccion y prescinde de
cualquier justificacion juridica o probatoria de su decision.

1.3.2 Las modalidades del arbitraje en el caso espafiol.

En el caso espafiol, la LEA regula el arbitraje en derecho y en
equidad, sin hacer referencia al arbitraje técnico, como si sucede
en el caso colombiano. De manera particular, hay que hacer
referencia que el sistema espafiol adopté el monismo legal, es
decir, existe una sola regulacién para el arbitraje nacional e
internacional, publico y privado, a diferencia del sistema
colombiano, que opt6 por el dualismo, regulando por separado el
arbitraje nacional y el internacional e, incluyendo dentro del
arbitraje nacional, unas reglas expresas para el arbitraje de
Derecho administrativo, como que el laudo debe ser en derecho y
el proceso estar sometidos a las reglas previstas en la ley.

1.3.2.1 El arbitraje en derecho.

El arbitraje en derecho, por la definicion mas basica, es aquel en
el cual la decision esta fundada en el sistema juridico vigente?®,
aplicable a la cuestion, tanto desde el punto de vista de las leyes
directamente aplicables al caso, como desde el punto de vista de
los principios del derecho, aplicando principios como el de
congruencia®®, fundamentacion?®®, argumentacion, etc.

2% BALLESTEROS PANIZO, op. cit., p. 43.
2% Literal c) del articulo 41-1 de la LEA.
2% Articulo 37-4 de la LEA.
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En la Ley 36 de 1988, el arbitraje en derecho operaba por defecto,
de suerte que, conforme lo sefialaba en el articulo 4-2, a falta de
mencién expresa, el arbitraje seria en equidad, salvo que se
hubiere confiado el arbitraje a una institucion, en cuyo caso se
estarian a lo dicho en su reglamento. Dicha presuncion se invierte
con el articulo 34-1 de la Ley 60 de 2003, el cual sefiala que, los
arbitros decidiran en equidad, unicamente cuando las partes les
hayan autorizado expresamente para ello, con la obligacion, en
todo caso, de tener en consideracion las estipulaciones del
contrato.

Ademas de la presuncién legal de que el arbitraje es en derecho,
salvo mencion expresa en contrario, cuando las partes recurran al
arbitraje institucional, de conformidad con el articulo 14-2 de la
LEA, si el reglamento de la institucién prevé que los arbitros
decidiran en derecho, asi se hara bajo la presunciéon de que las
partes autorizaron dicha clase de arbitraje®®’.

1.3.2.2 El arbitraje en equidad.

El caso espafiol, la Ley 36 de 1988, anterior estatuto arbitral,
sefialaba la posibilidad de arbitraje en derecho o en equidad, éste
ultimo entendido como la posibilidad de fallar segun el saber y
entender, a eleccion de las partes. En ausencia de
pronunciamiento expreso sobre la clase de arbitraje, sefialaba la
norma que, seria arbitraje en equidad, salvo que se encomendara
el arbitraje a una institucion, caso en el cual seria conforme a su
propio reglamento?%,

Esta regla se invierte con la Ley 60 de 20032%, algo que, segin
Merino Merchan®® et al, se debe a esa aproximacion permanente
del arbitraje a una verdadera jurisdiccion. Segun el articulo 34-1

297 Sentencia de Audiencia Provincial. Islas Baleares. Nam. 455, 2010. 22 de
noviembre de 2012. AC 2010, 2333.

2% Al respecto, véase Sentencia de Audiencia Provincial. Girona. Nim. 352,
2004. 17 de noviembre de 2004. AC 2004, 2142.

29 Auto de Audiencia Provincial. Barcelona. Num. 151, 2010. 28 de
septiembre de 2010. JUR 2011, 83226.

300 MERINO MERCHAN, op. cit., p. 189.
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de la LEA, en punto de las normas aplicables al fondo de la
controversia arbitral, los arbitros pueden decidir en equidad,
Unicamente cuando las partes los autoricen expresamente a
ello30?,

Quiero decir esto que, y asi se dejo consignado en la exposicion
de motivos de la LEA, a falta de mencion expresa en el acuerdo
arbitral, se entendera que es arbitraje en derecho, lo cual se
justifica, segin Castresana®?, en la improbabilidad de que las
partes, al manifestar que desean llevar su disputa al ambito del
arbitraje, quieran que se resuelva en equidad y no bajo los
mismos criterios que se tendrian en cuenta por los tribunales de la
jurisdiccidn ordinaria.

Ademas de lo anterior, igual que en la Ley 36 de 1988, aunque no
hay sefialamiento expreso en ese sentido, cuando se encomiende
el arbitraje a una institucién y no se haga sefialamiento expreso a
la clase de arbitraje, sera conforme a su propio reglamento, es
decir, en derecho o en equidad, en la idea de que las partes
anticiparon dicha cuestion cuando escogieron el centro de
arbitraje®®.

Las reglas del arbitraje en equidad, al cual se llega por mencion
expresa del convenio arbitral o por estar asi previsto en el
reglamento de la institucion arbitral, conforme se han venido
construyendo por la jurisprudencia espariola, son las siguientes:

Primero, frente al concepto de arbitraje en equidad, partiendo de
lo previsto en el articulo 4 de la ley 36 de 1988, se dice que es
aquel en el cual los arbitros, prescinden del ordenamiento juridico
y entrar a resolver segln su leal saber y entender®®. Agrega el
Tribunal Constitucional que, se trata de un proceso ajeno a la

301 pEREZ-LUNO, E. C., op. cit., p. 51.
302 CASTRESANA, L. F., op. cit., p. 51.

303 Sentencia de Audiencia Provincial. Islas Baleares. NUm. 455, 2010. 22 de
noviembre de 2012. AC 2010, 2333.

304 Sentencia de Audiencia Provincial. Girona. Num. 352, 2004. 17 de
noviembre de 2004. AC 2004, 2142. Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia. Madrid. Nim. 23, 2012. 25 de junio de 2012. JUR 2012, 290925.
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jurisdiccion, de formas procesales simples y uso del arbitrio en la
equidad3®.

Segundo, el hecho de que se pueda resolver en equidad, segun el
leal saber y entender, no excluye la aplicacion de normas
juridicas®®, incluso asi sefialadas por las partes®®’, ni permite se
actlle contra normas imperativas o de orden publico, las cuales
estan fuera del alcance dispositivo de las partes®®,

Esta ultima restriccion, elemento clave para determinar los
alcances del arbitraje, estd en consonancia con el literal f del
articulo 41-1 de la LEA que sefiala la violacién del orden publico
como causal de anulacion del laudo arbitral. Ademas, aporta
elementos de juicio en la comprension del concepto mismo de
arbitraje en equidad.

Visto desde otra perspectiva, el arbitraje en equidad, como lo ha
dicho la jurisprudencia espafiola, no es equivalente de decision
arbitraria, ni implica dejar de lado los principios generales del
derecho o el valor maximo de la justicia, inclusive, no se parte del
desconocimiento del derecho positivo, sino, que es un arbitraje en
el que se puede interpretar con mayor laxitud las normas del
sistema juridico, para acercarse a un concepto de justicia
material, buscando la prevalencia del derecho sustancial sobre las
meras formalidades®®.

Tercero, no existe la obligacion de fundamentar juridicamente su
decision, sin perjuicio de que ello se haga, pero existe el deber, en
términos deontologicos, salvo los laudos verbales, de motivar la

305 Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 de 20 de julio de 1993.

306 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Galicia. Nim. 20. 10 de mayo
de 2013. RJ 2013, 4815.

307 Auto de Audiencia Provincial. Barcelona. NGm. 151, 2010. 28 de
septiembre de 2010. JUR 2012, 310468.

308 |bidem. Auto de Audiencia Provincial. Madrid. Nim. 182, 2011. 23 de
septiembre de 2011. JUR 2011, 388137.

309 Sentencia de Audiencia Provincial. Madrid. Nim. 383. 20 de septiembre de
2010. JUR 2010, 368663.
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decision, asi sea minimamente®°, conforme lo ordena el numeral
4° del articulo 37 de la LEA, y de ser congruente, tanto en la
argumentacién, como frente a las pretensiones, esto, como una
garantia de interdiccion de la arbitrariedad.

Ese deber de motivacion minima, llevo a que la jurisprudencia
sefialara que, en el arbitraje en equidad, se requiere exponer unas
razones conforme a las reglas de la logica, los conocimientos
cientificos, las méximas de la experiencia, asi como los usos y
costumbres, y los criterios éticos y de convivencia generalmente
aceptados®t,

En punto de la aplicacion del principio de congruencia, la
jurisprudencia espafiola sefiala que los arbitros tienen el doble
deber de guardar la simetria entre las pretensiones y el laudo
arbitral®'?, por un lado, asi como de no contradecirse en sus
propios argumentos, por el otro®3,

Cuarto y ultimo, se debe respetar el principio de contradiccion y
defensa, el derecho de las partes de presentar pruebas y de
conocer y contradecir las que existen su contra®#, de presentar las
alegaciones oportunas®'®, en resumen, la garantia del derecho
humano al debido proceso.

310 Sentencia de Audiencia Provincial. Madrid. 18 de abril de 2000. AC 2000,
2142. Sentencia de Audiencia Provincial. Asturias. NUm. 429. 13 de octubre
de 2010.

811 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Galicia. Nim. 18. 2 de mayo de
2012. RJ 2012, 6364.

312 Sentencia de Audiencia Provincial. Cantabria. Nim. 289. 21 de abril de
2009. JUR 2009, 258014. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Madrid.
NUm. 23. 25 de junio de 2012. JUR 2012, 290925.

313 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Galicia. Nim. 20. 10 de mayo
de 2013. RJ 2013, 4815.

314 Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 de 20 de julio de 1993.

315 Sentencia de la Audiencia Provincial. Pontevedra. Secc. 1. Nim. 418, 2006.
13 de julio de 2006. JUR 2006, 239942.
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1.4 LAS CLASES DE ARBITRAJE.

La expresion, clases de arbitraje, hace referencia a las reglas de
funcionamiento del tribunal arbitral. En el caso colombiano, igual
que en el espafiol, se reconoce la existencia de arbitraje
institucional y ad-hoc. Sin embargo, segln se vera, en Colombia
se puede hablar, paralelamente, de arbitraje legal.

1.4.1 Lasclases de arbitraje en el derecho colombiano.

Ademas de las modalidades de arbitraje, en el derecho
colombiano se distingue acerca de las clases de arbitraje. Aunque
no hubo una referencia expresa a esta clasificacion sino desde la
Ley 23 de 1991, en el articulo 2-A del Decreto 2279 de 1989 se
hizo referencia a que, ante la ausencia de mencion expresa, el
tramite del arbitraje seria el estipulado en la ley.

Seria a partir del articulo 90 de la Ley 23 de 1991, que se
introduciria la clasificacion de arbitramento institucional e
independiente, para hacer referencia a que el tramite arbitral se
adelantaria ante los centros de arbitramento establecidos
conforme a dicha ley, o que se adelantaria por Aarbitros
independientes, conforme las reglas del Decreto 2279 de 1989,
con las modificaciones introducidas por dicha ley.

Con el articulo 112 de la Ley 446 de 1998, por medio del cual se
modifico el articulo 90 de la 23 de 1991 y que luego se reiteraria
en el articulo 116 del Decreto 1818 de 1998, se decanta un poco
méas la clasificacion al expresar que el arbitraje puede ser
independiente, institucional o legal.

El arbitraje independiente es aquel en el que las partes acuerdan
las reglas de procedimiento. En esta clase de arbitraje, se parte de
la base que, si el asunto sometido a arbitraje es transigible, y las
partes pueden desplazar la jurisdiccién natural, por la misma
razon pueden acordar las reglas del arbitraje, en virtud al
principio de disponibilidad, salvo cuando se involucre el orden
publico®te.

316 CAIVANO, R. J., Arbitraje, editorial AD-HOC, Buenos Aires, 2000, 22 ed.,
p. 209.
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Segun Bernal Gutiérrez3!’, el arbitraje independiente tiene como
ventaja el permitir que las reglas se acomoden a las necesidades
de las partes involucradas, a la par que se pueden reducir los
costos que implica un tramite excesivamente reglado. Esto, por
cuanto, conforme lo precisa Zapata de Arbelaez®®, en el arbitraje
independiente colombiano, las partes no estan vinculadas a las
normas generales de todo proceso judicial, sino a las normas
especificas del arbitraje de modo que, es en aquellos espacios
donde las normas sobre arbitraje no hayan hecho mencién alguna,
donde las partes pueden acordar reglas especiales.

En el arbitraje institucional, se aplican las reglas previstas en el
reglamento interno del centro de arbitraje. Como lo sefiala Bernal
Gutiérrez®®, el arbitraje institucional es aquel que es
administrado por una entidad que cuenta con la solvencia y la
capacidad para dirigir arbitrajes, con estatutos y reglamentos
propios, con las autorizaciones legales cuando asi se exige, es
decir, una entidad creada para dicho proposito.

Segun Zapata de Arbelaez®?, en el arbitraje institucional

colombiano, los centros de arbitraje, al establecer sus reglamentos
internos, no estan sometidos a las reglas generales de todo
proceso judicial, salvo las relacionadas con el debido proceso, se
agregaria, pero si estan sometidos a las reglas basicas que sobre
arbitraje prevén las leyes especiales, al igual que sucede con el
arbitraje independiente.

Por su parte, en el arbitraje legal se aplica el procedimiento
previsto en la ley. En caso de que las partes no hubieran hecho
mencion expresa, conforme las voces del inciso 2° del articulo
116 de la Ley 446 de 1998, que introdujo el articulo 2-A al
Decreto 2279 de 1989, y que luego seria retomado por el articulo

317 BERNAL GUTIERREZ, op. cit., p. 211.

318 ZAPATA DE ARBELAEZ, A., “Colombia”, en: El arbitraje interno e
internacional en Latinoamérica, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2010, p. 275.

319 BERNAL GUTIERREZ, op. cit., p. 208.
320 ZAPATA DE ARBELAEZ, op. cit., p. 275.
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118 del Decreto 1818 de 1998, se entenderia que era un arbitraje
legal.

Durante la vigencia de la Ley 446 de 1998 y del Decreto 1818 de
1998, mientras que en el derecho privado el arbitraje podia ser en
independiente, institucional o legal, en materia de arbitraje que
involucrara contratos estatales solo se admitia el arbitraje legal.
Esto, en razon a que el inciso 3 del articulo 70 de la Ley 80 de
1993, estatuto general de la contratacion estatal en Colombia, hoy
derogado por la Ley 1563 de 2012, estipulaba que, “La
designacion, requerimiento, constitucion y funcionamiento del
tribunal de arbitramento se regird por las normas vigentes sobre
la materia”, tal y como lo recordo el Consejo de Estado®?.

En razén a que algunos contratos de entidades estatales se regian
por el derecho privado y no por la Ley 80 de 1993, se permitio
que para la solucién de las controversias surgidas con ocasion de
estos se pactara arbitraje independiente. Sin embargo, a partir de
la entrada en vigencia del numeral 3 del articulo 6 de la Ley 1285
de 2009, por medio de la cual se reformo el articulo 13 de la Ley
270 de 1996, conocida como Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, se dispuso que en todos los arbitrajes
en los que fuera parte una entidad estatal, sin importar su régimen
de contratacién, el procedimiento para el arbitraje seria el
establecido en la ley3%,

El incumplimiento de esta condicion lleva incluso a la anulacion
del laudo arbitral. Conforme lo sefiala la doctrina®?, el
incumplimiento de las formalidades propias establecidas en la ley
parece estar dirigida mas al arbitraje legal que al convencional.
Pero, en todo caso, los aspectos que quedan a disposicion de las
partes y de los reglamentos de los centros de arbitraje no pueden,
en ningun caso, transgredir normas imperativas de la ley.

321 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 18 de enero de 2012. Exp.
40082.

322 |hidem.

328 CHOCRON GIRALDEZ, A. M., Los principios procesales en el arbitraje,
J.M. Bosh editor, Barcelona, 2000, p. 176.
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Finalmente, en el articulo 2 de la Ley 1563 de 2012, se retom¢ la
clasificacion de la Ley 23 de 1991 pero se sustituyd la
denominacion arbitraje independiente por arbitraje ad hoc. En
este sentido, se sefiald que el arbitraje institucional es el
administrado por un centro de arbitraje, sin que necesariamente
su reglamento interno sea diferente al establecido en la ley vy, se
cambio la regla segun la cual, a falta de mencion expresa, se
entenderia que el arbitraje era institucional en lugar de arbitraje
legal como en el pasado.

Esta clasificacion pareciera dar a entender que del sistema
juridico colombiano desaparecid el arbitraje legal, incluso, que
desaparecio la clasificacion del arbitraje segun las reglas de
procedimiento y se establecié Unicamente una clasificacion del
arbitraje por quien lo dirige o administra. En este sentido, Lopez
Blanco®* sefiala que desaparece el concepto arbitraje legal el cual
es subsumido por el arbitraje institucional.

En esta norma, se precisd que, si una de las partes involucradas
en el arbitraje es una entidad publica o un particular que ejerza
funciones administrativas, el arbitraje se regiria por las reglas
previstas en dicha ley para el arbitraje institucional, es decir, un
arbitraje regido por la ley y, en lo no expresamente previsto en
ella, por lo previsto en el reglamento interno del centro de
arbitraje siempre y cuando no le sea incompatible.

En tal sentido, se pueden aplicar las reglas previstas en la Ley
1563 de 2012, caso en el cual el arbitraje se puede catalogar
como de caracter legal, o ser establecidas por las partes para un
arbitraje convencional, o las previstas por el centro de arbitraje,
evento en el cual sera institucional. En uno y otro caso, se puede
diferenciar entre reglas aplicables al arbitraje y conduccién del
proceso arbitral.

Esta tesis se refuerza con lo dicho en el articulo 58 de Ley 1563
de 2012, donde se dice que, el procedimiento puede ser acordado
por las partes, puede ser el previsto en el reglamento interno del
centro de arbitraje y, en caso de que esté involucrada una entidad

324 |LOPEZ BLANCO, op. cit., p. 248.
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del Estado o en el evento de que el centro de arbitraje no cuente
con un reglamento interno, se aplicaran las disposiciones
previstas en la ley.

Siguiendo la opinién compartida de Mayorca Escobar3®,
Bejarano Guzman®¥® y de Tobar Ordofiez®?’, se puede afirmar
que, el articulo 2° de la ley 1563 de 2012, estatuto de arbitraje
colombiano, elimind de la clasificacion el arbitraje legal pero no
la categoria en si misma.

Si se tiene en cuenta que la ley prevé un procedimiento, tanto en
el arbitraje ad hoc como en el institucional, y de que en los casos
donde esté involucrada una entidad publica el procedimiento
arbitral es el previsto en la ley, lo hermenéuticamente correcto es
afirmar que el Legislador colombiano adopté una doble
clasificacion del arbitraje, asi:

Desde el punto de vista de quienes administran el proceso, puede
ser ad hoc e institucional, como lo consagraba el articulo 90 de la
Ley 23 de 1991 y hoy lo preve el articulo 2 del EANI cuando dice
que, “El arbitraje sera ad hoc, si es conducido directamente por
los arbitros, o institucional, si es administrado por un centro de
arbitraje”, tesis apoyada por autores como Lopez Blanco®?® quien
afirma que con esta reforma solo quedaron estas dos clases de
arbitraje.

A su vez, desde el punto de vista del procedimiento, puede ser
independiente o ad hoc, institucional y legal, segln se decia en el
articulo 116 del Decreto 1818 de 1998, hoy retomado en el
articulo 58 del EANI, en el cual se dice que, las partes pueden
establecer las reglas de procedimiento, pueden acogerse al
reglamento interno del centro de arbitraje o hacer uso de las
reglas previstas en la ley. En todo caso, si en el arbitraje se

325 MAYORCA ESCOBAR, op. cit., p. 16.
326 BEJARANO GUZMAN, op. cit., p. 24.

327 TOBAR ORDONEZ, J. H., “Procedimiento arbitral en el nuevo estatuto
arbitral”, en: El contrato de arbitraje, Legis, Bogota, 2013, p. 178.

328 LOPEZ BLANCO, op. cit., p. 248.
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involucra una entidad estatal, el arbitraje se regira por las reglas
previstas en la ley.

Segun esta Gltima clasificacion, el arbitraje puede ser ad hoc, si
las reglas se fijan por las partes; institucional si son las
establecidas en el reglamento del centro de arbitraje, en todo caso
en consonancia con las reglas previstas en la Ley 1563 de 2012; y
legal si atiende unicamente a lo sefialado en esta Gltima y, en lo
no expresamente previsto en ella, se reitera, por lo establecido en
el reglamento interno del centro de arbitraje, siempre y cuando no
le sea incompatible.

Segln Tobar Ordofiez®?, la norma distingue implicitamente entre
las reglas del arbitraje y la administracion del proceso arbitral.
Asi, una cosa es que las partes acuerden las reglas del
procedimiento arbitral o que se apliquen el reglamento interno del
centro de arbitraje, y otra es que el procedimiento arbitral sea
conducido por los arbitros o por el centro de arbitraje.

De la misma opinion es Bejarano Guzman®®, quien ademas hizo
parte de la Comision Redactora de la Ley 1563 de 2012, cuando
afirma que la nueva ley adopté una clasificacion en razén al
criterio de como es administrado el proceso arbitral. En Gltimas,
lo que se pretendia, segiin Bejarano Guzman, era permitir que el
arbitraje se pudiera llevar a cabo sin la atadura de tener que asistir
a un centro de arbitraje.

Inclusive, el propio Bejarano expresa que varios de los
comisionados eran defensores de que las partes del proceso
arbitral se pudieran dar sus propias reglas, y de que se opusieron
a la creacién de tribunales absolutamente independientes, es
decir, diferentes a los existentes en los centros de arbitraje.

Se podria decir, entonces, que, en la legislacion colombiana,
cuando se habla de las clases de arbitraje, hay que hacer la
distincion en torno a si se estd hablando de las clases por la

329 TOBAR ORDOREZ, op. cit., p. 179.
33 BEJARANO GUZMAN, op. cit., p. 23.
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conduccidn del proceso -arbitraje institucional o ad-hoc, o por las
reglas del procedimiento -arbitraje institucional, legal y ad-hoc-.

Una ultima precision resulta pertinente en el tema especifico del
arbitraje en derecho administrativo. Conforme lo prevé el articulo
2 del EANI, si la controversia versa sobre contratos celebrados
por una entidad publica o por particulares en ejercicio de
funciones administrativas, el proceso serd institucional, es decir,
se tendra que adelantar ante un centro de arbitraje debidamente
constituido.

A su vez, segun lo precisa en el articulo 58 del mismo estatuto,
cuando no sea parte el Estado o una de sus entidades estatal, las
partes pueden acordar las reglas de procedimiento, siempre que se
garantice el debido proceso. Si no lo hicieren o el centro de
arbitraje no tuviera reglamento, se aplicaran las reglas previstas
en la misma ley.

Sin embargo, lo que no sefiala expresamente la ley es si en los
casos en los que esté involucrada una entidad estatal, pero en un
asunto diferente a una controversia contractual, ademas de que el
procedimiento sea el previsto en la ley, también se tenga que
adelantar ante un centro de arbitramento o si se pueda recurrir a
un arbitraje ad hoc.

Se podria decir que, conforme a las normas que rigen el arbitraje
ad hoc, cuando en el arbitraje se involucre una entidad estatal, a
partir de una controversia contractual, el arbitraje tiene que ser,
desde el punto de vista de la conduccién del proceso, un arbitraje
institucional y, desde el punto de vista de las reglas de
procedimiento, un arbitraje legal, no pudiendo las partes
introducir reglas contra legem.

La primera conclusion surge de lo expresamente sefialado en el
articulo 2 del EANI donde sefiala que las controversias
contractuales de las entidades publicas y de los particulares que
desempefien funciones publicas, se adelantard por las reglas del
arbitraje institucional, en concordancia con el articulo 58 que
reitera que, en los procesos donde sea parte una entidad publica el
tramite sera el previsto en la ley.

155



La segunda conclusion, se fundamenta en el principio
hermenéutico del efecto util conforme al cual, si una disposicion
tiene dos interpretaciones, una en la que tiene efectos y otra en la
que no, se habra de preferir aquella en la que produce efectos, o
mas efectos, en el entendido que el Legislador no hace normas
indtiles.

De este modo, si el Legislador hubiese querido extender el
arbitraje institucional a todos los arbitrajes en lo que fuera parte
una entidad estatal o un particular en ejercicio de funciones
publicas no habria hecho la expresa salvedad del articulo 2 del
EANI que limita esta modalidad de conduccion del tramite
arbitral a las controversias de naturaleza contractual, en oposicion
al articulo 58 que extiende el procedimiento legal a todos
aquellos casos en los que esté involucrada una entidad estatal sin
importar el tipo de controversia.

En auxilio de la anterior tesis, habria que decir que, inclusive en
el arbitraje ad hoc, conforme lo sefiala el articulo 57 del EANI, a
los actos procesales de inicio, impulso y finalizacion del tramite
arbitral ad hoc, incluyendo lo relativos a gastos, honorarios y
recursos, “le seran aplicables las reglas previstas en esta ley
para el arbitraje institucional”, lo que quiere decir que, un
arbitraje conducido por los arbitros, no rechaza adelantar el
tramite conforme esté previsto en la ley.

1.4.2  Las clases de arbitraje en el derecho espafiol.

En el sistema espafiol, se reconocen dos clases de arbitraje: el
arbitraje ad-hoc y el arbitraje institucional, corporativo o
administrado®!. Anticipadamente hay que sefialar que, y esa fue
la linea que sigui6 el EANI, se parte de la dualidad entre
conduccion del arbitraje y reglas del arbitraje, aunque, valga la
pena decirlo, el caso espafiol tiene menos imprecisiones que el
colombiano a la hora de la clasificacion.

Como se sefialo en el acépite anterior cuando se abordd el caso
colombiano, desde el punto de vista de la conduccion del proceso,
el arbitraje puede ser ad-hoc e institucional. En el primer caso,

31 CASTRESANA, L. F., op. cit., p. 52.
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conforme lo precisa la jurisprudencia espafiola®?, el proceso
arbitral es ad-hoc cuando, en un caso especifico, las partes, los
arbitros, o conjuntamente, directamente, fijan el ambito procesal
del arbitraje. Es institucional si, por el contrario, éste se somete a
una institucion especializada®33.

Notese como la jurisprudencia no clasifica el arbitraje tanto desde
las reglas de procedimiento, aun cuando ella sea una
consecuencia, como desde la administracion del proceso arbitral,
visto a través de la posibilidad de establecer las reglas del proceso
arbitral.

La Ley 36 de 1998, en su momento, sefialaba en el articulo 9 la
posibilidad que tenian las partes de nombrar las partes y de
establecer las reglas del proceso arbitral, es decir, de acudir al
arbitraje ad-hoc. Enseguida, articulo 10, se previo que también se
podia encomendar la administracion del arbitraje a las diversas
entidades alli sefialadas, caso en el cual seria un arbitraje
institucional.

En consonancia con lo anterior, el articulo 21-2 previo que, el
proceso arbitral se regiria por las reglas previstas por las partes o
por las normas previstas en el reglamento del centro de arbitraje,
segun correspondiera. En todo caso, conforme al numeral 1 de la
misma norma, el procedimiento se ajustaria a lo previsto en dicha

ley.

Luego, la Ley 60 de 2003, en el articulo 4 sefialé que, cuando la
ley deja a las partes la facultad de decidir sobre un asunto, se
entiende que ello incluye la posibilidad de integrar el reglamento
de la institucién al que las partes se sometieron al convenio
arbitral®34,

En su articulo 14, la Ley 60 de 2003 prevé la facultad de las
partes, “podra” dice la norma, de acudir al arbitraje institucional,

332 Sentencia de Audiencia Provincial. Madrid. Nim. 114. 3 de febrero de
2009. JUR 2009, 238631.

333 BALLESTEROS PANIZO, op. cit., p. 44.
334 BALLESTEROS PANIZO, op. cit., p. 44.
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contrario sensu, pueden establecer las reglas del arbitraje,
arbitraje ad-hoc, si asi lo prefieren. Asimismo, en el articulo 14 se
consagro un abanico de entidades a las que se puede recurrir en
arbitraje lo que, en palabras de Pérez-Lufio®®, evidencia el
reforzamiento del arbitraje institucional en la Ley 60.

En el articulo 25-1 de la Ley 60 de 2003, se retoma lo dicho en el
articulo 9 de la Ley 36 de 1998, en el sentido de facultar a las
partes a establecer las reglas del proceso arbitral y, agrega el
numeral 2, a falta de acuerdo, corresponde a los arbitros
establecer las reglas siguiendo lo previsto en dicha ley.

En consecuencia, y asi lo ha reconocido la jurisprudencia
espafola, cuando las partes encomiendan el proceso arbitral a una
institucion, para que lo administre, automaticamente estan
autorizando que se siga el procedimiento conforme a su particular
reglamento®3®, lo que no solo incluye las reglas de procedimiento
en estricto sentido sino también la clase de arbitraje, es decir, en
equidad o en derecho¥'.

Finalmente, en el articulo 30-1, en punto de las formas arbitrales
se dice que, salvo en contrario de las partes, para las etapas de
alegatos, pruebas y emision de conclusiones, los arbitros
decidiran si se realizan audiencias o si se sustancian por escrito,
es decir, se vuelve al arbitraje ad-hoc, salvo en el caso en que el
reglamento del tribunal arbitral defina esta cuestion.

En conclusion, en el sistema juridico espafiol, el arbitraje ad-hoc,
es aquel en el cual, primero, las partes pueden designar
directamente a los arbitros y, segundo, la administracién o
conduccion del arbitraje se encomienda directamente a los
arbitros y, en consecuencia, la fijaciobn de las reglas de

3% PEREZ-LUNO, E. C., op. cit., 52.

336 Sentencia de Audiencia Provincial. Madrid. NGm. 498. 30 de octubre de
2006. AC 2007, 1269. Auto de Audiencia Provincial. Madrid. Nim. 75. 19 de
abril de 2007. JUR 2007, 211780.

337 Sentencia de Audiencia Provincial. Granada. Nim. 118. 26 de marzo de
2010. JUR 2011, 92204. Sentencia de Audiencia Provincial. Islas Baleares.
NUm. 455, 2010. 22 de noviembre de 2012. AC 2010, 2333.
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procedimiento, es facultad de las partes y de los arbitros. Por su
parte, el arbitraje institucional, es administrado o conducido por
una institucion habilitada por la ley para el efecto. En igual
sentido, la fijacion de las reglas del proceso arbitral, queda
deferido al reglamento del instituto arbitral. En uno y otro caso,
existen unas reglas legales minimos que no se pueden
desconocer.

El caso colombiano, admite igualmente la clasificacion del
arbitraje en ad-hoc e institucional, segin sea administrado por las
partes o por el reglamento de la institucion arbitral. Como
consecuencia de quién lo administre, se determinan las reglas del
procedimiento arbitral, siendo entonces una cosa consecuencia de
la otra. En todo caso, también se deben aplicar unos minimos
previstos en la ley que, en el caso del derecho administrativo, son
el minimo y el maximo pues el EANI ordena que, en los
arbitrajes en que sea parte una entidad publica, el arbitraje sea
institucional y las reglas de procedimiento sean las previstas en la

ley.

1.5 LAACTIVIDAD ARBITRAL DE LA
ADMINISTRACION EN EL DERECHO ESPARNOL.
¢ES UNA MODALIDAD DE ARBITRAJE EN
DERECHO ADMINISTRATIVO?

La Administracién Puablica, puede no solo ser parte en un
arbitraje, enfrentada a un particular o a otra entidad del Estado,
sino que también, puede ser quien haga las veces de tribunal
arbitral para la solucién de conflictos entre particulares en
determinados temas. A esta posibilidad, se le conoce en el caso
espafiol como actividad arbitral de la Administracion, diferente
del arbitraje en derecho administrativo, pero con unas
particularidades tales que no es posible estudiar uno sin hacer una
referencia comparativa al otro.

1.5.1 Fundamento constitucional.

La actividad arbitral de la administracion, como instrumento legal
de solucion de conflictos entre particulares en el derecho de
consumo, encuentra su fundamento constitucional en el articulo
51-1 de la CE, en el cual se prevé que, corresponde a los poderes
publicos, la defensa de los consumidores y usuarios, a través de
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“procedimientos eficaces”, de bienes como la seguridad, la salud
y los legitimos intereses economicos de la ciudadania, asi como
en el articulo 51-2, donde sefiala que, tienen los usuarios y
consumidores, un derecho a la informacion, al fomento de
organizaciones y a ser escuchados en las cuestiones que los
afecten. Conforme lo apunta Guillén Caramés®®, y esto se diria
es propio de la teoria kelseniana sobre el caracter coactivo de las
normas juridicas, de nada sirve una enunciacién de derechos
cuando no existen mecanismos de proteccion.

1.5.1.1 Definicién.

La actividad arbitral de la Administracion, a la que Ramon
Parada®® define como aquella que en la cual la Administracion
Publica resuelve las controversias que se suscitan entre los
ciudadanos, con ocasion de derechos privados o administrativos,
conlleva, como lo expresa Guillén Caramés®¥, a dos formas de
actividad arbitral. La primera, adelantada por la Junta Arbitral,
que no se puede llamar propiamente arbitral, en tanto voluntaria,
culmina en un acto administrativo que puede ser revisado
posteriormente en la via jurisdiccional por la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y, la segunda, a cargo del Colegio
Arbitral, que se caracteriza por resolver conflictos de naturaleza
estrictamente privada, que culmina con un laudo, igualmente de
caracter privado, susceptible de recurso de anulacion a cargo de
la jurisdiccion civil y que hace transito a cosa juzgada.

Ahondando en la explicacion, sefiala Guillén Caramés®* que, la
actividad arbitral de la Administracién, puede tener una de tres
expresiones: (a) aquella atribuida a O6rganos de naturaleza

38 GUILLEN CARAMES, J. op, cit., p. 368.

3% PARADA, R. Derecho administrativo, |, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp.
574ys.s.

30 GUILLEN CARAMES, J. “Administraciéon y actividad arbitral: La
necesidad de simplificacion y reforma de los mecanismos de resolucion

extrajudicial de conflictos en materia de consumo”, en: Revista de
Administracion Publica, No. 166, Madrid, enero-abril (2005), pags. 353-399,
p. 354, 360.

31 GUILLEN CARAMES, J. op, cit., pp. 363-365.
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administrativa, que actian como instituciones arbitrales,
resolviendo conflictos entre particulares, cuya decision tiene la
naturaleza de laudo arbitral, y que versa sobre derecho o arbitraje
de consumo. (b) aquella en la que el Legislador atribuye a
organos administrativos, la competencia de fijar la compensacion
que una persona debe pagar a otra como consecuencia de la
imposicion legal de contratar con ella a cambio del uso de un bien
0 un derecho. Como estas cuestiones se resuelven mediante acto
administrativo, susceptibles de ser cuestionados ante la
jurisdiccion contencioso-administrativo, no son propiamente una
actividad arbitral. (c) finalmente, aquella en la cual se atribuye a
precisas administraciones, los conflictos que se susciten entre
distintos operadores y sus usuarios.

Frente a estos tres escenarios, sefiala Guillén Caramés®* que, en
la medida en que unicamente el primero de ellos tiene el caracter
de voluntario, asi previsto en el articulo 58-1 del Real Decreto
231 de 2008%%, excluyente de la via jurisdiccional®** y con
posibilidad de que sean las partes los que determinen y elijan a
los arbitros®*®, puede calificarse como verdadero arbitraje34°.

En consecuencia, el estudio sobre la actividad arbitral de la
Administracion en Espafia, su analisis desde la perspectiva del
Derecho administrativo y, su comparacion con el caso
colombiano, donde no existe como actividad arbitral, se hara
desde la perspectiva especifica del derecho de consumo.

32 GUILLEN CARAMES, J. op, cit., pp. 363-365.

343 Esto, que es expresion del derecho a la tutela judicial efectiva, previsto en el
articulo 24-1 de la CE, se encuentra sefialado en los siguientes términos: “La
sumision de las partes al Sistema Arbitral del Consumo sera voluntaria”.

34 De lo que se concluye que, hace transito a cosa juzgada y Gnicamente podra
ser revisado por la jurisdiccion, en virtud del recurso de anulacion.

345 En este sentido, el articulo 14 de la LEA.

36 GUILLEN CARAMES, J. op, cit., pp. 363-365. Las mismas tres notas
caracteristicas del arbitraje estan en TRAYTER, J. M. op. cit., pp. 78-81.
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1.5.1.2 Actividad arbitral de la administracion y arbitraje de

consumo. Regulacion legal, alcance y procedimiento.
El Sistema Arbitral de Consumo, como apunta Richard
Gonzalez®*’, es un sistema institucional de resolucion de
conflictos, surgidos entre consumidores o usuarios y las empresas
o profesionales que prestan servicios de cualquier naturaleza, que
se ofrece como un servicio publico, con un procedimiento
sencillo y por lo general gratuito, que otorga una proteccién
especial al consumidor, y que procura por una solucién rapida a
los conflictos en este campo. Lo mismo sefiala Lara Gonzalez**®
quien afirma que, el arbitraje de consumo, se fundamenta en la
proteccién del interés general, que se relaciona con la
competencia que tiene la Administracion Publica de intervenir en
las relaciones entre privados para proteger los derechos de los
usuarios y consumidores. Como bien lo sefiala Iboleon®®, el
arbitraje de consumo tiene por objeto resolver los conflictos que
se presentan con ocasion de las quejas y reclamaciones que
presentan los consumidores para la defensa de sus derechos
legalmente reconocidos, vulnerados en el escenario de las
relaciones de consumo.

En un primer momento, la Ley 26 del 19 de julio de 1984, Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, hoy
derogada por el Real Decreto Legislativo 1, del 16 de noviembre
de 2007, Por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, vino a regular la defensa de los
consumidores y usuarios, sefialando, en su articulo 1, que, la

37 RICHARD GONZALEZ, M. “Analisis critico del sistema y procedimientos
arbitrales y de mediacion en Espafia. Especial atencion a la reforma de la ley
de arbitraje (Ley 11/2011) y al proyecto de ley de mediacion de 20117, en:
AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de Consumo, Navarra, Aranzadi, 2011, p.
117.

38 LARA GONZALEZ, R. “La organizacion del sistema arbitral de consumo”,
en: AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de Consumo, op. cit., p. 154.

349 |IBOLEON, R., El proceso arbitral: una perspectiva procesal del arbitraje de
consumo, Editorial Dykinson, Madrid, 2012, p. 21.
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defensa de los consumidores, tiene caracter de principio general
informador del sistema juridico.

En virtud de esta ley, se expidio el Real Decreto 636 del 3 de
mayo de 1993, por el que se regula el sistema arbitral de
consumo, posteriormente derogado por el Real Decreto
Legislativo 231 del 15 de febrero de 2008, por el que se regula el
Sistema Arbitral de Consumo.

En la primera de las normas, anterior RDRSAC, se establecio,
articulo 2-1, que el sistema arbitral de consumo, tiene la finalidad
de atender y resolver, sin perjuicio de la proteccién administrativa
y judicial, los derechos de los consumidores y usuarios, a partir
de las quejas y reclamaciones que se presenten, mediante
decisiones con caracter ejecutivo y vinculante para las partes.

Hoy dia, el articulo 1-2 del Real Decreto 231 de 2008, actual
RDRSAC, sefiala que, el Sistema Arbitral de Consumo, es un
arbitraje institucional, dirigido a resolver, con caracter ejecutivo y
vinculante, los conflictos que surjan entre los consumidores o
usuarios y las empresas o profesionales, en el &mbito de derechos
que, legal o contractualmente se reconozcan al consumidor.

Con la nueva normatividad, que surgié para poner a tono la
regulacién del arbitraje de consumo con otras normas como la
LEA, se previeron, segin afirma Richard Gonzalez®*, los
siguientes principios al ejercicio de esta actividad: la limitacion
subjetiva a los usuarios y consumidores. La limitacion objetiva al
ambito del consumo, en materia de conflictos por derechos legal
0 contractualmente reconocidos al consumidor, excluyendo
materias que no son de libre disposicion. La voluntad finalista de
vincular a las empresas y profesionales al sistema arbitral, a
través de la figura de oferta publica de adhesion. La gratuidad,
salvedad hecha del costo de las pruebas. Y la preferencia por el
fallo en equidad, evidenciada en la bdsqueda de una decision
justa.

3%0 RICHARD GONZALEZ, M. en: AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de
Consumo, op. cit., p. 119.
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En punto de las materias que se pueden someter a arbitraje de
consumo, sefiala el articulo 2-1 del actual RDRSAC que, en
forma exclusiva, seran de conocimiento de esta jurisdiccion
especial, los conflictos que versen sobre materias de libre
disposicion de las partes conforme a derecho, lo que reivindica el
caracter arbitral de la misma. A renglén seguido, articulo 2-2,
excluye materias que, en concordancia con el articulo 57-1 del
RDL 1 de 2007 que aprobd el texto refundido de la LGDCU3%!,
estan relacionadas con intoxicacion, lesion, muerte, impliquen la
comision de un delito, incluida la responsabilidad que de ellos se
derive.

Segln la regulacion prevista en el articulo 5-1 del RD 231 de
2008, las Juntas Arbitrales de Consumo, son las entidades
administrativas encargadas de la gestion del arbitraje, de
naturaleza técnica, administrativa y con funciones de secretaria,
tanto de las partes como de los arbitros. Se componen de un
presidente y un secretario, funcionarios de la Administracion
Plblica y del personal de apoyo adscrito®? y sus decisiones, con
categoria de acto administrativo -resolucion-, pondran fin a la via
administrativa®>3,

Conforme lo sefialaba Guillén Caramés®** en vigencia del RD
636 de 1993, criterio que permanece vigente, las juntas arbitrales
tienen una naturaleza juridico-administrativa, en tanto se integran
a la estructura de la organizacion territorial donde se crean, se
componen de personal que hace parte de la funcion publica y
algunas de sus decisiones son acto administrativo, sometidas al
régimen general de la LPACAP. Esta posicion es reiterada, en

%1 Qefiala la norma que, “Articulo 57. Sistema Arbitral del Consumo. 1. El
Sistema Arbitral del Consumo es el sistema extrajudicial de resolucién de
resolucidn de conflictos entre los consumidores y usuarios y los empresarios a
través del cual, sin formalidades especiales y con caracter vinculante y
ejecutivo para ambas partes, se resuelven las reclamaciones de los
consumidores y usuarios, siempre que el conflicto no verse sobre intoxicacion,
lesidon o muerte o existan indicios racionales de delito”.

352 Articulo 7-1 del RD 231 de 2008.
358 Articulo 7-2 del RD 231 de 2008.
3 GUILLEN CARAMES, J. op, cit., pp. 378-379.
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vigencia del DR231 de 2008, por Lara Gonzalez**® quien, ademas
de sefialar la naturaleza juridico-administrativa, y que carecen de
personalidad juridica distinta de la Administracion a la que
pertenecen, afirma que son organos administrativos a quienes se
les atribuy6 la condicion de instituciones arbitrales.

Ya en vigencia del RD 231 de 2008, lboléon®® sefiala que, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 5, en el sentido de que, las
juntas arbitrales son érganos administrativos, se entiende que, Si
bien no es una potestad administrativa, en tanto no fue asi
definido por la ley, esa es la naturaleza de las juntas, aun cuando
los tramites y las audiencias sean privadas.

El otro 6rgano del Sistema Arbitral de Consumo, es el Colegio
Arbitral. Segan el articulo 18-1 del RD 231 de 2008, el 6rgano
arbitral, unipersonal o colegiado, es el competente para decidir
sobre la solucion al conflicto. Los arbitros podran ser propuestos
al presidente de la junta arbitral por la Administracion del
personal a su servicio, por las asociaciones de consumidores y
usuarios inscritas en el registro de asociaciones de consumidores
y usuarios 0 que reunan las condiciones para ser reconocidas
como tales segun la legislacion autonémica que les resulte
aplicable, por las organizaciones empresariales o profesionales
legalmente constituidas y por las camaras de comercio®’.

Conforme al articulo 33-1 del RD 231 de 2008, y contrario a la
presuncion prevista en el articulo 34-1 de la LEA, el arbitraje de
consumo sera en equidad, salvo que las partes acuerden que sea
en derecho. Como todo proceso de naturaleza judicial, el arbitraje
de consumo se somete a los principios de audiencia,
contradiccion, igualdad entre las partes y gratuidad®®. Asi
mismo, como se exige a los jueces, los arbitros deben actuar

%5 LARA GONZALEZ, R., en: AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de
Consumo, op. cit., p. 154.

3% |IBOLEON, R., op. cit., p. 35-36.

7 Articulo 16-1 del RD 231 de 2008. RICHARD GONZALEZ, M. en:
AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de Consumo, op. cit., p. 122.

358 Articulo 41-1 del RD 231 de 2008.
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independencia, imparcialidad y confidencialidad®®. Frente a la
decision que pone fin al proceso arbitral de consumo, sefiala el
articulo 48-1 que el proceso termina con un laudo, motivado,
regido por las reglas de la LEA.

El funcionamiento del Colegio Arbitral, puede variar de
unipersonal a colegiado®®. Segln el articulo 19 del RD 231 de
2008, sera unipersonal cuando las partes asi lo acuerden o cuando
asi lo decida el presidente de la Junta Arbitral, en aquellos casos
en que la cuantia sea inferior a trescientos euros (300€) y siempre
y cuando la falta de complejidad lo permita. Sera colegiado en los
demas casos, se compondra de tres miembros: uno propuesto por
la Administracion quien lo presidira, otro por las asociaciones de
consumidores y usuarios y el ultimo por las organizaciones
empresariales o profesionales.

El procedimiento, segin afirma Guillén Caramés®®!, es de
caracter bifésico, en tanto consta de dos etapas, una prearbitral o
administrativa y una propiamente arbitral, con todas las etapas
propias de un proceso arbitral*®2. De este procedimiento, vale la
pena hacer énfasis en las siguientes etapas o reglas procesales que
confirman, en todo caso, que se trata de un proceso arbitral donde
la Administracion hace de institucion arbitral, o arbitraje
institucionalizado como lo llama Lara Gonzélez®®, sin perjuicio
de la existencia de otras pautas a las que no se hace referencia por
no ser necesarias a la luz del presente estudio.

Primero, regla sobre las formas de presentarse, previstas en el
articulo 34 del RD 281 de 2008. Si la solicitud se presentare por
escrito, o por via electronica, o por cualquier otro medio que

%9 RICHARD GONZALEZ, M. en: AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de
Consumo, op. cit., p. 123.

30 RICHARD GONZALEZ, M. en: AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de
Consumo, op. cit., p. 121.

31 GUILLEN CARAMES, J. op, cit., p. 380.
362 Articulos 33y siguientes del RD 231 de 2008.

%3 | ARA GONZALEZ, R., en: AAVV. Estudios sobre Arbitraje de
Consumo, op. cit., p.
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permita tener constancia de la solicitud y de su autenticidad,
tendra que cumplir uso requisitos formales, relativos a la
identificacion plena de las partes; descripcion de los hechos; si
fuere del caso, copia del convenio arbitral; si existiera oferta
publica de adhesion al arbitraje en derecho, la aceptacion por
parte del reclamante; | 155. as pruebas que se pretenda hacer
valer; lugar, fechay firma.

Segundo, un tramite de admision/inadmision, previsto en el
articulo 35 del RD 231 de 2008. Segun este precepto, ademas de
las causales de inadmision previstas en el articulo 2 del mismo
estatuto®®*, se inadmitira aquellas solicitudes que se consideren
infundadas y aquellas en las que no se aprecie la afectacion de los
derechos de los consumidores. Dicha decision pondra fin a la via
administrativa o etapa prearbitral.

Frente a esta decision, y frente a la admision de la solicitud,
procedera el recurso previsto en el articulo 36 siguiente, que se
tramitara “ante la Comision de las Juntas Arbitrales de
Consumo”, se garantizara la contradiccion y se dictara la
resolucion.

Tercero, una etapa inicial de mediacién, prevista en el articulo 38
del RD 231 de 2008. En dicha etapa, se prevé que, si no hubiere
lugar a inadmisién, se intentard mediar entre las partes, salvo
disposicion expresa en contrario y cuando ya se hubiera intentado
sin lograr resultado. La mediacion se regirad por las normas de la
materia a la que corresponda el conflicto, y se exigird del

34 Dice la norma lo siguiente: “Articulo 2. Materias objeto de arbitraje de
consumo. 1. Unicamente podran ser objeto de arbitraje de consumo los
conflictos a que se refiere el articulo 1.2 que versen sobre materias de libre
disposicion de las partes conforme a derecho. 2. No obstante lo previsto en el
apartado anterior, no podran ser objeto de arbitraje de consumo los conflictos
gue versen sobre intoxicacion, lesién, muerte o aquéllos en que existan
indicios racionales de delito, incluida la responsabilidad por dafios y perjuicios
directamente derivada de ellos, conforme a lo previsto en el articulo 57.1 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias”.
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mediador, como sui fuera un Aarbitro, su independencia,
imparcialidad y confidencialidad.

Cuarto, la etapa de designacion de arbitros y acumulacion de
procedimientos o inicio de la etapa propiamente arbitral, prevista
en el articulo 39 del RD 231 de 2008. Segun esta norma, una vez
admitida la solicitud, se designara al arbitro o arbitros, segun el
caso, y se notificard a las partes de tal designacion. Si el asunto
fuere especializado, la designacion debera recaer en arbitros con
experticia en el tema. Se habilita al presidente de la Junta Arbitral
para acumular las solicitudes que se presenten frente a un mismo
tema en los que concurra identidad de causa.

Quinto, una etapa de reconvencion y modificacion de
pretensiones, segun lo sefiala el articulo 43 del RD 231 de 2008.
De conformidad con esta norma, en cualquier etapa, antes de la
finalizacion de la audiencia, las partes podrdn modificar y
ampliar, tanto la solicitud como la contestacion, procediendo
incluso demanda de reconvencidn. Se prevé que, la reconvencion
no modifica la competencia, definida desde la admision. Sin
embargo, cuando la reconvencion verse asuntos no susceptibles
de arbitraje de consumo o sus pretensiones no tuvieran relacion
con las pretensiones de la solicitud, se inadmitira, de todo lo cual
se dard cuenta en el correspondiente laudo. Si se admitiera la
reconvencion, se correra traslado al reclamante para los
correspondientes alegatos.

Sexto, conforme al articulo 44 del RD 231 de 2008, la etapa
propiamente de la audiencia. Las partes seran citadas con suficiente
antelacion a la audiencia, la cual se puede realizar en forma escrita u
oral, con la presencia fisica de las partes o a través de
videoconferencias u mecanismos electronicos. Las partes
presentardn sus pruebas y alegatos. De ella se levantara la
correspondiente acta, que sera firmada por el secretario del 6rgano
arbitral.

Séptimo, las reglas sobre las pruebas, en los términos del articulo
45 del RD 231 de 2008. Las pruebas se pueden decretar de oficio o
a solicitud de parte y se admitiran todos aquellos mecanismos que,
mediante la reproduccion de la palabra, el sonido, la imagen, y
todos aquellos instrumentos que permitan la recoleccion de

168



informacion. Las partes seran notificadas con la debida antelacion
a la préactica de las pruebas, los gastos seran sufragados por quien
las haya pedido o por mitad cuando sean comunes, salvo las que se
decreten de oficio que seran costeadas por la Junta Arbitral de
Consumo o por la Administracion de la que dependa. Si se trata de
arbitraje electronico, la practica presencial de la prueba se realizara
por videoconferencia o0 cualquier otro medio que permita
garantizar la comparecencia, identificacion y comunicacion de los
participantes.

Octavo y ultimo, lo concerniente a la terminacion y expedicion
del laudo, reglas previstas en los articulos 47 a 49 del RD 231 de
2008. Frente a la adopcion de decisiones colegiadas, si el tribunal
se compone de tres arbitros se resolverd por mayoria simple. Si
no existiere dicha mayoria, decidira el presidente del dérgano
arbitral (Art. 47). El laudo, que serd motivado, se regira por las
reglas de la LEA (Art. 48-1). Si durante el tramite del proceso se
llegare a un acuerdo, salvo que exista razon para oponerse, se
consignara en el laudo el cual llegaron las partes (Art. 48-2). Se
dara por terminado el proceso, y asi se consignara en el laudo,
cuando el reclamante no concrete la pretension, cuando las partes
acuerden terminar las actuaciones y cuando el tribunal certifique
no poder continuar con el proceso (Art. 48-3). Finalmente, frente
al plazo, se prevé que se dictaré en el término de seis meses desde
el dia siguiente al inicio del procedimiento, el cual se podra
suspender, por un periodo no superior a un mes, por las causas
previstas en el articulo 22 sobre abstencion y recusacion de los
arbitros y en el articulo 38 para la mediacion. Si hubiere
conciliacidn total, el plazo para dictar el laudo sera de quince dias
habiles desde la suscripcion del acuerdo.

El convenio arbitral®®®, podra adoptar la forma de compromiso
arbitral o de clausula compromisoria, presentarse como una
oferta publica de adhesion al Sistema Arbitral de Consumo, que
no es otra cosa que el ofrecimiento que hacen las empresas y los
profesionales ante la Junta Arbitral de llevar el litigo ante el

365 Articulo 24 del RD 231 de 2008.
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arbitraje de consumo a través de una solicitud formal®® o por la
mera presentacion de la solicitud.

Segun expresaba Guillén Caramés, en vigencia del RD 636 de
1993, criterio aplicable a la actual normatividad, el drgano
arbitral o Colegio Arbitral tiene una naturaleza complicada, se
caracteriza por la inestabilidad, en tanto su funcion cesa con la
expedicion del laudo y para cada caso se estable un nuevo
tribunal arbitral®®’. Agrega que, no cabe equiparar el arbitraje de
consumo con el arbitraje institucional, en razon a que las juntas
arbitrales no responden a esa naturaleza, en los términos del
articulo 14 de la LEA®®, Finaliza diciendo que, se trata de un
arbitraje administrativizado.

1.6 LA FUNCION DE INSPECCION, VIGILANCIA Y
CONTROL A CARGO DE LA SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA'Y COMERCIO. EL CASO
COLOMBIANO.

En el caso colombiano, no esta prevista una actividad arbitral de
la Administracion, en la cual una entidad, de naturaleza
administrativa, entre a resolver, un conflicto de naturaleza
privada entre dos particulares, mediante un procedimiento que
termine con un laudo, haga transito a cosa juzgada y sea
susceptible del recurso de anulacion, como si sucede en Espafa
en el ambito del derecho de consumidor.

Ello no quiere decir que, en el ambito del consumo,
especificamente, no existan derechos 0 mecanismos de proteccion
de la ciudadania, en la esfera de relaciones juridicas entre una
empresa 0 un profesional y un usuario o consumidor, en los
cuales intervenga la Administracion Pudblica, en calidad de

366 Articulo 25 del RD 231 de 2008.
%7 GUILLEN CARAMES, J. op, cit., p. 379.

38 Dice el articulo 14 lo siguiente: “Articulo 14. Arbitraje institucional. 1. Las
partes podran encomendar la administracion del arbitraje y la designacion de
arbitros a: a) Corporaciones de Derecho publico y Entidades publicas que
puedan desempefiar funciones arbitrales, segiin sus normas reguladoras. b)
Asociaciones y entidades sin animo de lucro en cuyos estatutos se prevean
funciones arbitrales”. GUILLEN CARAMES, J. op, cit., p. 379.
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tercero, para dar cumplimiento a las previsiones legales al
respecto e imponer, de ser el caso, no solo medidas de reparacion
al afectado sino también sanciones al infractor.

Se trata, especificamente, de la funcion de inspeccion, vigilancia
y control, a cargo de entidades publicas, del orden
descentralizado por servicios, que reciben el nombre de
superintendencias, adscritas o vinculadas a los ministerios con
competencia en el mismo ramo, la cual tiene amplio sustento
constitucional y opera en un ambito amplio de tematicas.

1.6.1  Sustento constitucional.

La funcidon de inspeccion, vigilancia y control, tiene sustento
constitucional en diversas normas de la CP, las cuales se puede
dividir en dos grandes grupos: primero, desde la perspectiva del
derecho del ciudadano a la calidad del servicio y, segundo, desde
la competencia-obligacion de la Administracion Publica de
garantizar esos derechos por la via de esta funcion, sin perjuicio
de la existencia de mecanismos judiciales.

Respecto del primer grupo, el articulo 2 de la CP, prevé el
fundamento axioldgico, no solo de la proteccion al consumidor,
sino de la garantia plena del abanico de derechos previstos en el
sistema juridico. Asi, sefiala la norma que, son fines esenciales
del Estado, entre otros, “garantizar la efectividad de los
principios” y derechos, agregando, a renglon seguido que,
corresponde a las autoridades de la Republica, la proteccion de
los bienes, derechos y libertades de las personas residentes en
Colombia, asi como para asegurar que los particulares cumplan
con sus deberes sociales.

Luego, el articulo 78 de la CP, en el Capitulo 111 sobre derechos
colectivos y del ambiente, sefiala que, la ley regulara el control y
la calidad de los bienes y servicios que se ofrezcan a la
comunidad, asi como la informacion que se ofrezca al publico en
su comercializacion. Agrega que, habra una responsabilidad
especial de quienes, en las fases de produccion vy
comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la
seguridad y el aprovisionamiento adecuado. Termina sefialando
que, se garantizara la participacion de las organizaciones de
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consumidores y usuarios en el estudio de las decisiones que los
afecten.

En el segundo grupo, estan las normas organicas que, prevén la
competencia general Estado y la competencia de la
Administracion Publica para intervenir en las relaciones de
consumo entre particulares, asi como las facultades que tiene para
ello y los @mbitos en que se desarrolla.

En este sentido, que se podria denominar primer bloque sobre
competencias generales, sefiala el articulo 333 de la CP que, la
actividad econdmica supone responsabilidades, tiene una funcion
social, opera dentro del bien comin y estd excluida cualquier
posibilidad de abuso de la posiciébn dominante. Enseguida, el
articulo 334 de la CP, sefiala que la corresponde al Estado, por
via de la ley, intervenir en la utilizacion y consumo de los bienes,
y en los servicios publicos y privados.

En un segundo bloque, estan las normas que prevén de manera
especifica las competencias en materia de intervencién, vigilancia
y control. Asi, en el articulo 150 de la CP, se prevé que,
corresponde al Congreso de la Republica hacer las layes, y por
medio de ellas ejercera las siguientes funciones, especificamente,
en el numeral 8, se le asigna la competencia para expedir las
normas a las que se debe sujetar el Gobierno para el ejercicio de
la funcién de inspeccion y vigilancia.

Luego, en el articulo 189 de la CP, se enlistan las competencias
que le corresponden el Presidente de la Republica como jefe de
Estado, jefe de Gobierno y suprema autoridad administrativa.
Asi, en el numeral 21, se prevé esta funcion frente al servicio de
ensefianza; en el numeral 22 frente a los servicios publicos; en el
numeral 24 frente a las actividades “financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos captados del pablico”;
y, en el numeral 26, frente a las instituciones de utilidad comun,
para gue sus rentas se conserven y apliquen debidamente.

1.6.1.1 Definicién

No existe, en la CP o en la legislacion, definicion alguna sobre lo
que se entiende por funcion de inspeccion, vigilancia y control,
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que sirva como guia y derrotero del analisis de esta funcion, o
para delimitar el ambito material de aplicacion. Sin embargo, a
partir de diversas normas que vinieron a reglamentar esta funcion
en ambitos especificos, la Corte Constitucional de Colombia
estableci6 una definicion que actta como doctrina
constitucional®®, sefiald que, siguiendo las voces de la RAE
sobre el significado de los conceptos inspeccion, vigilancia y
control, asi como algunas normas que vinieron a reglamentar esta
funcion en ambitos especificos, se podria concluir que, se trata de
la verificacion que se realizar sobre un sujeto, entidad u érgano
sometido a este régimen de control, sin que ello signifique la
modificacion del sujeto controlado®°.

Luego, tras sefialar los elementos caracteristicos de esta funcién y
que describié como (i) posibilidad de requerir informacion, (ii)
realizar seguimiento y evaluacion de actividades, (iii) ejercer
control mediante la ordenacion de correctivos, definié las
funciones de inspeccion y vigilancia como mecanismos leven o
intermedios de control, y el control en sentido estricto como la
potestad de adoptar correctivos®’*.

1.6.1.2 Regulacion legal, alcance y procedimiento.

En el caso colombiano, la proteccién al consumidor, tiene su
regulacion en la Ley 1480 del 12 de octubre de 2011, “Por medio
de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras
disposiciones”, donde se prevé el ambito de intervencion del
Estado en el trafico comercial entre los productores vy
proveedores de bienes y servicios y los usuarios y consumidores,
la cual se aplica en todos los sectores de la economia donde no

369 En el caso colombiano, conforme sefiala el articulo 8 de la Ley 153 de 1887
y la sentencia C-083 de 1995 de la Corte Constitucional, la doctrina
constitucional o, jurisprudencia constitucional, es el sefialamiento del alcance
de las normas constitucionales y tiene caracter vinculante.

370 Corte Constitucional de Colombia. SC-782, 2007.

371 Corte Constitucional de Colombia. SC-570, 2012. Esta posicion fue acogida
por el Consejo de Estado de Colombia, Sala de Consulta y Servicio Civil.
Consejero ponente: William Zambrano Cetina Bogota, D.C., dieciséis (16) de
abril de dos mil quince (2015). Radicado nimero: 11001-03-06-000-2014-
00174-00 (2223)
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haya regulacién especial, o con carécter suplementario donde
exista, tanto en el caso de productos nacionales como importados,
con miras, en los términos del articulo 1 de la disposicion, a
“proteger, promover y garantizar la efectividad y el libre
ejercicio de los derechos de los consumidores, asi como amparar
el respeto a su dignidad y a sus intereses economicos”.

Este Estatuto consagra una via denominada accién de proteccion
al consumidor, que se puede adelantar, a prevencion, ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, o ante el juez
competente, por el tramite del proceso verbal sumario, con
ocasion de la violacion a los derechos de los consumidores
establecidos en normas generales o especiales, en cualquiera de
los sectores de la economia (Art. 58, EC). Las reglas para el
tramite de esta accion, previstas en el articulo 58 del EC, son las
siguientes:

Primero, existe una competencia a prevencion, es decir, de quien
conozca primero del asunto y, a pesar de la SIC una entidad de
naturaleza administrativa, del orden descentralizado por servicios,
puede sustituir al juez de Unica o primera instancia que fuera
competente por razon de la cuantia o el territorio (Nam. 1).

Segundo, frente a la competencia judicial, también se admite que
conozca el juez del lugar donde se comercializé o adquiri6 el
producto o donde se realizd la relacién de consumo. Si la SIC no
tuviere oficina en cualquiera de los sitios que marcan la
competencia, podra delegar un funcionario o comisionar a un juez
(NUm. 2).

Tercero, en lugar de convenio y demanda arbitral, como en el
arbitraje de consumo espafiol, se prevé la procedencia de una
demanda, con el objeto de hacer valer la garantia, la cual se
debera presentar dentro del afio siguiente a su expiracion vy, si la
controversia es de naturaleza contractual, dentro del afio siguiente
a la terminacion del contrato (Num.3).

Cuarto, la demanda se puede presentar directamente o a través de
apoderado judicial. Igualmente se permite a las ligas y
asociaciones de consumidores constituidas conforme a la ley.
Igual que en el tramite del arbitraje de consumo espafiol, por
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razones de economia procesal, la SIC puede decidir varios
procesos en una sola audiencia. La solicitud debe contener los
elementos propios de toda demanda, incluyendo el juramento
estimatorio, en el cual sustenta el valor de las pretensiones
reclamadas (Num. 4).

Quinto, se requiere el agotamiento de una instancia previa de
reclamacion ante el productor o proveedor, la cual podra hacerse
por escrito, en forma verbal o por via telefénica, y cumplir con
unas condiciones previstas en el numeral 5, relativas a la forma y
al trdmite de la reclamacion.

Sexto, la demanda debera identificar plenamente al productor o
proveedor. Si no contare con dicha informacion, deberd indicar a la
SIC la mayor cantidad de informacion, como sitio de adquisicion,
direcciones, teléfonos y cualquier otro dato que permita su
individualizacion y vinculacion al proceso. En tal caso, la SIC hara
las gestiones para la individualizacion. Si al cabo de dos meses no
ha sido posible, se archivard el proceso sin perjuicio de que,
posteriormente y antes de que opere la caducidad se vuelva a
presentar la demanda con el cumplimiento de los requisitos,
incluyendo la individualizacion del productor o proveedor (Num.
6).

Séptimo, en la decision de fondo, el juez competente o la SIC,
resolveran las pretensiones las pretensiones, en derecho, pero de
la forma “mas justa para las partes segun lo probado en el
proceso”, pudiendo fallar extra y ultra petita, y emitira las
ordenes a que haya lugar, indicando las condiciones de tiempo,
modo y lugar en que han de cumplirse (NUm. 9).

Octavo, si la decision fuere favorable al consumidor, la SIC o el
juez competente, impondra al productor o proveedor, ademas de la
condena, una multa de hasta 150 salarios minimos legajes
mensuales vigentes colombianos a favor de la SIC, y que se
graduara dependiendo de las circunstancias tales como la gravedad
del hecho, la reiteracion de la conducta, la renuencia al
cumplimiento de las obligaciones legales, entre otras
circunstancias. No habréa lugar a la multa, si el proceso termina por
“conciliacion, transaccion, desistimiento o cuando el demandado
se allana a los hechos en la contestacion de la demanda” (Num.
10).
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Noveno, en punto del proceso verbal sumario, cuyo trdmite se
aplica al tramite de accién de proteccién al consumidor, tanto si
se adelanta ante la SIC como ante los jueces, se consagra en los
articulos 391 y 392 de la Ley 1564 de 2012, “Por medio de la
cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones”, las reglas aplicables, tanto al inicio como a la
decision.

En punto de la presentacion de la demanda y de su contestacion,
sefiala el articulo 391 del CGP, se requiere que esta cumpla con
los requisitos previstos de forma general en el articulo 82372 del
mismo estatuto, junto con los anexos a que hubiere lugar, segin
el articulo 84%"3, La demanda podra presentarse verbalmente o
por escrito. La contestacion se hara dentro de los diez dias
siguientes a su notificacion, igualmente, en forma verbal o escrita
y en ellas se dejara constancia de las excepciones previas, las que
se tramitar&n como recurso de reposicion contra el auto

372 Articulo 82. Salvo disposicidn en contrario, la demanda con que se promueva
todo proceso deberd reunir los siguientes requisitos: 1. La designacion del juez a
quien se dirija. 2. El nombre y domicilio de las partes y, si no pueden
comparecer por si mismas, los de sus representantes legales. Se deberé indicar el
nimero de identificacion del demandante y de su representante y el de los
demandados si se conoce. Tratdndose de personas juridicas o de patrimonios
auténomos sera el nimero de identificacion tributaria (NIT). 3. El nombre del
apoderado judicial del demandante, si fuere el caso. 4. Lo que se pretenda,
expresado con precision y claridad. 5. Los hechos que le sirven de fundamento a
las pretensiones, debidamente determinados, clasificados y numerados. 6. La
peticién de las pruebas que se pretenda hacer valer, con indicacion de los
documentos que el demandado tiene en su poder, para que este los aporte. 7. El
juramento estimatorio, cuando sea necesario. 8. Los fundamentos de derecho. 9.
La cuantia del proceso, cuando su estimacion sea necesaria para determinar la
competencia o el tramite. 10. El lugar, la direccion fisica y electronica que
tengan o estén obligados a llevar, donde las partes, sus representantes y el
apoderado del demandante recibiran notificaciones personales. 11. Los demés
que exija la ley.

373 Articulo 84. A la demanda debe acompanarse: 1. El poder para iniciar el
proceso, cuando se actle por medio de apoderado. 2. La prueba de la
existencia y representacion de las partes y de la calidad en la que intervendran
en el proceso, en los términos del articulo 85. 3. Las pruebas extraprocesales y
los documentos que se pretenda hacer valer y se encuentren en poder del
demandante. 4. La prueba de pago del arancel judicial, cuando hubiere lugar.
5. Los demas que la ley exija.
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admisorio. Si alguna prospera y da lugar a la terminacion del
proceso, se dard un plazo adicional para subsanar el defecto, so
pena de revocar el auto admisorio.

Frente al tramite, sefiala el articulo 392 del CGP que, en firme el
auto y vencido el término de traslado de la demanda, se citara a
audiencia y se decretaran las pruebas a que haya lugar. En la
audiencia, se practicaran las pruebas, se oird a las partes en sus
alegatos y se tomaré la decisién. En este proceso, no se admiten
la reforma de la demanda, la acumulacion de proceso, salvo en el
caso de la SIC que los puede acumular, pero solo para tomar la
decision, ni la suspension del proceso, salvo que sea de comun
acuerdo.

1.7 ¢SON SIMILARES EL PROCESO ARBITRAL DE
CONSUMO DEL DERECHO ESPANOL Y LA
ACCION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR EN
EL CASO COLOMBIANO?

Una vez realizado el analisis del arbitraje de consumo en el caso
espafiol, como objeto de la actividad arbitral de la
Administracion, y de la accién de proteccién al consumidor, en el
caso colombiano, frente a la cual tienen competencia, tanto los
jueces como la SIC, que es una entidad administrativa, del orden
descentralizado por servicios, y cuyo procedimiento, en uno y
otro caso, es el mismo del proceso verbal sumario previsto en el
CGP, queda por sefialar si, se trata de asuntos de similar
naturaleza o si son cuestiones diferentes, a pesar de que en ambas
se busca proteger al consumidor o usuario.

Lo primero que se debe sefalar, frente al inicio del
procedimiento, es que, en el arbitraje de consumo, se requiere de
la existencia de un convenio arbitral, de una oferta publica de
adhesion o de una aceptacion de acudir al sistema arbitral, cuando
no existiere una u otra. En decir, se parte del criterio de la
voluntariedad, para dar curso al proceso arbitral. En el caso de la
accion de proteccion al consumidor, se trata de una demanda
judicial en estricto sentido, para lo cual no se requiere consentir
con la otra parte, muy al contrario, puede hacerse contra su
expresa voluntad.
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En segundo lugar, las materias objeto de la cuestion. En el
arbitraje de consumo, se requiere que sean materias de libre
disposicion para las partes, y que no correspondan a las
exclusiones hechas por el articulo 2-2 del RD 23 de 2008%7, en
concordancia con el RDL 1 de 2007%". En el caso colombiano,
como la accién de proteccion al consumidor, es una accion de
naturaleza judicial, salvo las excepciones previstas en el inciso

1 del articulo 58 del EC3'8, se puede discutir sobre materia
que no son de libre disposicion de las partes.

En tercer lugar, la naturaleza del proceso. En el caso del arbitraje
de consumo espafiol, es de naturaleza cuasi-jurisdiccional o
para-jurisdiccional, porque esa es la naturaleza del arbitraje en
Espafia, sin importar quien lo adelante. En el caso de la accion de
proteccion al consumidor, es un trdmite de naturaleza judicial, lo
cual se deriva de lo siguiente: (a) se puede tramitar antes los
jueces civiles y ante la SIC. En el caso de la SIC, conforme al

374 Articulo 2. Materias objeto de arbitraje de consumo. 1. Unicamente podran
ser objeto de arbitraje de consumo los conflictos a que se refiere el articulo 1.2
que versen sobre materias de libre disposicién de las partes conforme a
derecho. 2. No obstante lo previsto en el apartado anterior, no podran ser
objeto de arbitraje de consumo los conflictos que versen sobre intoxicacién,
lesion, muerte o aquéllos en que existan indicios racionales de delito, incluida
la responsabilidad por dafios y perjuicios directamente derivada de ellos,
conforme a lo previsto en el articulo 57.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias.

375 Articulo 57. Sistema Arbitral del Consumo. 1. El Sistema Arbitral del
Consumo es el sistema extrajudicial de resolucién de resolucién de conflictos
entre los consumidores y usuarios y los empresarios a través del cual, sin
formalidades especiales y con caracter vinculante y ejecutivo para ambas
partes, se resuelven las reclamaciones de los consumidores y usuarios, siempre
que el conflicto no verse sobre intoxicacion, lesion o muerte o existan indicios
racionales de delito.

376 Articulo 58. Los procesos que versen sobre violacion a los derechos de los
consumidores establecidos en normas generales o especiales en todos los
sectores de la economia, a excepcion de la responsabilidad por producto
defectuoso y de las acciones de grupo o las populares, se tramitaran por el
procedimiento verbal sumario, con observancia de las siguientes reglas
especiales.
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articulo 116 de la CP, que permite asignar funciones
jurisdiccionales a determinadas autoridades administrativas,
queda claro que quien es un juez. (b) se tramita por las reglas del
proceso verbal sumario, previsto en el CGP. (c) el tramite se hace
conforme las reglas del CGP para cualquier demanda.

En cuarto lugar, en el arbitraje de consumo, existen una etapa
prearbitral, un procedimiento bifasico y unas personas que sirven
como arbitro, de una lista y por su especialidad. En el caso de la
accion de proteccion al consumidor, si se adelanta ante la SIC,
aungue ella es una autoridad administrativa, cumple funciones
jurisdiccionales y, para el caso concreto, ostentara naturaleza
jurisdiccional. EI proceso le correspondera a cualquier
funcionario por un mero sistema de reparto. Lo mismo sucede en
el caso de que se adelante ante los jueces civiles.

En quinto lugar, frente a los recursos judiciales, en el caso del
arbitraje de consumo espafiol, procede el recurso de anulacion y
de revision contra al laudo arbitral. En el caso de la decision que
se adopta en la accion de proteccion al consumidor, por las
razones sefialadas anteriormente, es una providencia, la cual, por
la naturaleza del proceso, es de Unica instancia, sin perjuicio de
los recursos extraordinarios a que hubiere lugar.

En conclusidn, se trata de procesos que, aungue tienen el mismo
objeto de proteccion, cuentan con una naturaleza diferente. Pero,
lo méas importante, en uno y otro caso, no se puede catalogar cono
arbitraje en derecho administrativo, asi, sea la Administracion
Publica la que resuelve el conflicto.

En el caso espafiol, si bien la Administracion sirve como
institucion arbitral, se trata de un mecanismo de facilitacion al
ciudadano para resolver las cuestiones que, muy seguramente por
razon de la cuantia, no llevaria a los estrados judiciales, sin que
deje de ser, por la autoridad que interviene en su resolucion, un
conflicto de derecho privado entre particulares.

En el caso colombiano, si el asunto se tramita ante la SIC, no
aparece como institucion arbitral sino como institucion de
naturaleza jurisdiccional, en atencion a la funcion que cumple,
sumado a que, igualmente, soluciona un conflicto de derecho

179



privado entre particulares, lo cual lo aleja, afos luz, de ser
catalogado como arbitraje en derecho administrativo.

1.8 EL ARBITRAJE DE DERECHO ADMINISTRATIVO.
(EXISTE UN ARBITRAJE DE DERECHO .
ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA'Y ESPANA?

Conviene preguntarse en este momento, y en forma anticipada al
desarrollo de esta investigacion, si efectivamente exista un
arbitraje de Derecho administrativo que pueda ser materia de
andlisis comparativo entre Colombia y Espafia. Dicha pregunta,
que constituia un presupuesto logico de la investigacion, una
pregunta que debid quedar respondida desde la formulacién de un
estado del arte que nos diera cuenta de la pertinencia del
problema de investigacion que se planted, se vuelve a formular en
este momento, por razones metodoldgicas, en razon a que de ella
dependerd la delimitacion que se hara en los capitulos 11y 11I.

Sin embargo, como existen cuestiones que el estado del arte no
puede resolver, aspectos que Unicamente a partir del desarrollo de
la investigacion se pueden esclarecer, no se descarta la
formulaciéon de la pregunta en el curso de la investigacion o,
incluso, al final de esta. No se olvide que, una hipétesis que no se
demuestra, es una hipotesis negativa que tiene validez cientifica
como la tiene la hipétesis positiva.

Nuevamente, la respuesta anticipada a esta pregunta, anticipada
porque la investigacion no ha concluido, es que si existe un
arbitraje de derecho Administrativo, por una bésica y muy
sencilla razén: porque existen arbitrajes en los que siquiera una
de las partes es la Administracion Publica, orgénica o funcional, y
en los que se discuten asuntos que, de ordinario, serian de
conocimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa, los
cuales se someten a las reglas propias del Derecho administrativo.

Sin embargo, los alcances del arbitraje pueden variar de uno a
otro sistema, dependiendo de muchos factores, como la
naturaleza misma del arbitraje; su regulacion constitucional y
legal; las potestades conferidas a los arbitros; el abanico méas o
menos amplio de materias que se excluyen de la jurisdiccion
arbitral, es decir, que no son de libre disposicion de las partes; la
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misma connotacién que el concepto libre disposicion puede tener
respecto del arbitraje; la desconfianza hacia la propia institucion
arbitral; entre otras, son cuestiones que interfieren en el alcance
del arbitraje y que hacen que la pregunta, acerca de si existe
arbitraje, se formule ya no en términos formales de aceptacion de
la figura, sino en términos materiales de adjudicacion de
competencias.

La presente investigacion, terminado el primer capitulo, concluye
anticipadamente, que existe un arbitraje de Derecho
administrativo en Colombia y Espafia. Queda por resolver, en los
capitulos 11 y Ill, desde una perspectiva comparada, cuéles son
sus alcances, en materia sustantiva y procesal. En el ambito
sustantivo, la competencia para pronunciarse sobre la legalidad
de los actos administrativos, frente a las materias que involucran
el orden publico, frente a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion y frente a los contratos de la Administracion. Lo
segundo, especificamente, frente a la potestad de decretar y
materializar medidas cautelares y frente a la posibilidad de
declarar su propia competencia.

Antes de realizar tal analisis, ya en los temas particulares, resulta
pertinente un analisis previo sobre los alcances generales, sobre la
aceptacion de la figura arbitral, como mecanismo alternativo de
soluciéon de conflictos en los que es parte la Administracion
Publica o un particular en ejercicio de funciones publicas, y el
conflicto es de aquellos que son competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativo, es decir, sobre la existencia de un
tipico arbitraje de Derecho administrativo, tanto en Colombia
como en Espana.

1.8.1 De laexistencia de un arbitraje de Derecho
administrativo en Colombia.

Se inicia afirmando, categoricamente, que en Colombia existe un
arbitraje de Derecho administrativo, que si bien, tiene adn
limitaciones que rayan con la naturaleza de este mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, constituye un gran avance
en la consolidacion de esta figura, y que tiene fuertes bases
tedricas y normativas, un poco menos las jurisprudenciales, pero
alli estan presentes, para consolidar hacia el futuro un sistema en
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el que se conjuguen todas las ventajas del arbitraje sin desconocer
la exorbitancia propia de la naturaleza de la Administracion.

Las razones que fundan la tesis de la existencia de un arbitraje de
Derecho administrativo en Colombia, algunas ya expuestas en
este primer capitulo, y otras de las que se hablara en los capitulos
I1'y Ill, se puede sintetizar en este momento de la siguiente
manera, sin perjuicio de que algunos argumentos no se sefialen en
este apartado, pero si en otros apartados de esta investigacion.

La primera premisa, es la aceptacion del arbitraje como un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos de naturaleza
judicial, es decir, la tesis de que el arbitraje es funcion judicial
transitoria a cargo de particulares, conforme lo sefiala el articulo
116 de la CP cuando dice que, los particulares podran ser
investidos de la funcion de administrar justicia, en su condicion de
arbitros habilitados por las partes, para decidir en derecho o en
equidad.

Lo primero sea sefialar que, desde la teoria de los mecanismos de
solucion de conflictos, el arbitraje aparece, junto con la funcién
judicial estatal, como un heteromecanismo, donde se delega en un
tercero a solucion de un conflicto®””. Es decir, que proceso judicial
y proceso arbitral tienen la misma naturaleza y arquitectura desde
la teoria misma de los medios de solucién de conflictos. Si no son
tan diferentes en su origen, no tendrian por qué serlo en su
desarrollo.

Lo segundo es que, segun el articulo 116 de la CP, los
particulares pueden ser investidos de la funcion puablica de
administrar justicia en su condicién de arbitros, de suerte que, Si
la propia Constitucion avala la actividad arbitral como actividad
jurisdiccional transitoria, no existe, en principio, impedimento
constitucional para conocer de conflictos en los que sea parte la
Administracion Publica. En otras palabras, conforme al principio
hermenéutico de No distincion, donde no distingue el
Constituyente non lo puede hacer ni el Legislador ni el intérprete.

377 RIFA SOLER, J. M., en: AA.VV. Estudios sobre Arbitraje de Consumo,
op. cit., p. 31.
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Y, si el Constituyente no hizo distincion alguna frente a la
naturaleza del sujeto que se somete al arbitraje, no lo podria hacer
ni el Legislador ni la jurisprudencia.

La segunda premisa, es que, de conformidad con el EANI, el
arbitraje de Derecho administrativo tiene reglas claras y precisas.
Asi, la exigencia de que el arbitraje sea siempre en derecho, no
siendo posible que la Administracién concurra a un arbitraje en
equidad®’®; la exigencia de que se trate de arbitraje institucional,
no siendo posible arbitraje ad-hoc®’®; o la posibilidad de que la
decision que profiere el arbitro, y en la cual reconoce su propia
competencia, prevalezca sobre la decision del juez contencioso-
administrativo, en el caso de un arbitraje de Derecho
administrativo®?; la aplicacion irrestricta de ciertas reglas de
procedimiento como, por ejemplo, las relativas a que el idioma
del arbitraje sea el mismo que el idioma oficial del Estado y a que
la sede del arbitraje esté geograficamente ubicada dentro de éste,
por citar algunas.

La existencia de esta regulacion del arbitraje de Derecho
administrativo, deja sin piso la discusion acerca de si en
Colombia existe 0 no un arbitraje de esta naturaleza. Tan cierto lo
es que, si bien no existe un estatuto particular para el arbitraje de
Derecho administrativo, y no tendria por qué existir, ademas de
sujetarse a las reglas generales del arbitraje, tiene pautas
especificas a las cuales se someten los arbitros al realizar su
labor, el Consejo de Estado cuando conoce del recurso de
anulacion contra el laudo arbitral y la Corte Constitucional
cuando conoce de la accion de tutela -el equivalente al recurso de
amparo en el derecho espafiol-, contra el laudo arbitral, por

378 En el caso colombiano, segln lo dispone el inciso 4° del articulo 1° de la
Ley 1563 de 2012. En el caso espafiol, no existe dentro de la LEA una
mencidn expresa a que, en los arbitrajes donde sea parte la Administracion,
éste sea en derecho o en equidad. La Unica mencién cercana al respecto, se
encuentra en el articulo 34-1 donde sefiala que, a falta de disposicion expresa
en contrario, se entendera que el arbitraje es en derecho y no en equidad.

379 En el caso colombiano, asi lo dispone el inciso 1° del articulo 2° de la Ley
1563 de 2012.

380 Asi lo establece el articulo 29 de la Ley 1563 de 2012.
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incurrir en lo que la jurisprudencia colombiana denominé en un
primer momento via de hecho y que se hoy se conoce como
causales genéricas de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales, incluyendo los laudos arbitrales que
tienen la misma naturaleza.

La tercera premisa, es la existencia de un recurso de anulacion del
laudo arbitral, sometido a reglas especiales, diferentes de las que
aplican en la anulacion de los laudos de derecho privado, no
frente a las causales, que vienen a ser las mismas en uno y otro
caso, ni frente al procedimiento sino frente a la competencia para
conocer del mismo.

En el caso colombiano, sefiala el inciso 3 del 46 del EANI que, la
competencia para conocer del recurso de anulacion contra el
laudo arbitral, esta en cabeza de la Seccidn Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado®!. Lo
mismo sefiala el numeral 7 del articulo 104 del CPACA, cuando
dice que, es competencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, conocer del recurso extraordinario de anulacion
contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a
contratos celebrados por entidades publicas o por particulares
en ejercicio de funciones propias del Estado.

La cuarta premisa, es la existencia de una linea jurisprudencial
consolidada, tanto de la Corte Constitucional como del Consejo
de Estado, la primera por via de los pronunciamientos en materia
de control abstracto de constitucionalidad sobre disposiciones que
regulan los temas arbitrales en materia de Derecho
administrativo, y en materia de control concreto cuando conoce,
en via de revision eventual, de acciones de tutela que involucran
arbitrajes de esta naturaleza. En el caso del Consejo de Estado, la

381 A diferencia del caso espafiol, donde hay una sala tercera de asuntos de lo
contencioso-administrativo, integrante del Tribunal Supremo y de los
tribunales superiores, en Colombia hay una jurisdiccion contencioso-
administrativa especializada, que conoce de los asuntos que involucran a la
Administracién Publica. Desde esa perspectiva, el Consejo de Estado, tribunal
de cierre de esta jurisdiccion, conoce, en su seccion tercera, la misma que
conoce de asuntos contractuales, de responsabilidad, agrarios y mineros, del
recurso de anulacion del laudo arbitral.
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amplia jurisprudencia en materia de anulacion de laudos
arbitrales que a ella corresponden por involucrar entidades
estatales.

Sobre este dltimo tdpico, no se hard mayor sefialamiento, ya que,
0 en las lineas anteriores se hizo una detallada alusion a ellas, o se
har4& en los acéapites. Por ahora basta con decir que, la
jurisprudencia, como derecho viviente, ha contribuido en gran
medida a delimitar el alcance del arbitraje en Derecho
administrativo colombiano.

Por supuesto, existen materias que estan excluidas de la
competencia arbitral en el caso colombiano, se anticipa, relativas
al orden puablico y al control de legalidad de los actos
administrativos en los cuales se incorporen clausulas exorbitantes
en los procesos de contratacion estatal. Pero también existen
posibilidades, como la de pronunciarse sobre los -efectos
econdémicos de estos mismos actos, o0 pronunciarse sobre la
legalidad de los actos administrativos de caracter particular, que
no involucren poderes exorbitantes. O de la declarar la nulidad de
la clausula compromisoria -principio competence-competence-, y
la declaratoria de nulidad del contrato mismo. De ello se hablara
en los capitulos 11y 111

1.8.2  De la existencia de un arbitraje de Derecho
administrativo en Espana.

Una afirmacion inicial, sera la de que en Espafia existe un
arbitraje de Derecho administrativo, ya que estan dadas las
condiciones normativas para que ello asi ocurra, al margen de
que, por la lectura que de éstas haga la jurisprudencia y la
doctrina, se limite a tal medida el arbitraje cuando uno de los
extremos es la Administracion Publica, que se llegue a pensar que
no existe tal figura.

La primera premisa para sustentar esta afirmacion, esta dada por
tres circunstancias: la primera, en Espafa se acepta la figura del
arbitraje, como mecanismo alternativo de solucion de conflictos;
la segunda, existe una Administracion Publica, expresion del
principio de separacion de funciones, sometida a un régimen
especial denominado Derecho administrativo; la tercera, existe un
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juez natural de la Administracion Publica, llamado juez de lo
contencioso-administrativo, parte de la estructura judicial y con la
competencia para conocer de los asuntos litigiosos que involucran
a la Administracion.

Este primer escenario, seria suficiente, en términos de la logica
juridica, para aceptar la existencia de un arbitraje de Derecho
administrativo, desde el silogismo segun el cual, (a) premisa
mayor: la Administraciéon Puablica somete -debe someter- sus
diferencias a la decision de un tercero, habilitado para solucionar
un conflicto; (b) premisa menor: el arbitraje es un mecanismo
donde se habilita un tercero para solucionar conflictos; (c)
conclusion: la  Administracion somete -puede someter- sus
diferencias al arbitraje para que sea un tercero el que soluciona su
conflicto.

Se podria argumentar, y con toda razén, que de conformidad con
el articulo 117-1 de la CE, “La justicia emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial,” y, en consecuencia, al no estar
expresamente incluidos dentro de la organizacién del poder
judicial, no pueden los arbitros ser considerados competentes
para administrar justicia en los casos particulares.

Dicho argumento, sin embargo, constituye una peticion de
principio, ya que incluye como conclusidn, dentro de su premisa,
que los arbitros no son jueces y no pueden, en consecuencia,
administrar justicia. Aceptar tal conclusion, es negar la existencia
del arbitraje y, por ende, termina siendo, en términos
aristotélicos, una falacia material.

La segunda premisa, es la tutela judicial efectiva, previsto en el
articulo 24-1 de la CE, el cual prevé el derecho que tiene toda
persona a “obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos”.

Nuevamente, como lo afirma la doctrina®? y lo sostuvo el
Tribunal Constitucional®®, ya que, en el arbitraje, (i) se

32 BALLESTEROS PANIZO, op. cit., p. 76
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garantizan principios del debido proceso como los de audiencia,
contradiccion e igualdad, (ii) crean un titulo -laudo- de ejecucion
forzosa y, (iii) existen vias judiciales de anulacién del laudo, es
evidente que el arbitraje, lejos de significar una renuncia a la
tutela judicial efectiva, es un mecanismo de garantia.

Quiza un obstaculo en el proceso de aceptacion del arbitraje
como funcién judicial transitoria a cargo de particulares, y no
como “equivalente jurisdiccional”, tiene que ver con el alcance de
los conceptos “juez”, “magistrado” y “poder judicial”, previstos
en el articulo 117-1 de la CE, leidos por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en un contexto muy diferente al actual.

Entender estos conceptos, desde una perspectiva puramente
orgénica, lleva a la negacion de la existencia del “tribunal
arbitral”, y de la “justicia arbitral”, no como equivalentes
jurisdiccionales, sino como nuevas expresiones de la funcion
publica de administrar justicia.

El hecho de que, en el pasado, cuando se redact6 la CE no se
tuviera un desarrollo del arbitraje como se tiene hoy, no puede ser
un obstaculo para que, desde una jurisprudencia evolutiva, se
incluya la actividad arbitral, como administracion de justicia
desde un criterio material.

Cosa distinta es que, la evolucion legal, doctrinal vy
jurisprudencial, se haya estancado en la perspectiva
decimononica de la separacion de funciones, en la que, el juez es
la boca que pronuncia las palabras de la ley, y es juez Gnicamente
quien, de manera permanente, no transitoria ni ocasional, ejerce
funcién jurisdiccional, por estar incluido en una estructura
organica.

En conclusion, existen las condiciones para la existencia y el
reconocimiento de un arbitraje de Derecho administrativo en
Espafa, por lo menos, desde un punto de vista formal, en tanto
hay una Administracion Publica, sometida a un Derecho
administrativo y, hay un sistema arbitral, encargado de la

383 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 174 del 23 de noviembre de
1995.
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solucién de conflictos de naturaleza juridica, con fundamento en
el sistema juridico vigente.

Queda por precisar en los capitulos siguientes, el alcance de las
posibilidades del arbitraje de Derecho administrativo en Espafa,
las cuestiones que se pueden someter y las que no, a este
mecanismo alternativo de solucidn de conflictos, en el entendido
que la mayor o menor amplitud de competencias puede, desde un
punto de vista material, afirmar o negar su existencia.

Dicho en otras palabras, si, desde un punto de vista sustancial,
esto es, de las materias que se pueden someter al arbitraje o, si
desde el punto de vista dogmatico actual, no se permite el
sometimiento de la Administracion Publica a un arbitraje de
Derecho administrativo, es decir, si existe un miedo al arbitraje
de Derecho administrativo, su no aceptacion, a pesar de estar
dadas las condiciones normativas para éste, se puede traducir en
la negacion de su existencia.
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CAPITULO II. ALCANCES SUSTANTIVOS DEL
ARBITRAJE EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Corresponde en este acapite, abordar la cuestion de Ila
arbitrabilidad en el Derecho administrativo colombiano y
espafiol. Es decir, la cuestion relativa a los asuntos, materias o
pretensiones que pueden ser objeto de arbitraje y en los que se
involucra como extremo a la Administracion Publica, tanto desde
el punto de vista organico como funcional.

Dicha cuestidn, relativa a los limites del arbitraje, tanto frente a
los asuntos de los que puede conocer, en razén a que existen
cuestiones gue no admiten pronunciamiento arbitral, como a las
decisiones que puede adoptar, en la medida en que hay
restricciones a la autonomia de los arbitros en la escogencia de
las normas a aplicar y de las 6rdenes a dar, puede no partir de
consensos, en la medida en que, o0 no existe regulacion legal, o no
existe pronunciamiento de los 6rganos jurisdiccionales de cierre,
encargados de sentar doctrina al respecto, en cuyo caso, sera la
doctrina, dispar por lo general, la llamada a dar orientaciones al
respecto.

En otras ocasiones, la indeterminacion de algin concepto
juridico, como el de orden publico, llevara a la enunciacion
teorica, abstracta del criterio, pero no permitird comprender su
dogmaética, mas alld de una mera enunciacién de casos 0
experiencias que, en modo alguno, tienen la virtualidad de agotar
su significado.

Aun asi, sin afirmar la existencia de una situacion de caos,
producto de la ausencia de elementos definitorios consolidados,
se espera que, al final, existan algunos consensos en punto de los
alcances sustantivos del arbitraje de Derecho administrativo
colombiano y espafiol.
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2.1 EL ARBITRAJE RESPECTO DEL ORDEN
PUBLICO.

El concepto de orden publico®* es, como muchos otros en las
ciencias sociales, un concepto juridico indeterminado3®®, es decir,
un concepto que, en la medida que no tiene un significado
preciso, corresponde a la doctrina y a la jurisprudencia construir
su significacion®®, de suerte que, abordar el orden publico como
limite en el arbitraje exige de un acercamiento, tedrico y
dogmatico a la nocion, que sin llegar necesariamente a consensos
definitivos, permita establecer un cddigo de lenguaje basico para
la discusion.

La importancia del concepto de orden publico radica en que,
tanto en el arbitraje de Derecho administrativo colombiano como
esparfiol, constituye un limite a la autonomia del arbitraje, no sélo
desde el punto de vista procesal, sino también, y de alli su capital
importancia, desde el punto de vista sustantivo. Ademaés, como lo
afirmara Caprase®’, la clasificacion de las normas que son de
orden publico, es decir, de normas que no admiten derogacion
alguna, es una labor que corresponde a la jurisdiccion de cada
Estado.

En el caso colombiano, el EANI no prevé que el orden publico
constituya una limitacién al arbitraje, como si lo hace la LEA en
punto de las causales de anulacion®®. Inclusive, si se aborda la
discusion, por fuera del contexto de dichas causales, se vera que,
en el caso colombiano, las Unicas limitaciones expresas, estan

384 En tan sentido, ALCUBILLA, E. A., En: La nocion de orden publico en el
constitucionalismo espafiol, Madrid, Dykinson, 2011, p. 218.

385 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Murcia. Nim. 2 de 2012. 28 de
junio de 2012. AC 2012, 848. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
Cantabria. Nim. 4 de 2013. 23 de septiembre de 2013. AC 2013, 1864.

38 ARA PINILLA, 1., Op. Cit., N° 21. pp. 107-124, 2014, p. 112.

37 CAPRASE, O., “Arbitraje y orden publico europeo”, en: LOQUIN, E.,
MANCIAUX, S., (dir), El orden publico y el arbitraje, Universidad del
Rosario, 2015, p. 117.

388 E] articulo 41 sefiala que: “1. El laudo s6lo podra ser anulado cuando la
parte que solicita la anulacion alegue y pruebe: (...) f) Que el laudo es
contrario al orden publico”.
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relacionadas con la participacion en el arbitraje de entidades
publicas o de particulares en ejercicio de funciones publicas, si la
discusion es relativa a la “celebracion, desarrollo, ejecucion,
interpretacion, terminacion y liquidacion de contratos estatales”,
incluyendo la revision de sus consecuencias econémicas, caso en
el cual, las reglas de procedimiento deben ser las previstas en la
ley para el arbitraje institucional y el laudo debe ser en
derecho®®°.

Sin embargo, lo anterior sirvié de fundamento para que la Corte
Constitucional®®, sefialara que: (i) las reglas de procedimiento
arbitral, prevista en la ley, son de orden publico y, por ende,
excluidas del principio de voluntariedad que caracteriza al
arbitraje. (ii) las normas de asignacion de competencias son de
orden publico y, en consecuencia, no pueden ser desconocidas
por la jurisdiccion arbitral®®. (iii) Ciertas normas, por ejemplo,
las que guardan relacion con el poder coactivo, son de orden
publico y no se pueden trasladar a la jurisdiccion arbitral®®2.

En resumen, que los arbitros, como particulares investidos de
manera transitoria de la facultad de administrar justicia conforme
al articulo 116 de la CP, no se pueden pronunciar sobre asuntos
que involucren el orden publico, por estar tacitamente excluidos
de su competencia®®,

En el caso espafiol, se reitera, en virtud de lo previsto en el literal
f del articulo 41 de la LEA que prevé la violacion del orden

389 Asi lo sefialan los articulos 1°y 2° del EANI.

30 Corte Constitucional de Colombia. ST-140, 2014. Sefialé en aquella
oportunidad que, “A partir de la vigencia del mencionado cuerpo normativo, se
ha entendido que el arbitraje institucional puede tener sus reglas propias (es
decir, distintas de aquellas previstas para el arbitraje legal), las cuales, sin
embargo, deben respetar el carécter de normatividad de orden publico de
naturaleza procedimental”. En el mismo sentido, Corte Constitucional de
Colombia, SC-713, 2008.

31 Corte Constitucional de Colombia. ST-057, 1995.
392 |hidem.

39 Corte Constitucional de Colombia. SC-1436, 2000. Reiterada por la Corte
Constitucional en la SU-174, 2007 y en la SC-045, 2017.
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publico como causal de anulacion, este concepto adquiere una
enorme importancia, de pronto mas que en el caso colombiano
donde su reconocimiento como limite del arbitraje vino de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y no de la expresa
regulacion legislativa.

De este modo, en virtud de la incorporacion del orden publico
como limite al principio de voluntariedad, se precisa un
acercamiento tedrico y dogmatico a su significado, que sirva
como instrumento de lenguaje para fijar los alcances del arbitraje,
en general, y del arbitraje, de Derecho administrativo, en
particular, tanto en el derecho colombiano como espariol.

2.1.1  Acercade la nocion de orden publico en el
constitucionalismo colombiano y espariol.

Sin perjuicio de la existencia de otras clasificaciones, que se
abordaran maés adelante, se puede partir de una clasificacion
binaria de la nocion orden publico: el orden puablico como
seguridad ciudadana, como situacion de garantia del ejercicio de
las libertades y el orden publico como institucién. Quiza la
primera de las acepciones, la de orden publico como seguridad,
sea la que primero viene a la retina de los hablantes cuando se le
usa.

Asi, por ejemplo, en la Constitucién colombiana, el numeral 4 del
articulo 189, en punto de las competencias del Presidente de la
Republica, sefiala la potestad-obligacion de conservar el orden
pablico en todo el territorio, como una competencia propia de la
jefatura de gobierno, si es el orden publico interno, y de una
competencia derivada de la jefatura de Estado si su alteracion
proviene de las relaciones con otros Estados.

Por su parte, en el articulo 213 sobre estado de conmocion
interior, y en el articulo 214 sobre disposiciones generales a los
estados de excepcion, se fijan ciertas reglas sobre recuperacion
del orden publico, relativas a las competencias del ejecutivo, al
contenido de los decretos que se expiden para conjurar la crisis, a
las garantias que se no pueden suspender y al control
constitucional sobre las actuaciones del Gobierno.
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En el numeral 6 del articulo 251, como expresion del principio de
colaboracion armonica, se fija la obligacion permanente e
incondicional que tiene el Fiscal General de la Nacion de
informar el Gobierno sobre investigaciones que esté adelantando
y que involucren el orden publico.

En el articulo 296, y en virtud del caracter unitario del Estado, se
establece la prevalencia de las drdenes del Presidente sobre las
ordenes de los gobernadores y los alcaldes, en materia de drdenes
dirigidas a la conservacion del orden publico, por citar solo
algunos ejemplos.

En el Codigo Civil colombiano, la nocién orden publico es de uso
recurrente, por lo general, acompafiada de conceptos como el de
moral y el de buenas costumbres. Asi, el articulo 16 prohibe la
derogacion, mediante convenio, de las leyes que involucren el
orden publico. En el articulo 937, se autoriza la constitucion de
servidumbres, siempre que no se altere el orden publico. En el
articulo 1518, sobre requisitos en los objetos de las obligaciones,
sefiala que objeto moralmente imposible es aquel contrario al
orden publico. En el mismo sentido, en el articulo 1524, sefiala
que es causa ilicita la contraria al orden publico. En el articulo
1532, sobre obligaciones condicionales, precisa que condicion
ilicita es aquella contraria al orden publico.

Por su parte, multiples normas se han expedido para la garantia
del orden publico, algunas de carécter transitorio, como las que
surgen con base en los estados de excepcion®®*, como el Decreto
No. 1311 de julio 26 de 1996 “Por el cual se dictan medidas
tendientes a la preservacion del orden publico”, por citar s6lo un
ejemplo, y que buscaba enfrentar las alteraciones a la seguridad
ciudadana que en dicho momento sufria el pais, y otras de
caracter permanente, como la Ley 418 de 1997, conocida en su
momento como ley de orden puablico, y que estaba dirigida, en
esencia, a dotar al Presidente de la Republica de competencias

3% Conforme a los articulos 212, 213 y 2014 de la CP, son tres los estados de
excepcion que se pueden declarar en el Estado colombiano: conmocion
interior, guerra exterior y emergencia econdmica, social y ecologica.
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para adelantar didlogos con un grupo insurgente, con miras a
garantizar el orden puablico.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional es igualmente
copiosa a ese respecto. En efecto, en uno de muchos
pronunciamientos, defini6 el orden publico como “las
condiciones minimas de seguridad, tranquilidad, salubridad y
moralidad que deben existir en el seno de la comunidad para
garantizar el normal desarrollo de la vida en sociedad3%,
criterio que complement6 cuando sefialé que, el orden publico,
lleva consigo la obligacion de mantener las condiciones para la
convivencia y el desarrollo de los miembros de la comunidad3®.

El caso espafiol podria no ser muy diferente. Cuando se aborda la
nocion de orden publico en el constitucionalismo espafiol®’, se
encuentra una marcada tendencia a relacionar esta nocion con la
seguridad ciudadana, ejercicio y restricciones de las libertades y
poderes de policia del Ejecutivo.

En este sentido, Delgado Aguado®®® relaciona orden publico con
condicion social para el ejercicio de las libertades, con
tranquilidad publica, con ausencia de situaciones que afecten la
vida social, con acatamiento de normas por parte del poder
publico y de los particulares.

Inclusive, como sefala Iglesias Machado®®®, la distincion entre
seguridad ciudadana y orden publico o seguridad publica como

3% Corte Constitucional de Colombia. SU-476, 1997. Un muy profundo
anélisis sobre el concepto de orden publico como seguridad ciudadana en
Corte Constitucional de Colombia, SC-1058, 2003.

3% Corte Constitucional de Colombia. ST-113, 2001. En el mismo sentido,
Corte Constitucional de Colombia, SC-1007, 2002; ST-772, 2003; SC-825,
2004; SC-1037, 2010, entre otras.

397 AAVV., La nocién de orden publico en el constitucionalismo espafiol,
Madrid, Dykinson, 2011.

3% DELGADO AGUADO, J., En: La nocién de orden publico en el
constitucionalismo espafiol, Madrid, Dykinson, 2011, pp. 22-23.

39 |GLESIAS MACHADO, S., En: La nocién de orden publico en el
constitucionalismo espafiol, Madrid, Dykinson, 2011, pp. 91.
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también la llama, podria no ser muy clara y, en todo caso, dice,
no esta bien definida ni por la legislacion ni por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional.

Desde el punto de vista normativo, diversas constituciones y
leyes espafiolas consagraron el concepto de orden publico como
sindnimo de restriccion al ejercicio de libertades ciudadanas y
poder de policia*®. Asi, por ejemplo, en la Constitucion de 1978,
que por cierto intent6 reducir el concepto de orden publico como
facultad de restriccion al ejercicio de las libertades, este aparece
en el articulo 16 donde se garantiza la libertad religiosa y de
cultos, asi como sus manifestaciones, siempre que no sean
contrarias al orden publico vy, el articulo 21-2, donde se garantiza
el derecho de reunion pacifica y se prevé como Unica limitacion
las fundadas amenazas al orden publico.

De la misma manera, diversas normas de rango legal abordaron la
cuestion y relacionaron el concepto de orden publico con el de
seguridad publica o seguridad ciudadana. A guisa de ejemplo, la
ley contra la seguridad del Estado de 1941, la ley de orden
publico de 1959, las normas penitenciarias y las normas penales
partieron de dicha sinonimia.

Por su parte, el Cddigo Civil espafiol, alude en algo asi como
cinco ocasiones a la nocion de orden publico, unas veces desde la
perspectiva de la seguridad publica o ciudadana y otras, por
supuesto, desde la nocion de orden publico como institucion
juridica.

En tal sentido, los articulos 6-2%1 y 21-2402 aluden a la nocion de
orden publico como situacion de convivencia, de seguridad

400 Un excelente andlisis histérico normativo del concepto orden publico como
restriccion al ejercicio de las libertades en IGLESIAS MACHADO, S., op. cit.

401 E| articulo sefiala que: “2. La exclusion voluntaria de la ley aplicable y la
renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo seran validas cuando no
contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”.

402 E] articulo sefiala que: “2. La nacionalidad espafiola también se adquiere
por residencia en Espafia, en las condiciones que sefiala el articulo siguiente y
mediante la concesion otorgada por el Ministro de Justicia, que podra
denegarla por motivos razonados de orden publico o interés nacional”.
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publica, de garantia de las libertades ciudadanas, es decir, de
ausencia de desorden o, como lo llama Alcubilla®®®, un concepto
vinculado a la actividad de policia que tiende a la intervencion en
las libertades de los ciudadanos. Por su parte, los articulos 1-34%4,
12-3%%5 'y 1255%% hacen referencia al orden publico como
institucion dentro del sistema juridico.

Sin embargo, todas estas referencias son del orden publico como
seguridad publica, seguridad ciudadana, restriccion al ejercicio de
las libertades, poder de policia, y no al orden publico como
institucion abstracta, indeterminada, que limita la autonomia de la
voluntad en términos generales, y el arbitraje en términos
particulares.

Para De la Fuente®® en un profundo estudio sobre la nocién
orden publico, éste no s6lo es un concepto juridico
indeterminado, sino que, como limite infranqueable de la
autonomia, €l mismo presenta una ambigtiedad conceptual.

Segun De la Fuente*®, la nocion orden pulblico se puede analizar
desde una perspectiva histdrica o del como se le ha entendido,
caso en el cual orden publico estara relacionado con el derecho
publico, como ocurrié en el derecho romano; con la voluntad del
Legislador, de alli la nocién ley de orden publico; o desde una
perspectiva actual, como doctrina de organizacion social, y
doctrina de interés general.

403 ALCUBILLA, E. A., op. cit., p. 222.

404 El articulo sefiala que: “3. La costumbre sélo regira en defecto de ley
aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico, y que
resulte probada”.

405 El articulo sefiala que: “3. En ningln caso tendra aplicacion la ley
extranjera cuando resulte contraria al orden publico”.

408 El articulo 1255 sefiala que: “Los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”.

407 DE LA FUENTE, H. H., Orden publico, Editorial Astrea, Buenos Aires,
2003.

408 DE LA FUENTE, H. H., op. cit., pp. 10y s.s.

196



Para De la Fuente®®®, y de alli la importancia de su andlisis, el
orden publico se puede ver como institucion y como objeto,
clasificacion que, por compartirse en su integridad, se asumira en
esta investigacion, aunque, se anticipa, en poco contribuye a la
solucion de casos concretos.

Desde el punto de vista del objeto, es decir, de lo que en sentido
estricto no es orden publico, aunque generalmente se tome como
tal, éste, el orden publico-objeto, es un elemento de naturaleza
instrumental, es la materia especifica protegida, generalmente
expresada a través de leyes de naturaleza imperativa, los
denominados principios fundamentales, o de situaciones
especificas representativas de intereses generales de la
sociedad*® y la consecuente nulidad absoluta de los actos
infractores*!*,

En todo caso, la nocion leyes de orden publico, en contraposicion
a las leyes que no lo son, asi como la nocion intereses generales,
en oposicion a los intereses particulares, son nociones que se
construyen, caso a caso, por el legislador y por los jueces. En
consecuencia, la conceptualizacion del orden publico-objeto, sera
abstracta y, seran los arbitros, al tomar la decisién, y los jueces, al
conocer del recurso de anulacion, los que dirén si, en dicho caso,
se desconocié el orden publico como limite abstracto del
arbitraje*2.

Desde el punto de vista del orden publico como institucion®', es
decir, orden publico en sentido estricto, es la figura de la cual se
vale el ordenamiento juridico, para garantizar la primacia de los
intereses generales, a través de la limitacion a la autonomia de la
voluntad, limitacion que asume la diversidad de formas a las
cuales se aludié en el orden publico-objeto.

409 DE LA FUENTE, H. H., op. cit., pp. 15y s.s.
410 op. cit. p. 16, 19.

411 op. cit. p. 23.

412 op. cit. p. 22.

413 op. cit. p. 23.
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Retomando la nocién orden publico-objeto, quizd la mas
recurrente, conviene un acercamiento con la expresion mas
cercana, aquella con la que, precisamente, se suele confundir el
orden publico y que evidencia con mayor rigor los limites del
arbitraje de Derecho administrativo.

Dicha expresion, por supuesto, es la nocion ley de orden
publico*4. Retomando lo dicho lineas atras, en punto de que,
cuando se hable de orden publico, no se hard referencia a la
seguridad ciudadana, se deja en claro que, cualquier referencia
que se haga a las leyes de orden publico, sera desde la perspectiva
de lo indisponible*®® o de garantia del interés general.

Precisamente, los articulos 16 del Cédigo Civil colombiano y 6-2
y 6-3 del Cdadigo Civil espafiol, hacen referencia a la ineficacia de
las convenciones particulares que pretendan dejar sin efectos
leyes de orden publico. En el caso colombiano, sefiala la norma
gue, no se podra derogar, mediante convenio particular, las leyes
que involucren el orden puablico; en el caso espafiol, el articulo 6-
2 sefiala que, la exclusién voluntaria de la ley, solo es véalida en
cuanto no contrarie el orden publico. Por su parte, el articulo 6-3
establece que, los actos contrarios a las normas imperativas o
prohibitivas, son nulas de pleno derecho.

Quiere decir lo anterior que, entre norma imperativa -0
prohibitiva, para el caso es lo mismo, en tanto prescribe en
términos absolutos- y norma de orden publico existe una mutua
dependencia en la que, siendo el orden publico la causa, la
imperatividad es el efecto. Y, en todo caso, la ley es garantia del
interés general, de alli que se predique su indisponibilidad.

414 Por supuesto, se habla de ley desde la Escuela dualista alemana, que admite
la distincion entre ley en sentido formal y ley en sentido material, en cuyo
caso, el concepto ley de orden publico es contemplativo del orden
constitucional, imperativo por antonomasia.

415 Por ejemplo, sefiald la Corte Constitucional de Colombia que, no pueden las
normas sobre arbitraje ampliar la competencia a asuntos que “trascienden la
capacidad de disposicion de las partes”. Corte Constitucional de Colombia.
ST-057, 1995.
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Correlativo del caracter imperativo de la norma, estd el de
irrenunciable o indisponible del derecho u objeto regulado de la
norma. Quiere decir que, lo que la norma imperativa manda,
ordena o prohibe, queda por fuera del patrimonio del sujeto al
cual se dirige de suerte que, al no tener éste disposicion sobre
ello, no puede, ni el sujeto, ni el juez ni el arbitro entrar a
desconocer.

Es aqui donde la nocién orden publico viene a evidenciar la
diferencia, tan solo enunciada anteriormente, entre asuntos que ni
siquiera se pueden someter al arbitraje, por ejemplo, porque
involucran la Soberania nacional, o elementos clave de la
separacion de funciones como la competencia del Legislador para
la expedicion de la ley, o el control jurisdiccional de la
Constitucion en cabeza de un érgano judicial estatal, de asuntos
que, pese a que se rigen por normas imperativas, simplemente
limitan la autonomia arbitral, en cuyo caso el arbitro, asi sea en
equidad, esta en la obligacion de dar correcta aplicacion a la
norma.

En el primer caso, la nocion orden publico-institucion releva al
tribunal arbitral, tanto en asuntos de derecho publico como de
derecho privado, de la posibilidad de conocer del asunto o
materia, en tanto la pretension, sin importar la norma que rija, es
de conocimiento exclusivo de la jurisdiccidn estatal.

Por ejemplo, en el caso colombiano, esta prohibido, en términos
absolutos, el arbitraje respecto de actos administrativos dictados
en ejercicio de poderes exorbitantes durante el desarrollo de un
contrato estatal. También esta prohibido el arbitraje, por ejemplo,
para determinar la constitucionalidad de una ley o la legalidad de
un acto administrativo de caracter general.

En el segundo caso, y desde la perspectiva del orden publico-
objeto, aunque el arbitro se puede pronunciar, debe acoger la ley
que se considera aplicable al caso concreto, y darle la
interpretacion que constitucionalmente se considere legitima, sin
que pueda esgrimir su autonomia en la escogencia de la fuente de
derecho aplicable para salirse de dicho escenario.
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Por ejemplo, y de nuevo en la experiencia colombiana, si la Corte
Constitucional determina que una ley se ajusta a la Constitucién
Politica, si se sefiala el Unico ambito de aplicacion posible a
través de una sentencia interpretativa, no puede el tribunal
arbitral, tanto en temas de derecho publico como de derecho
privado, por contrariar el orden publico, dar una interpretacion
diferente.

Finalmente, el orden publico admite una clasificacion segun su
intensidad en orden publico relativo y orden puablico absoluto.
Sera orden publico relativo, cuando se esté frente a una norma de
caracter imperativo o frente a un derecho irrenunciable. Sera
orden publico absoluto cuando estas situaciones concurran®®,

En el caso espafiol, precisamente, la jurisprudencia viene
sefialando que, inclusive en el caso del arbitraje en equidad, los
arbitros no pueden actuar contra normas imperativas o de orden
publico*’, lo que quiere decir que, el asunto es susceptible de
decision arbitral pero el arbitro debe actuar conforme al orden
publico normativo.

En conclusién, cuando el sistema juridico colombiano, a través de
la jurisprudencia constitucional®®, o el sistema juridico espafiol,
articulo 41-1 de la LEA, sefialan el orden pablico como limite del
arbitraje, tanto de derecho publico como de derecho privado,
estan sefialando una doble prohibicion:

Primero, la de someter asuntos a arbitraje cuando ello esta
excluido de la jurisdiccion arbitral, en cuyo caso no se dira que la
actuacion arbitral o que el laudo es nulo por ser contrario al orden
pablico, elemento irrenunciable en el trafico juridico, sino por
una razon diferente.

En este caso, la nulidad del laudo no sera consecuencia de su
contrariedad con el orden publico, bien podria ser una perfecta

416 DE LA FUENTE, H. H., op. cit., pp. 85y s.s.

417 Auto de Audiencia Provincial. Madrid. Nam. 182, 2011. 23 de septiembre
de 2011. JUR 2011, 388137.

418 Corte Constitucional de Colombia. SC-1436, 2000. Reiterada por la Corte
Constitucional en la SU-174, 2007 y en la SC-045, 2017.

200



expresion de su garantia, sino por la invasion de un espacio que,
por ser de orden publico, estd por fuera de la competencia
arbitral. Es decir, no se necesita que la decision sea praeter orden
publico, o contra orden publico. Aun siendo secundum orden
publico, la decision es nula por estar la discusion fuera de su
competencia.

Segundo, la de contrariar normas de caracter imperativo, de
contenido obligatorio, es decir, normas de orden publico,
representativas del interés general, al adoptar la decision final,
aun cuando la cuestion esté dentro del ambito de disponibilidad
de las partes.

En este caso, el asunto es susceptible de ser sometido a la
jurisdiccion arbitral, pero el arbitro no es libre de fallar en el
sentido que mejor le parezca, ni siquiera en el arbitraje en
equidad, sino que la decision debe ser coherente con el contenido
de la disposicion que le sirve de fundamento.

Es, desde esta perspectiva binaria, que el orden publico se erige
como limite en el arbitraje de Derecho administrativo, tanto
colombiano como espafiol. Por supuesto, la casuistica de uno y
otro supuesto, por la complejidad de las relaciones juridico-
sociales, por lo cambiante de los fenébmenos sociales, supera el
ambito de la presente investigacion.

Serd la experiencia, legislativa y judicial, asi como el aporte de la
doctrina, a partir de los casos que se presenten, la que construya
una dogmatica adecuada en cada uno de los sistemas juridicos, y
precise los asuntos que se inscriben en una u otra prohibicion.

Ya, en punto del orden publico como limite en el arbitraje de
Derecho administrativo, hay que reconocer que la jurisprudencia
espafiola tiene una enorme ventaja frente a la colombiana que
poco o nada se ha pronunciado al respecto. Un breve repaso a la
misma, mostrara los fundamentos de tal afirmacion.
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Asi, frente a su definicidn, ademéas de reconocer la jurisprudencia
que se trata de un concepto juridico indeterminado*'®, sefiala
diversos elementos de naturaleza dogmatica, mediante los cuales
se edifica su contenido. Veamos.

Primero, es un concepto “variable, elastico y flexible”, que se
construira de manera diferente en cada pais*. Inclusive,
conforme lo sefial6 el Tribunal Constitucional®??, los derechos y
libertades que constituyen el orden publico, solo se aplican alli
donde el foro tiene soberania.

De este modo, aungue existan rasgos comunes, en cada sistema
juridico, correspondera a sus jueces, de acuerdo con el contexto
historico, sefialar lo que se entiende por orden publico, sin vaciar
de contenido las competencias arbitrales a pretexto del mismo.

Segundo, es una definicion que se construye a partir de sus
elementos. Asi, el orden publico es o se compone, para el caso
viene a ser lo mismo, de principios de naturaleza juridica,
publicos y privados, de orden politico, econémico, moral y
religioso, absolutamente necesarios para la conservacion de una

419 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Murcia. Nim. 2 de 2012. 28 de
junio de 2012. AC 2012, 848. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
Cantabria. Nim. 4 de 2013. 23 de septiembre de 2013. AC 2013, 1864.

420 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Murcia. Nim. 2 de 2012. 28 de
junio de 2012. AC 2012, 848. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
Murcia. Nim. 2, 2012. 19 de diciembre de 2012. AC 2013, 1704.

421 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 43 de 15 de abril de 1986.
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sociedad en un contexto histdrico preciso®??, las que, por la
423

misma razén, resultan inderogables*~°.

Como elemento adicional, en diversos pronunciamientos, agrega
la jurisprudencia que dichos principios son de rango o naturaleza
constitucional, con lo cual pareciera, por momentos, que dicha
jerarquizacion es conditio sine que non de su configuracién como
de orden publico*?,

Incluso, llegé a afirmar la jurisprudencia que, en el caso de
normas imperativas, ellas hacen parte del concepto orden publico,
siempre y cuando sea de rango constitucional, con lo cual, las
normas imperativas de rango legal -o comunitario, se agrega-, no
serian de orden pblico*?,

Tercero, el orden publico es de dos clases: sustantivo o material y
adjetivo o procesal. Desde el punto de vista sustantivo, el orden
publico es un conjunto de principios juridicos*?®, publicos y

422 gentencia de Audiencia Provincial. Malaga. Nim. 671 de 2006. 13 de
diciembre de 2006. JUR 2007, 180568. Sentencia de Audiencia Provincial.
Madrid. Nim. 23 de 2009. 23 de diciembre de 2009. JUR 2009, 181181.
Sentencia de Audiencia Provincial. Madrid. Nim. 410 de 2010. 30 de
septiembre de 2010. JUR 2011, 24596. Sentencia de Audiencia Provincial.
Valencia. Nim. 706 de 2010. 20 de diciembre de 2010. AC 2011, 746.
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Murcia. Nim. 2 de 2012. 28 de
junio de 2012. AC 2012, 848. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
Murcia. Nim. 2, 2012. 19 de diciembre de 2012. AC 2013, 1704.

423 Sentencia de Audiencia Provincial. Islas Baleares. Nim. 34 de 2008. 28 de
enero de 2008. JUR 2008, 208430. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
Madrid. Nim. 45 de 2013. 26 de junio de 2013. AC 2013, 1722.

424 Sentencia de Audiencia Provincial. Madrid. Nim. 14 de 2012. 27 de enero
de 2012. AC 2012, 634. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Madrid.
NUm. 45 de 2013. 26 de junio de 2013. AC 2013, 1722. Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia. Murcia. Nim. 2 de 2012. 28 de junio de 2012. AC 2012,
848.

425 Sentencia de Audiencia Provincial. Madrid. Nim. 24. 22 de enero de 2009.
AC 2009, 661. Sentencia de Audiencia Provincial. Madrid. Nim. 410 de 2010.
30 de septiembre de 2010. JUR 2011, 24596.

426 Asi lo entiende la doctrina cuando sefiala que, el orden publico es un
conjunto de principios, que sirve como nucleo fundamental de criterios
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privados, contentivos de derechos fundamentales y libertades de
naturaleza constitucional, obligatorios*?’ que, en todo caso, no se
limitan al derecho espafiol en estricto sentido, sino que incluyen
garantias previstas en el derecho comunitario europeo®?.

Desde el punto de vista procesal, el orden publico se liga
directamente al principio de tutela judicial efectiva, previsto en el
articulo 24 de la CE. En este sentido, se compone de las reglas de
procedimiento, de las formas procesales, del derecho de defensa,
en los términos previstos en el sistema constitucional. En dltimas,
todo el abanico que se desprende de los derechos de defensa,
audiencia y contradiccion, en otras palabras, el derecho al debido
proceso*?°.

Dicha postura, es acogida por Lorca Navarrete*® para quien, una
vulneracién al orden publico solo es posible cuando se incurre en

informadores del ordenamiento. Cf. DORAL, J. A. El negocio juridico,
Madrid, Trivium, 1982, p. 171.

427 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Murcia. Nim. 2 de 2012. 28 de
junio de 2012. AC 2012, 848. Sentencia de Audiencia Provincial. Murcia.
Nim. 89 de 2006. 28 de marzo de 2006. JUR 2006, 131847. Sentencia de
Audiencia Provincial. Islas Baleares. Num. 34 de 2008. 28 de enero de 2008.
JUR 2008, 208430. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Madrid. Nam.
56 de 2013. 9 de julio de 2013. AC 2013, 1724.

428 Sentencia de Audiencia Provincial. Las Palmas. Ndm. 111 de 2009. 23 de
marzo de 2009. JUR 2009, 248636.

429 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Murcia. Nim. 2 de 2012. 28 de
junio de 2012. AC 2012, 848. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Pais
Vasco. Nim. 5 de 2012. 13 de junio de 2012. RJ 2012, 11124. Sentencia de
Audiencia Provincial. Granada. Nim. 299 de 2006. 13 de junio de 2006. AC
2007, 129. Sentencia de Audiencia Provincial. Islas Baleares. Nim. 34 de
2008. 28 de enero de 2008. JUR 2008, 208430. Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia. Catalufia. Secc. 1. Nim. 29, 2012. 10 de mayo 2012. RJ
2012, 6368. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Madrid. NUm. 56 de
2013. 9 de julio de 2013. AC 2013, 1724. Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia. Cantabria. Nim. 4 de 2013. 23 de septiembre de 2013. AC 2013,
1864.

430 | ORCA NAVARRETE, A. M., (Es posible el amparo constitucional frente
al arbitraje? Reflexiones sobre la justificacion del arbitraje y la aplicacion al
mismo del garantismo procesal. Relacién del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva con el arbitraje desde la vertiente de la justificacion de las

204



violacion de derechos fundamentales, es decir, de las garantias
procesales que derivan del articulo 24 de la C.E. y que vendrian a
configurar un orden publico procesal.

2.2 EL ARBITRAJE FRENTE A ACTOS
ADMINISTRATIVOS.

221 La nocion de acto administrativo.

La Administracion Publica, en sentido orgénico y funcional, se
manifiesta a través de diversos mecanismos, mediante los cuales
impone su voluntad, construye relaciones juridicas con la
comunidad o, simplemente, se responsabiliza juridicamente en
una situacion.

Dentro de tales mecanismos, donde estan los hechos, las
omisiones, las operaciones administrativas y los contratos
estatales, surge la nocién de acto administrativo como mecanismo
de manifestacion de la Administracidn por antonomasia, en la que
ésta, con toda su exorbitancia, impone su voluntad.

La nocion de acto administrativo, se puede decir, encuentra sus
antecedentes teodricos en una época previa a la revolucién
francesa, mas concretamente en la nocion de negocio juridico*!
construida por la doctrina alemana, en tanto declaracién de
voluntad, pero, indiscutiblemente, es con el advenimiento del
Estado de derecho, con el florecimiento del principio de
separacion de poderes y el surgimiento del concepto organico de

garantias que se aplican tanto a ese derecho constitucional -el denominado
“derecho a la tutela judicial efectiva”- como al arbitraje, Instituto Vasco de
Derecho Procesal, San Sebastian, 2011, p. 111.

431 Existe, sin embargo, profundas diferencias entre el acto administrativo y el
negocio juridico. Si bien, dicho andlisis por su extensiéon y contenido no
corresponde adelantarlo en esta investigacion, no se puede dejar de sefialar
que, como diferencia principal, estd el que el negocio juridico surge del
consenso de los involucrados o, por lo menos, como expresién de una voluntad
legal, mientras que el acto administrativo, aunque tenga fundamento en una
potestad legal, es expresion de la autodeterminacién de la Administracion. Cf.
CASAGNE, J. C., El acto administrativo, teoria y régimen juridico, Bogota,
Temis, 2013, p. 26.
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Administracion Publica que el concepto acto administrativo inicia
su consolidacion.

Asi, para el derecho francés, en un primer momento, el acto
administrativo era un mero concepto formal, util para distinguir la
funcion legislativa de la administrativa**?. Luego, con un caracter
sustantivo, el acto administrativo pasé a ser una expresion del
principio de legalidad de la funcion puablica, enjuiciable ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa®3,

Es tanta la importancia del acto administrativo dentro del
constructo Derecho administrativo, que se considera que, sélo
donde existe acto administrativo, es posible limitar los derechos
de los ciudadanos y, a su vez, generar una via procesal de
cuestionamiento, ante la propia Administracion y ante los
6rganos de justicia, de dichas decisiones*3,

Un primer elemento del concepto acto administrativo es el
relativo a la manifestacion o exteriorizacién de la voluntad. Dicha
manifestacion de voluntad puede ser expresa o presunta. Sera
expresa, cuando la misma se encuentra en un documento, a su
vez, sera presunta, cuando surja del silencio de la Administracion.
En todo caso, se esta ante una declaracién -acto intelectual-, no
ante una ejecucion -acto material-*3.

El segundo elemento es el caracter unilateral de la manifestacion
de voluntad. A diferencia del negocio juridico que es fruto del
consenso y de la autonomia de la voluntad de quienes
intervienen®®®, el acto administrativo es exteriorizacion de la

42 GARCIA DE ENTERRIA E., FERNANDEZ, T.R., Curso de derecho
administrativo, Tomo I, Editorial Temis-Palestra, Bogota-Lima, 2008, p. 523.

43 SANTOFIMIO GAMBOA. J. O., Compendio de Derecho Administrativo,
op. cit., p. 511.

43 GONZALEZ PEREZ, J. Manual de procedimiento administrativo, Madrid,
Civitas, 2000, p. 191.

435 DROMI, J. R., Manual de derecho administrativo, Tomo |, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1987, p. 107.

436 OSPINA FERNANDEZ, G., Régimen general de las obligaciones, 6 ed.,
Temis, Bogota, 1998, p. 37. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio juridico,
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autoridad administrativa, que se impone inconsultamente a su
destinatario®’. En todo caso, el extremo activo se puede conformar
por un sujeto plural**® ya que existen situaciones en las que
diversas entidades concurren en la formacion del acto, sin que ello
ener:gg la unilateralidad, por cuanto la Administracion es una
sola™”.

El tercer elemento es el origen administrativo de la decision. Por
supuesto, que se habla de Administracién Publica, tanto desde el
punto de vista organico como funcional, incluyendo particulares
que ejerzan funciones administrativas*®. Se reitera que, si se trata
de una autoridad administrativa en sentido organico, pero
cumpliendo funciones de otra naturaleza, la decision no seré acto
administrativo, salvo que la ley asi lo consagre.

Segun Gonzalez Pérez**!, en una opinion que no se comparte,
cuando los actos se emiten por una autoridad que no es
administrativa, no se considera autoridad competente y, en tal
sentido, aun cuando la funcién que cumpla sea de naturaleza
administrativa, la decision no es un acto administrativo sometido
al régimen general. Tal posicion, parte de un desconocimiento del

Madrid, Editorial Civitas, 1991, p. 3. BETTI, E. Teoria general del negocio
juridico, Granada, Editorial Colmenares, 2000, p. 57. FLUME, W. El negocio
juridico. Parte general del derecho civil, Tomo segundo, 4% ed., Madrid,
Fundacion Cultural del Notariado, 1998, pp. 50-51.

437 Sin embargo, existen casos en los que, dicha unilateralidad, puede estar en
entredicho, por ejemplo, los actos de nombramiento, en los que se requiere de
la aceptacion del sujeto al que se dirige. Cf. MUNOZ MACHADO, S.,
Tratado de derecho administrativo y derecho publico general, Tomo IV, La
actividad administrativa, lustel, Madrid, 2001, p. 33. Sin embargo, una cosa es
que se requiera de la voluntad concurrente del particular para la ejecucion del
acto, y otra muy diferente que el particular participe en la expedicién del acto,
de alli que, incluso, cuando se requiere del consentimiento del particular, el
acto no deja de ser unilateral. Cf. DROMI, J. R., op. cit. p. 108.

4% La doctrina los denomina acto complejo o colectivo. Cf. FRAGA, G.,
Derecho Administrativo, 102 ed., Editorial Porrda, México, 1963, p. 245.

49 RIASCOS GOMEZ, L. O., El acto administrativo, 3% ed., Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 2016, p. 214.

40 DROMI, J. R, op. cit., p. 109.
441 GONZALEZ PEREZ, J., op. cit., p. 193.
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efecto procesal del concepto funcional de Administracion
Publica.

En cuarto lugar, que se produzca un efecto juridico o, dicho en
otras palabras, que la decision contenga una orden, de dar, hacer
0 no hacer, que pueda y deba ser cumplida por sus destinatarios,
so pena de la coercién propia de las normas juridicas y de la
sancion por su inobservancia®2,

En todo caso, las normas de derecho blando**3, aquellas que no

resultan vinculantes, sino que tienen meras funciones de
orientacion, en tanto por disposicion legal o por el alcance de su
contenido, sean enjuiciables ante la jurisdiccion®**, seran también
acto administrativo.

En el caso colombiano, las diversas normas que regularon la
materia, hablaron de “6rdenes, decretos y resoluciones™**°, ...
6rdenes y demas actos ejecutivos del gobierno”**® y de “actos” de
las entidades publicas y de los empleados en ejercicio de sus
funciones*'.

Seria con el articulo 83 de la Ley 167 de 1941 que, el sustantivo
acto se une con el adjetivo administrativo, para dar paso al
sustantivo compuesto acto administrativo, como principal
manifestacion de la Administracion Pablica.

Luego de esta norma, en su redaccion inicial, el articulo 83 del
Decreto 01 de 1984, “Por el cual se reforma el Codigo
Contencioso Administrativo”, definiria al acto administrativo
como “las conductas y las abstenciones capaces de producir

42 Kelsen, H, op. cit., 2013

43 SANCHEZ SANCHEZ, A., Las normas de derecho blando. Un analisis
juridico de los efectos de la reserva de instruccion sobre el derecho territorial,
Universidad Externado de Colombia, 2012.

44 En el caso colombiano, el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, sefiala que,
“...puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de
los actos de certificacion y registro”.

445 Articulo 120, Constitucion Politica de 1886.
46 Articulo 12, Ley 153 de 1887.
47 Articulo 1, Ley 130 de 1913.
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efectos juridicos, y en cuya realizacion influyen de modo directo
e inmediato la voluntad o la inteligencia”, algo que duraria muy
poco ya que, mediante el articulo 13 del Decreto Nacional 2304
de 1989 se eliminaria dicha definicion.

Hoy dia, la Ley 1437 de 2011 -CPACA-, no entra a definir el acto
administrativo, sino que, se limita a sefialar los medios de control
que se pueden ejercer contra ellos, los términos para hacerlo, los
requisitos de procedibilidad del control judicial y las autoridades
competentes para su enjuiciamiento.

En el caso espafiol, la Ley 39 de 2015, LPACAP, no entra a
definir lo que se ha de entender por acto administrativo, como
tampoco lo hace la LICA, a pesar de que en uno y otro estatuto se
prevean diversas reglas sobre su origen, elementos, competencia,
revocabilidad y recursos de naturaleza judicial.

Conforme a lo anterior, se define al acto administrativo, casi que,
en forma universal, como la manifestacion unilateral de voluntad
de la Administracion Publica, orgénica o funcional, encaminada a
producir efectos juridicos*,

2.2.2  Clasificacion de los actos administrativos.

El acto administrativo admite una multiplicidad de
clasificaciones, atendiendo a diversos criterios. Asi, por ejemplo,
se habla de actos de caracter general, particular y mixto. Actos de
tramite y de fondo; actos expresos y presuntos; actos ejecutivos y
reglamentarios; entre otras clasificaciones.

De estas y otras clasificaciones que proponen la doctrina y la
jurisprudencia, surgen dos - actos de caracter general, particular y

48 MUNOZ MACHADO, S., op. cit. p. 33; CASAGNE, J. C., op. cit., p. 21;
MARTIN MATEO, R, DIEZ SANCHEZ, J. J., Manual de Derecho
Administrativo, 29% ed., Aranzadi-Thomson Reuters, 2012, p. 241;
BERROCAL GUERRERO, L. E., Manual del acto administrativo. Segun la
ley, la jurisprudencia y la doctrina, 72 ed., Libreria Ediciones del Profesional,
Bogota, 2016, p. 64-65; SANTOFIMIO GAMBOA. J. O., Compendio de
Derecho Administrativo, op. cit.,, p. 526. ESCOLA, H. J., Compendio de
derecho administrativo, Volumen I, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1990,
p. 492.
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mixto y actos de tramite y de fondo- que se relacionan con la
posibilidad de control o cuestionamiento en sede arbitral, razon
por la cual se abordara el analisis de dichas clasificaciones, a
efectos de precisar los alcances del arbitraje o de la competencia
arbitral, para el caso es lo mismo, frente a estos actos
administrativos.

2.2.2.1 Actos administrativos de caracter general, particular
y mixto.

En una primera clasificacion, los actos administrativos, por sus
destinatarios, pueden ser de caracter general, de caracter
particular y de naturaleza mixta, clasificacion ésta que, tiene una
enorme repercusion en la posibilidad, tanto de control judicial
como de control en sede arbitral.

El acto administrativo de caréacter general, llamado también acto
regla, goza de ciertas caracteristicas: (i) se asimila a la idea de
reglamento, en tanto llega a ser expresion de la ley en sentido
material, no sujeta a los rigorismos del proceso democratico-
legislativo; (ii) crea, extingue o modifica relaciones juridicas
generales, impersonales y objetivas, es decir, impacta derechos de
naturaleza colectiva; (iii) pueden ser de naturaleza reglamentaria
si materializan de forma directa la Constitucion o la ley v,
autébnomos si parten de competencias generales o discrecionales;
(iv) no se puede delegar la competencia para su expedicion, salvo
excepcion de naturaleza legal**® y, no son susceptibles de
recursos de la via administrativa®®.

49 En el caso colombiano, prevé el articulo 11 de la Ley 489 de 1998 que,
“Funciones que no se pueden delegar. Sin perjuicio de los que sobre el
particular establezcan otras disposiciones, no podran transferirse mediante
delegacion: 1. La expedicion de reglamentos de caréacter general, salvo en los
casos expresamente autorizados por la ley”.

450 En el caso colombiano, prevé el articulo 75 Ley 1437 de 2011 que, “No
habra recurso contra los actos de caracter general, ni contra los de tramite,
preparatorios, 0 de ejecucion excepto en los casos previstos en norma
expresa”. En el caso espafiol, sefiala el articulo 122-3 de la Ley 39 de 2015
que, “3. Contra las disposiciones administrativas de caracter general no cabré
recurso en via administrativa”.
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El acto de caracter general, se define como aquel que crea,
modifica o0 extingue relaciones juridicas de naturaleza
impersonal, objetiva y abstracta®®!, en otras palabras, aquellos
que impactan en los derechos e intereses subjetivos de la
colectividad*?.

En el caso de Espafia, a diferencia de Colombia donde dicha
distincion no tiene cabida, se distingue entre acto general y
reglamento®3. En el caso espafiol, pareciera que la diferencia
sustancial entre acto general y reglamento, es la de que, los
reglamentos, se integran al sistema juridico y se aplican cada vez
que se presenten los supuestos de hecho. Los actos generales, por
su parte, son normas que se agotan con su cumplimiento o
ejecucion?,

El acto de caracter particular, para algunos, verdadera expresion
de acto administrativo, se caracteriza por: (i) corresponder a la
mas estricta definicion de acto administrativo, (ii) mediante el
cual se crea, extingue o modifica relaciones juridicas particulares,
personales y subjetivas y, (iii) pueden provenir del ejercicio de
delegacion administrativa.

El acto administrativo de caracter particular y concreto, o
individual como también se le conoce, asi visto, se define como

4! BERROCAL GUERRERO, L. E., op. cit, p. 144; SANTOFIMIO
GAMBOA. J. O., Compendio de Derecho Administrativo, op. cit., p. 526;
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero  ponente:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Bogota, D. C., diciembre (4) de dos mil seis
(2006). Radicacion numero: 11001-03-26-000-1994-10227-01(10227). Actor:
LA NACION - MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA. Demandado: LUIS
EDUARDO GARZON CASTELLANOS.

42 SANTOFIMIO GAMBOA. J. O., Compendio de Derecho Administrativo,
op. cit., p. 554.

453 GARCIA DE ENTERRIA E., FERNANDEZ, T.R., op. cit. p. 161 cuando
sefialan que “el reglamento no es ni una ley material ni un acto administrativo
general;”. PARADA, R., Derecho Administrativo |. Parte General, 152 ed.,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid. 2004, p. 59.
MARTIN MATEO, R.; DIEZ SANCHEZ, J. J., op. cit., p. 111.

454 MUNOZ MACHADO, S., op. cit. p. 36.
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aquella decisién unilateral de la Administracion -en sentido
funcional-, que crea, extingue o modifica relaciones juridicas de
caracter personal, subjetivo o concreto®®®,

Finalmente, estan los actos administrativos de naturaleza mixta.
En ellos, como caracteristica, se puede decir que: (i) se combinan
el reglamento con el acto administrativo individual, (ii) se crean,
extinguen o modifican relaciones juridicas generales,
impersonales y objetivas, a la par que se afectan relaciones
juridicas particulares, personales y subjetivas; y, (iii) no puede
mediar la delegacion, salvo autorizacion legal expresa, por cuanto
hay un reglamento de por medio.

Frente a su definicion, se dice que los actos administrativos de
naturaleza mixta, son aquellos que de manera simultanea regulan
situaciones de caracter particular y general, abstractas y
concretas, y frente a cada situacién se aplica el régimen que
corresponda a la misma®*°®.

Sin embargo, surge una duda, a efectos de una distincion mas
precisa entre acto singular, acto plural y acto general: Cuando el
extremo pasivo del acto, se constituye por una pluralidad
determinada de sujetos, ¢se esta ante un acto singular, un acto
plural o un acto general?

En el caso colombiano, alguna vez se considerd que se trataba de
actos individuales con una pluralidad determinada de sujetos
destinatarios®’. En la situacion actual, se afirma que son actos de

%5 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Radicaci6n nimero: 11001-03-
26-000-1994-10227-01(10227). op. cit.

46 BERROCAL GUERRERO, L. E., op. cit., p. 161. CONSEJO DE ESTADO.
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA.
CONSEJERO PONENTE: JUAN ALBERTO POLO FIGUEROA. Santa Fe de
Bogot4, D.C., 28/10/1999. Radicacion ndmero: 3443. Ref.. AUTORIDADES
MUNICIPALES. Actor: EDICIFIO 9411 S.A.

457 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejero ponente: LIBARDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Santafé de Bogota, D.C., once (11) de marzo de
mil novecientos noventa y cuatro (1994). Radicacion nimero: 2756. Actor:
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naturaleza mixta, en tanto se regulan situaciones juridicas
particulares y concretas -acto particular-, mediante una
disposicion normativa que abarca una pluralidad de sujetos -acto
general-.

En el caso espafiol, a partir de la Ley 39 de 2015%% sobre
procedimiento comdn de las administraciones publicas, se
considera por parte de un sector de la doctrina*®, que la extension
de los efectos de un acto administrativo a una colectividad
determinada de sujetos, da lugar a la configuracion de acto
plarimo que, en todo caso, viene a ser sindnimo de acto
general?®,

2.2.2.2 Actos administrativos de tramite o sustanciacion y de
fondo.

En una segunda clasificacion, los actos administrativos pueden
ser de tramite o sustanciacion y de fondo. Dicha clasificacion
resulta pertinente, entre otras razones, para determinar la
procedibilidad del control administrativo y judicial®6.,

Los primeros, los actos de tramite, igual que los autos de
sustanciacion en los procesos judiciales, se caracterizan porque:
(i) dan impulso al proceso; (ii) no contienen decision definitiva y,

LUCY CRUZ DE QUINONES. Demandado: SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD. Referencia: RECURSO DE SUPLICA.

458 Véase los articulos 7°, y 66-2 de la Ley 39 de 2015, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

459 Un sector de la doctrina espafiola, sefiala que se llama acto pldrimo cuando
se esta frente a una pluralidad determinada. Cf. GARCIA DE ENTERRIA E.,
FERNANDEZ, T.R., op. cit. p. 554. Otro sector expresa que se trata de una
pluralidad inconcreta y sin precisar. Cf. MUNOZ MACHADO, S., op. cit. p.
34.

460 MUNOZ MACHADO, S., op. cit. p. 35.

461 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA. Consejero ponente: FILEMON
JIMENEZ OCHOA Bogotg, D. C., veintidds (22) de octubre de dos mil nueve
(2009) Radicacion namero: 11001-03-28-000-2008-00026-00; 11001-03-28-
000-200800027-00 Actor: CAMILO ARAQUE BLANCO Y OTROS.
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en consecuencia, no pueden afectar derechos o intereses®®?; (iii)
no son susceptibles de impugnacion por la via administrativa®®?;
y, (iv) no son susceptibles de control judicial, salvo que pongan
fin a la actuacion administrativa*®.

La cuestion relativa a la irrecurribilidad de los actos de tramite,
principal consecuencia de su naturaleza, admite un cierto matiz,
toda vez que ello no significa que se esté ante una insula que
escapa al control -administrativo o judicial-, sino que su
cuestionamiento se hace conjuntamente con la decision final, bajo
la premisa de los vicios de forma*®, salvo que, ellos mismos
pongan fin al procedimiento®e,

Conforme lo sefiala Gonzalez Pérez*’, en el caso espafiol, los
actos de tramite, operan desde una perspectiva restringida frente
al derecho de tutela judicial efectiva. Sin embargo, dicha
restriccién opera como una via para el cuestionamiento judicial
posterior del acto definitivo, y no como una presuncién de
consentimiento del acto de tramite.

462 MUNOZ MACHADO, S., op. cit. p. 39.

43 En el caso colombiano, prevé el articulo del CAPCA que, “No habra
recurso contra los actos de caracter general, ni contra los de tramite,
preparatorios, o de ejecucién excepto en los casos previstos en norma
expresa”. En el caso espaifiol, sefiala el articulo 112-1 de la LPACAP que, se
podra interponer los recursos de alzada y potestativo de reposicién contra los
actos de tramite, siempre y cuando con ellos se determine la imposibilidad de
continuar el procedimiento, se produzca indefensién o perjuicio irreparable a
derechos e intereses legitimos. En caso contrario, se cuestionardn junto con el
acto final.

464 GA,RCI'A DE ENTE’RRI'A’ E., FERNANDEZ, T.R., op. cit. p. 551
MARTIN MATEO, R.; DIEZ SANCHEZ, J. J., op. cit., p. 250.

465 Tribunal Supremo de Justicia 5038/2003 - 28079140012003100983. Id
Cendoj: 28079140012003100983 Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Social
Sede: Madrid Seccion: 1 Fecha: 15/07/2003 N° de Recurso: 2850/2002 N° de
Resolucién: Procedimiento: SOCIAL Ponente: JUAN FRANCISCO GARCIA
SANCHEZ Tipo de Resolucién: Sentencia.

466 (NSARCI’A DE ENTERRIA E., FERNANDEZ, T.R., op. cit. p. 551.
MUNOZ MACHADO, S., op. cit. p. 38.

47 GONZALEZ PEREZ, J., op. cit., p. 194.
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Los actos administrativos de fondo o definitivos, son similares a los
autos interlocutorios en los procesos judiciales, y se caracterizan por:
(i) resuelven el fondo de la cuestion y, en consecuencia, se presentan
al final del procedimiento administrativo*®®, (ii) contienen una
manifestacion unilateral de voluntad que crea, extingue o modifica
relaciones juridicas y (iii) son susceptibles de control judicial.

Segun sefiala la doctrina®®, la distincion entre actos de tramite y
actos definitivos, parte de la base que, para llegar a una decision,
se precisa seguir un iter especial, dentro de los que se incluye los
actos de simple ordenacion del procedimiento y aquellos actos
materiales que abren el espacio a la decisiéon final.

De lo anterior se concluye, en punto de la definicion, que los
actos administrativos de sustanciacion o mero tramite, son
aquellos necesarios para la formacion del acto definitivo y éste,
por su parte, es aquel que concluye la actuacion administrativa, al
resolver de fondo la cuestion*’°,

2.2.3  Lalegalidad de los actos administrativos como limite
del arbitraje en el derecho administrativo
colombiano.

El arbitraje tiene, en general*’* y, en el Derecho administrativo
colombiano, en particular, unos limites procedimentales vy
sustantivos, en razon a que la Administracion Publica, organica y
funcional, con toda su exorbitancia, y con la garantia de un juez
natural, es parte del conflicto.

Uno de dichos limites, estd relacionado con la imposibilidad de
que los arbitros juzguen la legalidad de los actos administrativos
mediante los cuales se hizo uso de poderes excepcionales en

468 MUNOZ MACHADO, S., op. cit. p. 38.
469 GARCIA DE ENTERRIA E., FERNANDEZ, T.R., op. cit. p. 552.

470 CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA. Radicaciéon ndmero:
11001-03-28-000-2008-00026-00; 11001-03-28-000-200800027-00. op. cit.

471 pPor ejemplo, sefial6 la Corte Constitucional de Colombia en la SC-247 de
1994 que, existen temas excluidos de la jurisdiccion arbitral, por ejemplo, lo
relativo al estado civil de las personas.
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desarrollo de un contrato estatal, por estar ellos excluidos de la
jurisdiccion arbitral. Veamos la discusion.

Sefalaba el articulo 70 de la Ley 80 de 1993%2 que, en los
contratos estatales, se podia incluir la clausula compromisoria, a
fin de que los arbitros resolvieran los conflictos que se
presentaran, con ocasion de su celebracion, ejecucion, desarrollo,
terminacion y liquidacion.

En el caso colombiano, asi lo aceptan la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, los actos administrativos mediante los cuales
se hace uso de las clausulas exorbitantes, cualquiera que sea, son
actos que se dictan, no en virtud del contrato sino de la ley, en
tanto es ella la que dice en cuales casos es obligatorio, opcional o
esta prohibido, razon por la cual no son objeto de disposicion por
las partes, ya que, aungue no lo sefialen expresamente, involucran
el orden publico.

Habia sefialado la Corte Constitucional*”® que, en virtud del
principio de libertad configurativa del Legislador, previsto en el
articulo 150 de la CP, a éste le corresponde regular los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, dentro de los
limites previsto en la Constitucion, esto es, que no se sustituya
totalmente la jurisdiccion, ni se renuncie al principio de tutela
judicial efectiva.

Con relacion a los alcances del arbitraje de Derecho
administrativo, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-
1436 de 2000, sefial6 que (i) en virtud del principio de presuncion
de legalidad de los actos administrativos, su juzgamiento
compete, exclusivamente, a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y (ii) que los particulares no pueden, en virtud de
la clausula compromisoria, derogar dicha competencia. En
conclusion, senald expresamente la Corte Constitucional que, “el

472 Dicho articulo fue derogado por la Ley 1563 de 2012. Sin embargo, eso no
significa que dicha prohibicién haya desparecido, en tanto la decision de la
Corte Constitucional se fundd en lo previsto en el articulo 116 de la
Constitucidn Politica, el cual sigue vigente.

473 Corte Constitucional de Colombia. SC-160, 1999.
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andlisis sobre la validez de los actos que dicta la administracion
no puede quedar librado a la decision de arbitros™.

En la parte motiva de la sentencia, pareciera que la Corte
Constitucional extiende la inarbitrabilidad a todos los actos
administrativos, cuando sefala que, “el analisis sobre la validez
de los actos que dicta la administracion no puede quedar librado
a la decision de arbitros”. Sin embargo, ello no pasa de ser una
obiter dicta, toda que, en la parte resolutiva, condiciond la
constitucionalidad de la disposicion*™, en el entendido de que,
los arbitros carecen de competencia para juzgar los actos
administrativos que se dicten en virtud “... de sus poderes
excepcionales”.

El Consejo de Estado*”, por su parte, en sentencia de unificacion,
sefiald6 que, “los particulares investidos de funciones
jurisdiccionales transitorias no pueden pronunciarse sobre la
legalidad de los actos administrativos contractuales que
comportan el ejercicio de clausulas exorbitantes o excepcionales

474 En el derecho colombiano, igual que en el espafiol, se admite la distincion
entre disposicién o texto legal y norma, donde disposicion es el enunciado
gramatical, las palabras de la ley y norma es la interpretacion que surge de la
disposicion. En consecuencia, cuando la relacion disposicion/norma es
compleja, la Corte Constitucional puede recurrir a una sentencia integradora y
expulsar del sistema juridico la interpretacion que contrarie la Constitucion
Politica. Cf. MORENO MILLAN, F., La jurisprudencia constitucional como
fuente del derecho, Leyer, Bogota, 2002. MORENO MILLAN, F., La accion
publica de inconstitucionalidad, efectos temporales de sus fallos, Leyer,
Bogota, 2007. En Espafia véase DE LA VEGA, A. M., La sentencia
constitucional en Italia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2003. DIAZ REVORIO, F. J., Las sentencias interpretativas del
tribunal constitucional, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2001. LOPEZ
BOFILL, H., Decisiones interpretativas en el control de constitucionalidad de
la ley, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004. AA.VV. Tribunales constitucionales
europeos y derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1984.

4% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. CONSEJERO PONENTE:
CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Bogota, dieciocho (18) de
abril de dos mil trece (2013). Radicacion: 17.859 (R-0035). Actor: Julio César
Garcia Jiménez. Demandado: Departamento de Casanare.
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al derecho comun por parte del Estado”, posicion que viene
siendo reiterada sin discusion alguna.

En punto de las clausulas exorbitantes, la Ley 80 de 1993 tiene un
catalogo cerrado. Precisamente, en el numeral 2° del articulo 14°
se sefiala que, la Administracion podra, en los casos en que ello
est¢ permitido, hacer uso de las clausulas de “terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las
leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por
objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y
concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de
obra. En los contratos de explotacién y concesién de bienes del
Estado se incluira la clausula de reversion”.

No aparece enlistada la liquidacion unilateral como una clausula
exorbitante. Por ello, ha dicho el Consejo de Estado que, “la
liquidacidn unilateral del contrato es una facultad legal pero no de
aquellas que implican el ejercicio de una potestad exorbitante ya
que la Ley 80 de 1993 en ninguna parte la enlista como tal”*®.

Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia no han sido siempre
pacificas a este respecto. Por ejemplo, en alguna oportunidad, la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado*’’,
sefial6 que, en ciertas hipotesis, la liquidacion unilateral del
contrato comporta el ejercicio de una clausula exorbitante.

4% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejero
ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA Bogotd D.C,
dieciséis (16) de marzo de dos mil quince (2015). Radicacion nimero: 52001-
23-31-000-2003-00665-01(32797) Actor: CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DE NARINO - CORPONARINO Demandado: MINISTERIO
DE MEDIO AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL
Referenciaz. ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(APELACION SENTENCIA).

477 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero
Ponente: LUIS CAMILO OSORIO ISAZA. Bogota, D.C, diciembre catorce
del afio dos mil (2000). Radicacion namero: 1293. Actor: MINISTRO DEL
INTERIOR. Referencia: Contrato estatal. Clausulas excepcionales; limite
temporal para su aplicacion.
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Dijo en aquella oportunidad que, durante la ejecucion del
contrato, las entidades estatales, pueden hacer uso de las
clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comdn, a través
de actos administrativos de caracter particular y concreto, lo cual
incluye la operacion de liquidacion.

En oportunidad posterior, sefiald el Consejo de Estado*’® que, en
el sistema juridico colombiano, inclusive en los contratos
interadministrativos, que son aquellos sometidos a un régimen
por haber sido suscritos por dos organismos de la Administracion,
aparece la liquidacion unilateral del contrato como una potestad
excepcional.

También habia sefialado el Consejo de Estado*”® que, en punto de
los actos administrativos de naturaleza contractual, es decir,
aquellos que se expiden durante la ejecucion del contrato estatal y
en los cuales se hace uso de potestades excepcionales, no solo
estdn la interpretacion, la modificacion, la terminacion, la
caducidad sino también la liquidacion unilateral del contrato.
Estos administrativos, como todos los demas, estan amparados
por la presuncion de legalidad.

Por su parte, la Corte Constitucional, ademas de lo ya dicho en la
sentencia C-1436 de 2000, en punto de la exclusion de la
jurisdiccion arbitral, sobre los actos administrativos que hacian
uso de poderes excepcionales, sefial6 en la sentencia T-481 de
2005, que la liquidacion unilateral es una clausula exorbitante
implicita, cuyo conocimiento es competencia exclusiva de la
jurisdiccion estatal.

48 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, CONSEJERA PONENTE:
MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, BOGOTA D. C, VEINTE (20) DE
MAYO DE DOS MIL CUATRO (2004), RADICACION NUMERO: 11001-
03-26-000-2003-00028-01(25154).

4% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejero
ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Bogota, D. C., dos (02) de mayo
de dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2000-01772-
01(23949).
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Si bien es cierto, sobre el trdmite que dio lugar a esta sentencia se
declaré la nulidad mediante Auto 100 de 2006, también lo es que
la nulidad se dio con ocasién de la violacion al debido proceso
del actor, pero en ningin momento porque lo antedicho, en el
entendido de la liquidacion unilateral fuera una clausula
exorbitante implicita no fuera acorde a la Constitucion Politica.

En todo caso, la discusion en punto de si la liquidacion unilateral
es 0 no una clausula exorbitante, pierde relevancia cuando se
vuelve al punto central de la discusion, y es el de que la
liquidacion unilateral, sea 0 no una cldusula exorbitante, en los
términos del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, como especie, si es
un poder excepcional de la administracion pablica, como género,
y sobre la declaratoria de legalidad de la misma esta excluida la
jurisdiccidn arbitral.

2.3 EL CONTROL DE EXCEPCION DENTRO DEL
ARBITRAJE EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Un elemento relativo a los alcances sustantivos del arbitraje en el
Derecho administrativo, de ineludible analisis, es la posibilidad
de que los arbitros hagan uso de las excepciones de
inconstitucionalidad e ilegalidad, tanto en el derecho colombiano
como espafiol. Adicionalmente, en el caso espafiol ya que la
figura no tiene cabida en el derecho colombiano, que se haga uso
de la cuestion de inconstitucionalidad y que, desde la perspectiva
colombiana, se recurra al control de convencionalidad.

Se analiza el control de excepcion en el capitulo sobre alcances
sustantivos del arbitraje y no en el acapite sobre alcances
procesales, por cuanto dicho control parte de la premisa que el
arbitro efectta un control de legalidad de la norma que inaplica.
Asi, aun cuando es un acto procesal, tiene contenido material.

Dicho anélisis exige, por un lado, acudir a la filosofia del
derecho, aungue sea tangencialmente, a efectos de comprender,
en el sentido gadameriano del verbo*®, los fundamentos del
control de excepcidn y, por otro lado, desde una perspectiva de

40 GADAMER, H-G., Verdad y método, Tomo II. 32 ed., Traduccion de
Manuel Olasagasti, Ediciones Sigueme, Salamanca, 1998.
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dogmaética juridica, precisar los fundamentos del control de
excepcion en el arbitraje de Derecho administrativo.

2.3.1  El concepto de validez como fundamento
epistemologico del control de excepcion.

El concepto de validez, por el que vamos a entender pertenencia
de las normas a un sistema juridico, es el fundamento
epistemoldgico del control de excepcion, en sus diversas
expresiones: convencionalidad, inconstitucionalidad e ilegalidad.
Segun afirma Serrano*®!, un juicio de validez es aquel en el cual,
luego de constatar la incorporacién formal de una norma a un
sistema juridico, en tanto fue sancionada y promulgada, se
declara que esta se adecua a la norma superior de la cual deriva
su fuerza.

Esto, que en sus origenes se conocid como sistema escalonado de
normas, parte de la idea de que existe una proposicién juridica
comun que determina las relaciones entre el acto que determina,
que se llamard norma superior y el acto que es determinado que
se denomina norma inferior derivada“®,

La relacion de validez-dependencia, se transmite en cada escalon
normativo, partiendo de la que Kelsen denomind la norma
fundamental de validez, que desde la perspectiva tedrica del
monismo internacionalista, de la cual era defensor, es el principio
pacta sunt servanda, hasta llegar a la norma de mas bajo rango en
la jerarquia normativa®®?,

A su vez, el concepto general de validez, admite la distincion entre
validez material o sustantiva y formal o procedimental y, a través de
la cual se introduce la clasificacion kelseniana entre sistemas

41 SERRANO, J. L., Validez y vigencia, Madrid, Trotta, 1999, p. 51.

482 MERKL, A., “Prolegémenos a una teoria de la estructura juridica
escalonada del ordenamiento II”, en: Revista de Derecho Constitucional
Europeo, traduccion de Azpitarte Sanchez, M y Fuentes Osorio, J. L., pp. 301-
324, enero-junio, 2005, p. 302.

483 KELSEN. H., op. cit. p. 111.
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juridicos  estaticos y sistemas juridicos  dinamicos*®*,
respectivamente.

Conforme la teoria pura del derecho de Kelsen, un sistema
juridico estatico o de validez material se basa en el criterio de la
deducibilidad, lo que quiere decir que la pertenencia de la norma
al sistema parte de la existencia de una conexion material o lo6gica
— deductiva del contenido de ésta con la norma superior de la cual
deriva su fuerza®®,

En este sentido, un sistema juridico estatico se describe en los
siguientes términos: una norma N pertenece a un sistema juridico
S cuando N pertenece a las consecuencias logicas de S*. Dicho
juicio, implica, necesariamente, una confrontacion entre el acto
determinante y el acto determinado.

Desde la misma perspectiva, un sistema juridico dindmico o de
validez formal, es aquel en la cual la validez de la norma se
determina a partir del respeto por las reglas de creacién previstas
en normas superiores, es decir, no se prevé el contenido de las
normas sino los mecanismos de produccion.

Siguiendo el orden establecido, un sistema dinamico se describe
en los siguientes términos: una norma N pertenece a un sistema S,
si N fue creada conforme los requisitos de N1, que es una norma
superior en S.

En consecuencia, para que N se ajuste a Ni, se exige el
cumplimiento de dos requisitos: (i) que N1 autorice a un sujeto x a
crear N y (ii) que sea x quien crea N*¥’. A esto, agregariamos
nosotros, que N se haya creado por x siguiendo el procedimiento
P descrito en Ni.

484 KELSEN, H., op. cit.

485 CUENCA GOMEZ, P., El sistema juridico como sistema normativo mixto,
Madrid, Dykinson, 2008, pp. 30-31.

48 FERRER BELTRAN, J., Y RODRIGUEZ, J. L., Jerarquias normativas y
dinamica de los sistemas juridicos, Madrid, Marcial Pons, 2011, 60.

487 |bidem. P. 69.
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La validez puede, desde la perspectiva del sistema juridico
estatico o del criterio de la deducibilidad, en el que se cuestiona
la validez material, ser absoluta o circunstancial. Sera absoluta
cuando N no admite cabida a la luz de S, en ninguna
circunstancia. Por el contrario, en la validez circunstancial,
existen variables, casi siempre de orden factico que modulan el
resultado de la adecuacion.

La ausencia de validez, total o circunstancial, da lugar al control
de excepcion, de convencionalidad, de constitucionalidad, de
legalidad o al control que se ejerce a través de la cuestion de
inconstitucionalidad.

Una vez sentada la fundamentacion tedrica, corresponde hacer un
andlisis dogmatico de estas eventualidades, con el propoésito de
precisar los alcances en el arbitraje de Derecho administrativo
colombiano y espafiol.

2.3.2  El control de convencionalidad. Antecedentes y
fundamentos teoricos.

El denominado control de convencionalidad, es una figura de
aplicacion mas bien reciente y de aplicacién geografica limitada
al ambito de los paises que conforman el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, y que sirve como parametro para
determinar que una medida administrativa, legislativa o judicial
se adecuia 0 no a la Convencion Americana de Derecho Humanos,
mas conocida como Pacto de San José de Costa Rica.

En punto de esto, hay que sefialar que la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, fue suscrita en San José de Costa Rica
el 22 de noviembre de 1969, tras la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, como un instrumento
de proteccién de los derechos humanos en el continente
americano dentro del marco de la Organizacion de Estados
Americanos*®,

48 REY CANTOR E., REY ANAYA, A. M., Medidas provisionales y
medidas cautelares en el sistema interamericano de derechos humanos, Bogota,
Temis, 2005, p. 8 y s.s.
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Por su parte, la figura del control de convencionalidad aparece en
la sentencia del caso Almonacid Arellano vs. Estado de Chile, del
26 de septiembre de 2006, donde la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, para garantizar el cumplimiento de la
Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, reitera que el
aparato judicial de cada Estado parte en la Convencion, tiene la
obligacion de aplicarla de manera preferente por sobre las normas
juridicas internas que le fuesen contrarias en los casos concretos.

Luego, en el caso Boyce y otros Vs. Estado de Barbados, del 20
de noviembre de 2007, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sefial6 que, los tribunales internos de cada Estado parte,
estin en la obligacion de realizar un examen de
constitucionalidad de sus resoluciones, en forma paralela o
concomitante con un examen de convencionalidad, de la
legislacién interna, incluida la propia Constitucion, asi como de
las decisiones judiciales y administrativas.

Para la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos*®, el control de convencionalidad goza, en los términos
de la Convencion Interamericana, de las siguientes
caracteristicas: (i) es un control que procede dentro del marco de
competencias de cada juez, de oficio y a peticion de parte, no
limitado en este ultimo caso a los argumentos del peticionario.
(ii) es una obligacién de toda autoridad publica, con competencia
para resolver conflictos. (iii) en el caso de los jueces, incluye a
los diversos 6rganos vinculados a la administracion de justicia, no
importa en todo caso su jerarquia. (iv) el control de
convencionalidad goza de una vis expansiva, en la medida en que
se toma como referente no s6lo de comparacion con la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos sino en todos
los tratados de derechos humanos en los que el Estado sea parte.
(v) la Convencion Americana sobre derechos humanos no
establece un determinado modelo de control de convencionalidad.
(vi) el control de convencionalidad ampliado incluye a las
opiniones consultivas y las recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

4 En el mismo sentido, QUINCHE RAMIREZ, M. F., El control de
convencionalidad, Bogota, Temis, 2014.
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La posibilidad de un control de convencionalidad parte de una
relacion entre el derecho interno y el derecho internacional como
un mismo sistema juridico. Asi, desde la perspectiva dualista, en
la que el derecho internacional y el derecho nacional, son dos
ordenes juridicos, separados y autdnomos, que por la diversidad
de fuentes, de objeto, de instrumentos, no se cruzan, no es posible
hablar de control de convencionalidad*®. Por el contrario, desde
la perspectiva de la teoria monista, el derecho internacional y el
derecho nacional son un mismo orden juridico, ubicados en un
sistema escalonado de normas.

La teoria monista admite dos posiciones: una radical y una
moderada. En el monismo radical, se admite que una norma esta,
per se, jerarquicamente sobra la otra al punto que las contracciones
se resuelven por la via de las antinomias, especificamente la regla
segun la cual la norma superior deroga la norma inferior. En este
sentido, la Escuela de Viena con Kelsen a la cabeza afirmaban la
existencia de un monismo con primacia del derecho
internacional®®!. Por su parte, la Escuela de Bonn defendia el
monismo con primacia del derecho nacional*®?. Finalmente, en el
monismo moderado, no importa qué norma esta por encima sino
cuales son los medios a través de los cuales se resuelven las
contradicciones*®3.

Asi, mientras en el monismo radical, se supone que una norma
deroga a la otra, en el monismo moderado, que puede ser con
primacia del derecho internacional o del derecho nacional, a
eleccion de cada Estado, las contradicciones se resuelven por una
de tres vias: la reforma de la Constitucion, la renegociacion del
tratado o la denuncia del tratado.

4% ANZILOTTI, D., Curso de derecho internacional, Madrid, Editorial Reus,
1935.

41 KELSEN, H., Principios de derecho internacional publico, Buenos Aires,
El Ateneo, 1965, p. 343y s.s.

492 MARINO, F., Derecho internacional publico, Parte general, Madrid,
Trotta, 1999, 3% ed.

4% VERDROSS, A., Derecho internacional publico, Madrid, Biblioteca
Juridica Aguilar, 1978, 62 ed.
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Lo anterior quiere decir que, si la contradiccion es entre la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos y la Constitucion
Politica del Estado, necesariamente, el control de
convencionalidad debe partir de un monismo radical o de
monismo moderado con primacia del derecho internacional para
que la Convencion prevalezca. Cuando la contradiccion sea entre
la Convencién y una norma interna de menor jerarquia no
importa qué tipo de monismo se haya adoptado. No es posible, en
consecuencia, aplicar el control de convencionalidad en el marco
de la teoria dualista.

2.3.3  El control de convencionalidad y su aplicacién en el
arbitraje de Derecho administrativo colombiano.

Una vez sefialado que, el control de convencionalidad sobre los
sistemas juridicos internos, se restringe geograficamente al
continente americano o, al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, que para el caso es lo mismo, se hace claridad que el
presente andlisis se limita al caso colombiano.

Segun la Corte Constitucional*®, el Estado colombiano adopto el
monismo moderado con primacia de la Constitucién Politica, lo
que llevaria a afirmar que no se permite la aplicacién del control
de convencionalidad cuando la contradiccion sea entre el texto de
cualquiera de los instrumentos que conforman el sistema
interamericano de derechos humanos y el texto de la Constitucion
Politica.

Este escenario se ve alterado por dos elementos: por un lado, en
el caso colombiano, se aplica la teoria del bloque de
constitucionalidad y, por el otro, la Corte Constitucional de
Colombia admite excepciones al control de convencionalidad.

Frente a lo primero, hay que sefialar que, en el caso colombiano,
los tratados de derechos humanos -la Convencion Americana es
uno de ellos-, hacen parte de la nocion blogue de
constitucionalidad*®®. En consecuencia, “cuando se enfrente el

4% Corte Constitucional de Colombia. SC-400, 1998.
4% Corte Constitucional de Colombia. SC, 225, 1995.
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contenido de una disposicion constitucional o interna con una
disposicion de un tratado sobre derechos humanos, (...) la
contradiccién se resolverd, no por las vias del monismo
moderado, sino con el principio pro homine,...”*%,

Es por ello que, la propia Corte Constitucional*®” ha reafirmado la
procedencia del control de convencionalidad, inclusive, cuando la
contradiccion es con el texto de la Constitucion. En dicho
supuesto, dice la Corte Constitucional, en aplicacion del principio
pro homine se da aplicacion a la norma que menos restrinja el
derecho.

Respecto de lo segundo, dice la Corte Constitucional de
Colombia*® que, la Convencién Americana, desde una
interpretacion sistemética, admite excepciones y, ain mas, el
hecho de que una norma pertenezca a un tratado de derechos
humanos y goce de una proteccion reforzada en virtud del
principio pro homine, en modo alguno significa que tenga una
prevalencia absoluta frente al texto fundamental.

Tan complejo panorama, no posible de resolver en este momento,
lleva a las siguientes conclusiones parciales, fundamento de lo
gue se expondrd a continuacion: (i) en el caso colombiano, se
aplica la teoria del monismo moderado con primacia de la
Constitucidn, de suerte que, en el caso de contradicciones entre el
texto de la Constitucion Politica y tratados internacionales, se
aplica de preferencia la Constitucion, siendo esta una limitante en
los arbitrajes de Derecho administrativo colombiano. (ii)
asimismo, se aplica la teoria del bloque de constitucionalidad, del
que hacen parte los tratados internacionales sobre derechos
humanos. Ello lleva a la consideracion segin la cual, si la

4% MORENO MILLAN F., “DISCRECIONALIDAD JUDICIAL Y
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: EL CASO DE LA INHABILIDAD
PARA EL EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS POR PERDIDA DE
INVESTIDURA?”, en: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Revista
2016 - 2017, p. 42.

497 Corte Constitucional de Colombia. SC-251, 1997; C-251, 2002; SC-1056,
2004; SC-148, 2005, ST-284, 2006; SC-372, 2009.

498 Corte Constitucional de Colombia. SC-028, 2006.
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contradiccion se presenta entre un tratado de derechos humanos y
el texto de la Constitucion Politica, no tiene aplicacion la teoria
del monismo moderado. (iii) las contradicciones entre el texto de
un tratado de derechos humanos y el texto de la Constitucion
Politica se resuelven con el principio pro homine. (iv) segun la
Corte Constitucional, existen situaciones en las que es posible
aplicar de preferencia el texto de la Constitucion Politica, dejando
de lado el principio pro homine.

El punto de interseccion entre la teoria del control de
convencionalidad y el principio pro homine con el arbitraje de
Derecho administrativo colombiano, se da un escenario en el que
se admite que, los derechos humanos son parte del nucleo
esencial*® del orden publico internacional; donde el derecho
internacional constituye una especie de reaseguro de las personas
sometidas a la jurisdicciéon de los Estados parte y en el que la
proteccion de los derechos humanos no se limita al ordenamiento
interno, sino que mira a éste como un primer escenario de su
implementacion®®,

La aplicacion preferente de ese derecho internacional de los
derechos humanos, surge de lo previsto en el articulo 1.1. de la
Convencién, conforme al cual los Estados parte estan en la
obligacion de respetar “los derechos y libertades reconocidos en
ella” y de la obligacion de adecuacion de su ordenamiento
interno, en los términos del articulo 2° en el cual se prescribe
que, los Estados se obligan a adoptar las medidas necesarias para
la garantia de los derechos.

La obligacion de respetar el contenido de la Convencion vy,
consecuentemente, de adecuar el ordenamiento interno, puede
tener repercusiones sustantivas y procesales, segun se trate del

“% Se habla de nicleo esencial desde la perspectiva de Haberle como limite
inmanente. Cf. HABERLE, P., La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2003.

50 BOHOSLAVSKY, J. P, JUSTO, J. B, “CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD DE LOS ARBITRAJES DE INVERSION”, en:
Revista de Derecho Publico, Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, Afio 2010-2, pp.
19-20.

228



reconocimiento de un derecho o de los mecanismos para Ssu
proteccion.

Desde el punto de vista sustantivo, se supondria entonces que, en
el laudo arbitral, se debe interpretar las normas internas de
conformidad con la Convencion, obligacion que ademas esta
prevista en el articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia
donde se dice que, “Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia”.

Desde el punto de vista procesal, tanto las reglas procesales de la
Convencién como el principio de interpretacion conforme
previsto en el Articulo 93 de la CP, resultan aplicables,
especialmente en punto de las garantias del debido proceso y del
derecho de acceso a la justicia.

Esto ultimo tiene una fuerte repercusion en el control judicial del
laudo arbitral. Asi, en los términos del Articulo 41 del EANI, en
punto de las causales de anulacion, salvo las causales 1% sobre
existencia y validez del pacto arbitral y 72 sobre laudo en
conciencia o en equidad cuando debia ser en derecho, las demas
causales aluden a aspectos procedimentales.

Ello quiere decir que, en el caso colombiano, cuando se adelante
un arbitraje en general y, de Derecho administrativo en particular
donde ni siquiera esta permitido el arbitraje en conciencia o en
equidad, si las controversias surgieron “con ocasion de la
celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y
liquidacion de contratos estatales, incluyendo las consecuencias
econdmicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio
de facultades excepcionales”, conforme lo sefiala el inciso 3° del
Articulo 1° del EANI, los arbitros estan en la obligacion de
adecuar la interpretacion de las normas procesales internas a las
reglas procesales aplicables previstas en los tratados sobre
derechos humanos de los cuales sea parte el Estado colombiano.
Si dicha interpretacion conforme no fuera posible, se debera
hacer uso de control de convencionalidad dando aplicacion a la
norma que, en menor medida restrinja el derecho.
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En el caso de las normas sustantivas el asunto es un poco mas
complejo. Si bien es cierto que este mecanismo de solucion de
conflictos estd fundado sobre los principios de autonomia e
independencia, de lo cual se desprende que son los arbitros
quienes escogen las reglas aplicables, no siendo posible
cuestionar el laudo por esta razon, también lo es que, en el caso
colombiano, en virtud de las causales genéricas de procedibilidad
de la accion de tutela contra providencias judiciales, concepto que
incluye los laudos arbitrales, es posible cuestionar un laudo
arbitral por desconocimiento del derecho sustantivo, en lo que se
conoce como defecto sustantivo.

Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia,
es posible cuestionar las providencias judiciales mediante el
mecanismo constitucional de la accidn de tutela. Asi desde el afio
1992%1 al conocer de una demanda con el Decreto 2591 de
1991°%2, se admitié que, ademas de los recursos previstos en la
ley, una providencia judicial es susceptible de ser cuestionada
mediante la accion de tutela cuando se incurriera en una situacion
de hecho en la que se amenazara o desconociera el contenido de
los derechos fundamentales. En todo caso, se trata de una
violacion flagrante y grosera de la Constitucion, una
contradiccién en un nivel superlativo, contra la cual o no procede
recurso alguno o ya se agotaron los previstos en el sistema
juridico®®,

Posteriormente, cuando se revisé el proyecto de Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia, que culmin6 en la Ley 270 de
1996, sefial6 que la competencia del juez constitucional para
cuestionar una providencia judicial, se limita a situaciones que
constituyen “vias de hecho”, definicion que seria reemplaza afios
mas tarde por las causales genéricas de procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias judiciales.

501 Corte Constitucional de Colombia. SC-543, 1992.

502 por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de
la Constitucion Politica.

503 Corte Constitucional de Colombia, ST-079, 1993; ST-173, 1993; ST-198,
1993; ST-368, 1993; ST-231, 1994; entre otras.
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Sobre la procedencia de la accidn de tutela contra laudos arbitrales,
existe ya una linea jurisprudencial consolidada®®*. Asi, la Corte
Constitucional, en la sentencia SU-174 de 1994, luego de hacer un
recuento sobre las tesis de esta corporacion en punto del arbitraje,
en especial su naturaleza, caracteristicas, la arbitrabilidad objetiva
y subjetiva, realiza una sesuda explicacion sobre la procedencia de
la accion de tutela contra laudos arbitrales con fundamento en la
tesis de las causales genéricas de procedibilidad de la accion de
tutela.

En esta sentencia, recordé la Corte Constitucional que, por su
naturaleza, el arbitraje es temporal, de suerte que, no siendo una
jurisdiccion adicional y paralela, no puede tener superior
funcional que controle sus decisiones. Esto, en virtud de que,
precisamente, se manifiesta la confianza sobre la adecuacion del
laudo arbitral al sistema juridico, por lo que se excluye la
intervencion el aparato estatal de justicia

En consecuencia, no solo los recursos contra el laudo son
extraordinarios y restrictivos, sino que, por lo general, se refieren
a errores in procedendo e in judicando, con lo cual excluye la
revision in integrum. No se puede, entonces, a través de las
causales de anulacion en el Derecho administrativo colombiano,
conocer del contenido del laudo arbitral como si fuera un recurso
de apelacion que desata una segunda instancia®®.

Sin embargo, sefial6 la Corte Constitucional®®, no estan exentos
los arbitros de la obligacion de acatar el sistema juridico, en
especial la regla del debido proceso, ni siquiera cuando sus
decisiones se fundan en la equidad, pues ninguna norma les ha
otorgado un poder supra constitucional para desconocer las
garantias fundamentales.

504 Véase, entre otras, Corte Constitucional de Colombia, ST-608, 1998; SU-
837, 2002; SU-058, 2003; ST-1228, 2003; ST-192, 2004; ST-800, 2004; ST-
920, 2004; ST-1201, 2005; ST-1017, 2006; ST-104, 2007; SU-174, 2007; ST-
244, 2007; ST-972, 2007 y ST-1031, 2007.

%95 En igual sentido, Corte Constitucional de Colombia, ST-570, 1994.
506 Corte Constitucional de Colombia, SU-837, 2002.
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Sefial6 ademas la Corte Constitucional en la sentencia SU-174 de
1994 que, en virtud (i) de la estabilidad de los laudos, (ii) la
naturaleza excepcional del arbitraje, (iii) el respeto por la decision
de las partes de excluir el asunto de la justicia estatal y (iv) el
caracter restrictivo de la intervencion judicial frente a los laudos
arbitrales, como regla, la accion de tutela no procede contra el
laudo, contra el procedimiento arbitral ni contra los recursos que
controlan laudo, salvo que se incurra en una via de hecho que
implique la afectacion a un derecho fundamental.

Las situaciones en las que a juicio de la Corte Constitucional de
Colombia®’ resulta procedente la accion de tutela para cuestionar
el laudo o el procedimiento arbitral son las mismas cuatro
hipétesis con las que empezo la doctrina de las vias de hecho en
el derecho colombiano: Defecto sustantivo, defecto orgénico,
defecto procedimental y defecto factico.

Para el punto relativo al control de convencionalidad, sélo
interesa el defecto sustantivo, por cuanto los otros tres defectos se
pueden cuestionar mediante diversas causales del recurso de
anulacion. Por el contrario, el defecto sustantivo, salvo lo relativo
a que el laudo se profiera en derecho o en conciencia debiendo
ser en derecho, no es causal de anulacion.

La via de hecho por defecto sustantivo, en términos generales, se
presenta cuando se hace uso de una norma inaplicable al caso
concreto®®, Las circunstancias especificas que segin la
jurisprudencia de la Corte Constitucional®® configuran el defecto
sustantivo son las siguientes: (i) pérdida de vigencia de la norma,
(ii) inconstitucionalidad, (iii) ausencia de conexion material, (iv)
grave error en la interpretacion, (v) insuficiente adecuacion que
genere  afectacibn a  derechos  fundamentales,  (vi)
desconocimiento del precedente sobre el alcance de la disposicion

507 Corte Constitucional de Colombia, SU-174, 2007.

508 Corte Constitucional de Colombia, ST-231, 1994; ST-008, 1998; SU-047,
1999; SU-014, 2001; ST-1017, 1999.

509 Corte Constitucional de Colombia, ST-087, 2007; ST-436, 2009.
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y (vii) no hacer uso de la excepcion de inconstitucionalidad si
510

ello fue solicitado por una de las partes>”.

En materia de arbitraje de Derecho administrativo, se presenta via
de hecho por defecto sustantivo en las mismas hipotesis
generales, es decir, cuando la norma utilizada por los arbitros era
inaplicable y como consecuencia de ello se vulnera de manera
directa un derecho fundamental.

Agrega la Corte Constitucional que el defecto sustantivo, en el
arbitraje de Derecho administrativo, se presenta cuando (i) el
laudo se funda en una norma abiertamente inaplicable, (ii) se
interpreta errbneamente la ley vy, (iii) se interpreta erroneamente
las clausulas del contrato.

En todo caso, la escogencia y la interpretacion erronea, de la ley y
del contrato, debe repercutir en una afectacion grave de derechos
fundamentales, en caso contrario, no seré procedente la accion de
tutela®t?, criterio que, por supuesto, resulta aplicable al arbitraje
de Derecho administrativo colombiano.

Ademas, dice la Corte Constitucional, es necesario que la
sentencia que resuelve el recurso de anulacion interpuesto contra
el laudo no haya enmendado el error sustantivo y que persista
luego de la resolucion del recurso®?.

En conclusion, el arbitro, como juez en el sentido lato de la
expresion, habilitado por el articulo 116 de la CP para ejercer
funcién jurisdiccional en el caso concreto, para titular del control
de convencionalidad, se puede enfrentar a una de dos situaciones:

510 Una explicacion de cada hipétesis en QUINCHE RAMIREZ, M. F., Vias de
hecho. Accidn de tutela contra providencias judiciales, Bogota: Temis, 2013,
8%ed., pp. 178y s.s.

511 Corte Constitucional de Colombia, SU-058, 2003; ST-920, 2004.

512 Corte Constitucional de Colombia, SU-174, 2007. Esta exigencia, sin
embargo, desconoce que, salvo que se alegue que el laudo se profirid en
conciencia o equidad debiendo ser en derecho, la errdnea escogencia de la ley
o0 la errénea interpretacion de la ley o del contrato no es causal de anulacion
del laudo, de suerte que no habra posibilidad de agotar el recurso de anulacion
como requisito para la interposicion de la accion de tutela.
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La primera, si colisiona una disposicién de derecho interno, que
puede ser de naturaleza constitucional, legal o reglamentaria, con
una norma de un tratado de derechos humanos que haga parte del
bloque de constitucionalidad, al punto que se genera una
antinomia que no permite el establecimiento de una regla de
precedencia, el tribunal arbitral esta en la obligacion de inaplicar
la norma de derecho interno en el caso concreto.

La segunda, cuando la disposicion lo admita, se interpretara de
conformidad con cualquiera de los tratados de derechos humanos
que forman el bloque de constitucionalidad y que sirven de
parametro para el control de convencionalidad. En todo caso,
para que se configure una via de hecho por errénea
interpretacion, se exige que aquella sea arbitraria, es decir, que la
interpretacion careza de razonabilidad®23,

Si el tribunal arbitral, rehlsa una de estas obligaciones, la de la
inaplicacién del derecho interno en virtud del control de
convencionalidad o la de la interpretacion conforme a los
tratados, incurrira en una via de hecho susceptible de ser
cuestionada a través del mecanismo constitucional de la accion de
tutela, por fuera de la responsabilidad internacional que se genera
Yy, en consecuencia, de la apertura a una via de reclamacion ante
los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos por
vulneracion de la Convencion.

2.3.4  La Constitucion como normay su relacién con los
sistemas de control de constitucionalidad.

Partiendo de la premisa que son tres los grandes sistemas de
control de constitucionalidad de la legislacion: el sistema
concentrado o europeo, el sistema difuso o norteamericano y el
sistema mixto también conocido como difuso funcional, hay que
reconocer que la excepcion de inconstitucionalidad es una figura
propia de los sistemas difusos de control de constitucionalidad.

En el sistema de control constitucional concentrado, que surge
con la préactica del tribunal constitucional aleman (1919) y, en

513 Corte Constitucional de Colombia. ST-1222, 2005.
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especial, con la creacion del tribunal constitucional de Austria
(1920) a instancias de Hans Kelsen, la validez de la ley
Unicamente se puede cuestionar por el 6rgano habilitado para
ello, dentro de un juicio abstracto de constitucionalidad donde el
tribunal asume un rol de legislador negativo porque su Unica
funcion es anular la ley®*,

La caracteristica principal de este sistema es la existencia de un
organo especial, al que se Ilamo tribunal constitucional, que tiene
un monopolio sobre el juicio de validez de la ley®®®, aunque, en
paises como Alemania y Espafia se permite que frente a normas
expedidas con anterioridad a la entrada en vigor de la
Constitucion, cualquier juez pueda ordenar su inaplicacién bajo el
entendido que la Constitucion derogo la ley, sin que ello implique
un juicio de control de constitucionalidad, sin que ello implique
que los jueces ordinarios asuman el rol de tribunal de
constitucionalidad, por cuanto, en todos los casos, su decision es
puramente declarativa y la norma sigue formalmente vigente
dentro del sistema juridico hasta tanto el tribunal constitucional
emita una decision de fondo.

El sistema de control difuso o norteamericano, surge con el fallo
Marbury Vs Madison (1803), considerado el fallo mas importante
del derecho constitucional norteamericano y uno de los que mas
ha influido en el derecho constitucional occidental v,
especialmente, en el control de constitucionalidad®:®.

Como bien sefiala Garcia de Enterria, la Constitucion federal de
1787 incluira la clausula segun la cual ésta es el derecho supremo
del Estado (Art. 6, Secc. 2) de la cual surge la doctrina de la

514 GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucion como norma y el tribunal
constitucional, Madrid, Civitas, 1984, pp. 56-57.

515 FERRERES COMELLA, V., Justicia Constitucional y democracia,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 29.

516 SOLA, J.V., Control judicial de constitucionalidad, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2001, p. 187.
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judicial review que otorgara a los tribunales el poder para
517

declarar nulas las leyes que contradigan la Constitucion®’.

En el sistema difuso, todos los jueces -se anticipa, los arbitros son
jueces-, estan no solo habilitados sino obligados a ejercer control
de constitucionalidad y a inaplicar las normas que resulten
contrarias a la Constitucion. Puede ser, como observan
algunos®®®, que el control difuso permita algin grado de
inseguridad juridica en tanto las decisiones son de efecto inter
partes, sin embargo, como el sistema juridico norteamericano se
inscribe dentro de la tradicion del common law, en la medida en
que los precedentes judiciales son fuente primaria del derecho,
dicha objecion pierde sustento porque, una vez se produzca la
declaratoria de inconstitucionalidad, la decision resulta
obligatoria para los jueces posteriores.

En el sistema de control mixto, también conocido como control
difuso funcional por cuanto esta asignado a todos los jueces del
pais, pero no de manera desordenada sino en razén de unas
funciones claramente delimitadas®®, operan tanto instituciones
del control concentrado como del control difuso o
norteamericano, de alli que algunos también lo llamen sistema
mixto°2,

Sea cual fuere el sistema de que se hable, los tres tienen como
finalidad la garantia jurisdiccional de la Constitucion Politica.

517 GARCIA DE ENTERRIA, E., op. cit. p. 55. Por supuesto, estas ideas se
plasman en Marbury Vs Madison donde se afirma de manera categérica que
“Thus, the particular phraseology of the constitution of the United States
confirms and strengthens the principle, supposed to be essential to all written
constitutions, that a law repugnant to the constitution is void, and that courts,
as well as other departments, are bound by that instrument”.

58 NARANJO MESA. V., Teoria constitucional e instituciones politicas,
Bogota, Temis, 2010, 122 ed., p. 391.

519 Corte Constitucional de Colombia, SC-1154, 2008; SC-122, 2011; SC-415,
2012.

520 BREWER-CARIAS, A. R., Sistema mixto o integral de control de
constitucionalidad en Colombia y Venezuela, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1995.
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Ello nos lleva a plantearnos el siguiente interrogante: ;Qué es la
Constitucion Politica, en el sentido contemporaneo de la
expresion?

Una vez resuelto este interrogante, se deberd precisar qué se
entiende por excepcion de inconstitucionalidad y, finalmente,
abordar el interrogante acerca de si se puede, en el arbitraje de
Derecho administrativo colombiano y espafiol, hacer uso de esta
figura.

Desde una perspectiva histérica, el concepto de Constitucion
Politica asume una dimensién politica y una dimension juridica.
Desde la dimension politica, la Constitucion, en los términos en
que lo planteara Aristételes en la Politica equivale a la politeia,
es decir, a la organizacion de los poderes del Estado o, en
términos mas coloquiales, a la forma de gobierno®!. Por el
contrario, desde la dimensién juridica, es necesario recurrir al
derecho romano para el que, por Constitucién, se entendia los
edictos imperiales los cuales, por la suprema potestad del
Emperador, estaban por encima de las demas normas reconocidas
en el Imperio.

El concepto antiguo de Constitucion, en su dimensién juridica,
sufri6 muchas trasformaciones durante la edad media hasta que,
recién entrada la modernidad, se entendié por Constitucion una
ley fundamental®?2. Esta nueva perspectiva, que no descarta la
existencia de la Constitucion como organizacion politica, parte de
reconocer a la Constitucion, en un sentido absoluto, como unidad
y totalidad, como una ley, superior a todas las demas leyes que le
subordinan, que es sistematica, cerrada y normativa®?3,

Esta perspectiva unitaria, se altera tempranamente con la
introduccion en la Constitucion de Filadelfia de la IX Enmienda,
con la que se reconoce la existencia de derechos de naturaleza

521 FIORAVANTI, M., CONSTITUCION. De la antigiiedad a nuestros dias,
Madrid, Trotta, 2011, p. 19.

522 |bidem. p. 79.

528 SCHMITT, C., Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza Universidad
Textos, 1982, p. 33.
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constitucional por fuera del propio texto. Asi, cuando la norma
sefiala que “The enumeration in the Constitution, of certain
rights, shall not be construed to deny or disparage others
retained by the people”, se esta abriendo la posibilidad de
reconocer como parte de la Constitucibn normas que,
formalmente, estan por fuera pero que materialmente se le
integran.

Precisamente, a partir de la DC-44 de 1971°%* en la que el
Consejo Constitucional francés admitio que la Constitucion de
Francia de 1958, conocida como Constitucion de la V Republica
se componia de su propio texto, del Preambulo y des principes
fondamentaux reconnus par les lois de la République, hizo
carrera en el derecho francés la teoria de los principios y reglas de
valor constitucional que méas tarde se llamaria bloc de
constitutionnalité.

En conclusion, la Constitucién Politica ya no es un documento
unico sino uno documento compuesto, del que hacen parte tanto
el texto constitucional como todas las demas normas que la
misma Constitucion prevea como parte de ella, es decir, ya no es
Constitucién como ley fundamental sino como sistema normativo
constitucional.

En tal sentido, si la Constitucion Politica es un sistema normativo
y, por definicion, un sistema normativo es un sistema de normas
vinculantes, que gozan de coaccion®?, quiere decir que los jueces
estan obligados a aplicar de preferencia cualquier norma
integrante de dicho sistema. Asi, cuando el contenido de una
norma N, sea contrario al contenido de una cualquiera norma
integrante del sistema normativo constitucional N1, se habra de
reconocer la ausencia de validez constitucional material.

Si no existe posibilidad de que la norma se adecte a la
Constitucidn Politica porque en el juicio I6gico de subsuncion se
concluye que el acto determinado Ni no corresponde a las

524 Consejo Constitucional francés. DC-44 de 1971.

525 KELSEN, H., op. cit. p. 68.
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consecuencias juridicas del acto determinante N, se dird que la
invalidez es de naturaleza absoluta.

Por el contrario, si el juicio 16gico de subsuncion se hace a la luz
de las circunstancias particulares del caso, de modo que los
efectos de la norma sobre sus destinatarios introducen el
elemento cumplimiento de los fines F a efectos de determinar la
validez constitucional, se puede afirmar que, si la norma N
corresponde al supuesto de hecho previsto en N, pero contraria F
entonces, para ese solo caso, la norma carecera de validez, en la
hipbtesis de invalidez relativa. Cuando ocurre el segundo
supuesto, se abre la via para la aplicacién de la excepcion de
inconstitucionalidad.

2.3.5  Laexcepcion de inconstitucionalidad como expresion
del control de excepcion.

La excepcion de inconstitucionalidad es una herramienta propia
del control difuso de constitucionalidad, de naturaleza
hermenéutica, que parte del concepto de validez de la norma,
pero no tanto de la validez formal como de la validez material, en
todo caso, condicionado a las circunstancias particulares del caso.

Conforme lo que se viene diciendo, la excepcion de
inconstitucionalidad es posible en el escenario de un sistema
estatico y no de un sistema dinamico en el que se admite la
posibilidad de validez -0 ausencia de validez, para el caso es lo
mismo- circunstancial. Asimismo, opera en un escenario en el que
la regla es que las normas se ajusten a la Constitucion Politica, bien
por el principio de presuncion de constitucionalidad, ora por el
mandato democratico a partir del cual estas se expiden.

Los elementos que deben concurrir para la aplicacién de la
excepcion de inconstitucionalidad son los siguientes: (i) la
existencia de wuna contradiccion normativa entre un acto
determinante que en todo caso sera la Constitucion Politica y un
acto determinado que puede ser la ley o una norma de inferior
jerarquia®?®. (ii) la contradiccion debe ser superlativa, en el
entendido de que no cabe discusion alguna sobre la existencia de

526 BERNAL CANO, N., La excepcion de inconstitucionalidad y su aplicacion
en Colombia, Bogot4, Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez, 2002, p. 229.
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la contradiccion. (iii) la existencia de un proceso judicial o
administrativo en el que se debe aplicar el acto determinado que
resulta contrario a la Constitucion. (iv) la obligacion de
argumentar la decision. (v) que la contradiccion surja de las
circunstancias particulares del caso. (vi) un caracter puramente
declarativo de la decision. (vii) un efecto inter partes a la
decision.

A partir de lo anterior, se puede decir, sin perjuicio de dejar algin
elemento por fuera, que la excepcion de institucionalidad es una
herramienta mediante la cual se inaplica una norma por ser
contraria a la Constituciéon Politica, en un caso concreto y con
efecto inter partes, por el sujeto que tiene la competencia para
resolver de fondo el asunto, dentro de un proceso judicial o
administrativo, publico o privado, sin afectar la vigencia de la
misma.

La excepcidn de inconstitucionalidad tiene un doble fundamento
axioldgico-normativo. Por un lado, el principio de la supremacia
de la Constitucion. Por el otro, el valor maximo de la justicia. Un
andlisis de cada uno dara una mejor comprension de la figura de
la excepcion de inconstitucionalidad.

Respecto del principio de la supremacia constitucional, como
sefiala Garcia de Enterria®?’, la idea de un derecho superior a la
soberania parlamentaria, proviene del derecho natural afirmado
por los revolucionarios norteamericanos en su lucha contra los
ingleses. Precisamente, en El Federalista, Hamilton propone que
los jueces tengan una mayor vinculacion a la Constitucion
(superior obligation and validity), llegando al deber de inaplicar
las normas que le sean contrarias®?®.

A partir de esta consideracién, en Marbury vs. Madison (1803) el
juez Marshall afirma que “that a law repugnant to the
constitution is void”, con lo que este principio alcanza su maximo
esplendor. Es esa “logica de Marshall”, conforme la cual, si la
Constitucién es la ley suprema, que no puede ser derogada por

527 GARCIA DE ENTERRIA, E., op. cit. p. 51.
528 |bidem. p. 54.
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una ley ordinaria, la que funda de validez axioldgica el principio
529

de la supremacia de la Constitucion><.

Contrario a lo sucedido en el sistema norteamericano, el
constitucionalismo europeo se mantuvo al margen de esta
corriente quizd, como explica Garcia de Enterria®?, por la
prevalencia del principio monarquico. La aceptacion en Europa
del principio de la supremacia de la Constitucion se daria a partir
de 1919 con la Constitucion alemana de Weimar, la instauracion
del tribunal constitucional austriaco en 1920, pero muy
especialmente, luego de la segunda postguerra por la necesidad
de colocar un limite a la ley, norma en nombre de la cual se
habian cometido algunos de los mas grandes horrores de la
humanidad.

Segun afirma Ferrajoli®®!, el surgimiento de Naciones Unidas, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, la
expedicion de las constituciones de Italia en 1948 y Alemania en
1949, fueron el paso de un Estado de derecho a un Estado
constitucional donde la Constitucion se erigié como limite formal
y material de la ley. Luego de esto vendria la puesta en
funcionamiento de los tribunales constitucionales europeos con lo
que no volveria a estar en entredicho el principio de la
supremacia constitucional.

En segundo lugar, esta el valor méximo de la justicia. Dejando de
lado las disquisiciones tedricas acerca de su contenido
deontoldgico, ontoldgico y axioldgico, lo que interesa es sefialar
el papel que la justicia cumple a la luz de la excepcion de
inconstitucionalidad y de la posibilidad de su aplicacion en el
arbitraje.

529 NINO, C. S., Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires,
Astrea, 1992, p. 674-678. SOLA, J.V., op. cit., p. 63.

530 GARCIA DE ENTERRIA, E., op. cit. p. 54.

%81 FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid,
Trotta, 2001, 2% ed., p. 67.
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Segun expresaba Radbruch®®?, la tension entre la justicia y la
seguridad juridica se debio resolver en favor del derecho positivo,
salvo cuando la injusticia fuera tan insoportable que se
considerara a la legislacién como falso derecho. Si la justicia es el
valor por antonomasia de la sociedad, es claro que la
Constitucion se acepta, Per se, como una norma de contenido
justo y, toda la legislacion que le contraria es, de la misma
manera, injusta.

Lo anterior no quiere decir que toda norma que se considere
injusta sera desatendida. Segun Radbruch®®2, contradicciones
leves entre seguridad juridica y justicia se ponderan en favor de la
primera. Por el contrario, normas exagerada o insoportablemente
injustas deben ser inaplicadas. Es, en otras palabras, la tesis de la
justicia como fundamento de una presuncion fuerte de
constitucionalidad.

Con este escenario, se puede revisar la posibilidad de que los
arbitros, como alcance sustantivo de sus funciones, hagan uso de
la excepcion de inconstitucionalidad, expresion del control de
excepcién, en los arbitrajes de Derecho administrativo
colombiano y espafiol.

2.3.5.1 La excepcion de inconstitucionalidad en el arbitraje
de Derecho administrativo en el sistema juridico
colombiano.

En el sistema juridico colombiano, la excepcion de
inconstitucionalidad tiene fundamento en el articulo 4° de la
Constitucion Politica, en el cual se sefiala que, la Constitucién es
normas de normas y que, en todo caso de contradiccion entre ésta
y cualquiera otra norma juridica, se habra de preferir las
disposiciones constitucionales, de suerte que, ademas de la
jerarquia normativa propia de los sistemas juridicos modernos,
existe la expresa obligacion de inaplicar las disposiciones que
sean contrarias a la Constitucion Politica, obligacion que, por
supuesto, se aplica en los arbitrajes de Derecho administrativo.

532 RADBRUCH, G., op. cit., p. XVI.
533 |bidem. p. 14.
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Los elementos que deben concurrir para la aplicacion de la
excepcion de inconstitucionalidad en el derecho colombiano, que
no distan mucho de los siete que se plantearon en la parte general,
son los siguientes: (i) la existencia de una contradiccion
normativa. (ii) un nivel superlativo de la contradiccion. (iii) un
proceso judicial o administrativo donde se haga uso de la
excepcion. (iv) la obligacién de argumentar la decision. (v) una
contradiccion que surja de las circunstancias particulares del
caso. (vi) un carécter puramente declarativo de la decision. (vii)
un efecto inter partes a la decision y (viii) un elemento adicional,
propio del sistema de control constitucional colombiano donde
existe una accion publica de inconstitucionalidad, que la norma
que se inaplica no haya sido declarada constitucional en un
proceso de constitucionalidad abstracta, salvo que se configure
una cosa juzgada relativa, caso en el cual procedera la excepcion
frente a aquellos aspectos que no fueron objeto de analisis en la
sentencia®3,

Cuando en un arbitraje de Derecho administrativo se presenta una
contradiccion entre la norma aplicable al laudo y una norma
constitucional, dadas las condiciones que se acaban de sefialar, el
arbitro esté en la obligacion, no en la posibilidad, de hacer uso de
la excepcion de inconstitucionalidad, en virtud del siguiente
fundamento juridico.

En primer lugar, frente a la jerarquia de las normas y el principio
de la supremacia de la Constitucion Politica, el articulo 4°
precitado sefiala que, la Constitucion es normas de normas y en
caso de contradiccion ésta y cualquiera otra norma juridica, se
habré de preferir las disposiciones constitucionales, a lo cual se
suma el articulo 6° ibidem, donde sefiala que, los particulares son
responsables por infringir la Constitucién y la ley, los servidores
publicos por la misma razon y la omisién o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones.

En segundo lugar, el sistema de fuentes. Segun el articulo 230 de
la CP, los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al
imperio de la ley. Reconociendo que, en el caso colombiano se
aplica el concepto dualista de ley, y que la Constitucion es

534 Corte Constitucional de Colombia. SC-600, 1998.
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normas de normas, se concluye que, los jueces, para el caso los
arbitros en litigios de Derecho administrativo, estan sometidos al
imperio de la Constitucion y que, en caso de contradiccion entre
ésta y otra disposicion deben hacer uso de la excepcion de
inconstitucionalidad.

No hacer uso de la excepcién de inconstitucionalidad, si bien no
da lugar a causal de recurso de anulacion, si puede configurar, en
el caso colombiano, una causal genérica de procedibilidad de la
accion de tutela contra el laudo arbitral, anteriormente llamada
tutela por via de hecho.

En una primera etapa, la Corte Constitucional®* considerd que,
no hacer uso de la excepcion de inconstitucionalidad,
configuraba, en términos generales, un defecto sustantivo, en
tanto no se daba aplicacion preferente a la Constitucién Politica
como disposicion aplicable.

Luego, considerd el defecto sustantivo como causal genérica,
pero sefiald que, en este evento preciso, también se configura una
causal especifica que denomind violacion directa de la
Constitucion®®, postura esta que, a pesar de su abstraccion,
permite de manera mas precisa la aplicaciéon de la excepcién de
inconstitucionalidad®®’.

Segun Ibafiez Najar®®®, la procedencia de la accion de tutela
contra laudos arbitrales se rige por las siguientes reglas
jurisprudenciales: (i) respeto por un margen de autonomia en la
decision de los arbitros, (ii) la exigencia de que el laudo afecte
directamente un derecho fundamental, (iii) el reconocimiento de
una via de hecho debe respetar la naturaleza del arbitraje y, (iv)

535 Corte Constitucional de Colombia. SU-014, 2001; SU-159, 2002; SC-590,
2005; SU-881, 2005; ST-808, 2007; ST-178, 2012.

536 Corte Constitucional de Colombia. ST-949, 2003; ST-453, 2005; SC-590,
2005; ST-551, 2010; ST-1028, 2010; SU-195, 2012, SU-132, 2013.

%7 QUIROGA NATALE, E. A., Tutela contra providencias judiciales,
Bogota, Gustavo Ibafiez, 2014, p. 151.

58 |IBANEZ NAJAR, J. E., La accién de tutela contra laudos arbitrales,
Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2009, p. 143.
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por su caracter subsidiario, la accion de tutela solo procede
cuando se agotaron los recursos contra la decision.

Igual a como se sefialdé en el acapite sobre control de
convencionalidad, se presenta via de hecho por defecto sustantivo
0 violacion directa de la Constitucidn, segun se quiera hacer uso
de la causal genérica o la causal especifica, cuando la norma
utilizada por los arbitros era inaplicable por inconstitucional y
como consecuencia de ello se vulnera de manera directa un
derecho fundamental. Asi, ademas de que la ley o la clausula del
contrato debe ser contraria a la Constitucion Politica, también se
presenta defecto sustantivo por erronea interpretacion, de la ley o
del contrato.

Sin embargo, en este ultimo supuesto, no basta con la existencia
de una interpretacidn contraria al querer del juez de tutela, sino
que se requiere que aquella sea arbitraria. Es decir, es el arbitro y
no el juez de tutela quien interpreta la ley y el contrato, y solo en
aquellos eventos en los que la interpretacion careza de
razonabilidad se admitira la intervencion constitucional®®®.

En conclusion, cuando se dan las condiciones para la excepcion
de inconstitucionalidad y el arbitro no hace uso de ella, se
configura una causal de procedibilidad de la accién de tutela
frente al laudo arbitral, de suerte que, si bien el arbitraje se
fundamenta en el principio de la autonomia del arbitro en la
escogencia del derecho aplicable, en el caso colombiano dicho
alcance estd limitado por la supremacia de la Constitucién
Politica y por la obligacion de hacer uso de la excepcion de
inconstitucionalidad si se dan las condiciones para ella.

2.3.6  Lacuestion de inconstitucionalidad en los arbitrajes
de Derecho administrativo en el sistema juridico
espafiol.

En el caso espafiol, no tiene cabida la excepcién de
inconstitucionalidad, tal y como se le conoce en el caso
colombiano, es decir, como una potestad de cualquier autoridad,

%% HERRERA MERCADO, H., La impugnacién de los laudos arbitrales.
Andlisis legal y jurisprudencial, Bogota, Legis, 2014, p. 180.
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judicial o no, y de cualquier particular, para inaplicar, en virtud
del articulo 4 de la CP, la ley -0 norma con fuerza material de
ley-, que resulte contraria a la Constitucion Politica, por vicios de
fondo, bien sea en el caso concreto o en la generalidad de los
casos.

Sin embargo, en virtud de la disposicion contenida en el articulo
9-1 de la CE, segun el cual, los ciudadanos y los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico, se abre la posibilidad para otras formas de control
constitucional que surjan de los casos concretos, como la prevista
en el articulo 163 de la CE, donde se prevé que, si en el curso de
un proceso, se advierte por el 6rgano judicial, que una norma con
rango de ley, aplicable al caso y fundamento directo de la
decision, pueda ser contraria a la Constitucion, se planteard la
cuestion ante el Tribunal Constitucional, de alli la denominacion
de cuestion de inconstitucionalidad.

Del contenido del articulo 9-1, se desprende la doble sujecién del
juez a la Constitucion -principio de supremacia constitucional- y
a la ley -principio de legalidad previsto en el articulo 117-1 CE-,
de donde surge, primero, la obligacién de no ignorar la posible
inconstitucionalidad de la ley y, segundo, la imposibilidad para el
juez ordinario de inaplicar la ley por estar ante un control
constitucional concentrado®.

Asi, conforme lo sefialé el Tribunal Constitucional espafiol®*!, el
juez no puede ignorar la posible inconstitucionalidad de la ley,
pero la dignidad de la ley impide su inaplicacién de donde surge
la obligacion de plantear la cuestion de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional. Sin embargo, la Unica facultad del
juez ordinario es la de plantear la cuestion de
inconstitucionalidad, sobre la base de un aspecto constitucional
relacionado con el proceso judicial, para que el Tribunal haga el

540 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 4 del 2 de febrero de 1981.
AA.VV. Jurisdiccion y procesos constitucionales, Madrid, 1997, p. 5-50.

%41 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 17 del 1 de junio de 1981.
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examen de fondo, haciendo abstraccién del caso concreto y sin

revisar la legalidad del proceso®?.

La cuestion de inconstitucionalidad, se enmarca en una variable
del control concentrado, propio del sistema europeo de control de
constitucionalidad, donde se encarga a un unico Organo,
especializado, la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion. En el control concentrado, existe un proceso
autonomo de constitucionalidad, adelantado por un Organo
especializado, a instancia de quien haya sido legitimado para
promover el control, que termina con una declaracion general
sobre la validez de la norma>*,

En el caso espafiol, el control es concentrado porque esta en
cabeza de un O&rgano especializado, denominado Tribunal
Constitucional, pero, para un sector de la doctrina®*, tiene
elementos de caracter difuso, en tanto los jueces y los tribunales
participan cuando inaplican, con efecto inter partes, por
derogatoria tacita, en virtud del numeral tercero de la disposicion
derogatoria de la CE, las leyes preconstitucionales que resulten
abiertamente contrarias a la Constitucion.

En el caso de la cuestion de inconstitucionalidad, se trata de un
control concentrado, porque nace de un proceso concreto, aunque
el examen se haga en abstracto®®. Segun Cruz Villalon>*, se trata
de un control concentrado impropio, en tanto se asemeja al
control concreto norteamericano, pero, impropio porque sélo se
autoriza al funcionario judicial a iniciar el proceso ante el
Tribunal Constitucional, que lo realiza en abstracto y con los
mismos efectos del recurso de inconstitucionalidad.

542 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 6 del 24 de enero de 1984.

53 GARCIA COUSO, S. El juicio de relevancia en la cuestion de
inconstitucionalidad, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1998, p. 21.

54 |bidem. p. 24.

545 |dem. p. 32.
56 CRUZ VILLALON, P. La formacion del sistema europeo de control de
constitucionalidad (1918 - 1939), Madrid, Centro de Estudios

Constitucionales, 1987, p. 43.
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Aln mas, para el Tribunal Constitucional espafiol®*’, en la
medida en que la Constitucion es una norma superior y posterior -
criterios jerarquico y temporal, respectivamente-, se presenta una
inconstitucionalidad y una pérdida de vigencia, y el juez puede
inaplicar la ley al entender que ha quedado derogada en virtud de
su contrariedad con la Constitucion. En otras palabras, dijo el
Tribunal Constitucional®®, con la declaratoria de derogatoria
tacita no se enjuicia la ley.

Solo en el evento de que no sea posible tal derogatoria, se viene a
plantear la cuestion de inconstitucionalidad, de suerte que,
diriamos nosotros, no sélo es un control de vigencia sino también
un control de constitucionalidad, una especie de control
constitucional difuso que abre la via para la aplicacién, en el caso
espafiol, de la excepcion de inconstitucionalidad, pero no por los
hechos particulares sino por la invalidez absoluta.

2.3.6.1 Fundamento normativo.

La cuestion de inconstitucionalidad encuentra su fundamento
normativo en el articulo 163 de la CE, el cual expresa que,
cuando en el curso de un proceso judicial, se considere que una
norma con rango de ley, que sirva de fundamento a la decision,
pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el
Tribunal Constitucional, conforme lo regule la ley.

La Ley Orgéanica 2 de 1979, del Tribunal Constitucional, regula a
partir del articulo 35 la cuestion de inconstitucionalidad. Frente a la
legitimacion, sefiala el articulo 35-1 que, los jueces y los
tribunales, de oficio 0 a peticion de parte, si consideran que la
norma de cuya validez depende el fallo puede ser contraria a la
Constituciéon, planteardn la  cuestion ante el Tribunal
Constitucional.

En punto de los requisitos de forma y del procedimiento, precisa
el articulo 35 de la LOTC que se deben cumplir las siguientes

547 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 4 del 2 de febrero de 1981.

548 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 105 del 2 de febrero de 1988.
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exigencias procedimentales, las cuales son de naturaleza
concurrente y secuencial:

Primero, conforme al numeral 2, la cuestion de
inconstitucionalidad no se puede plantear en cualquier momento,
sino que ella procede una vez concluido el procedimiento y
dentro del plazo para dictar la sentencia o la resolucion que
corresponda;

Segundo, se oira a las partes y al Ministerio Fiscal sobre su
pertinencia por un plazo comun e improrrogable de diez dias.
Esto resulta conducente para disipar dudas sobre la
constitucionalidad de la norma>® y para delimitar ain mas la
cuestion de inconstitucionalidad que se planteara ante el Tribunal
Constitucional®°. De este modo, se colabora en la formacién de
la decision del juez sin que los argumentos de las partes y del
Ministerio Fiscal resulten vinculantes®,

Tercero, el juez o tribunal resolverd por auto no susceptible de
recurso. La negativa del juez a dar curso a la cuestion de
inconstitucionalidad, inclusive cuando ella se origina a peticion
de parte, tal y como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional®?,
no constituye violacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
en los términos previstos en el articulo 117 de la CE>® de donde
se concluye que es una potestad exclusiva del juez determinar su
procedencia®*.

Cuarto, el auto debe contener ciertos requisitos formales, los
cuales viene a constituir los requisitos de procedibilidad y que
tienen tal trascendencia, que resulta necesario detenerse un
momento para su explicacion.

549 Auto del Tribunal Constitucional. No. 185 del 24 de abril de 1990.

550 Auto del Tribunal Constitucional. No. 875 del 5 de diciembre de 1985.
AA.VV. Jurisdiccion y procesos constitucionales, op. cit., p. 5-57.

%51 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 67 del 24 de mayo de 1985.
%52 Auto del Tribunal Constitucional. No. 10 del 12 de enero de 1983.

553 En el mismo sentido, GARCIA COUSO, S. op. cit., p. 28.

554 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 119 del 5 de junio de 1981.
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a) La concrecion de la norma objeto de la cuestion de
inconstitucionalidad. Segun el articulo 35-2 de la LOTC, le
corresponde al 6rgano judicial, juez o tribunal, “concretar la ley o
norma con fuerza de ley cuya constitucionalidad se cuestiona”, de
suerte que, una vez esto queda delimitado, el Tribunal
Constitucional se condiciona, en virtud del principio de
congruencia propio de la justicia rogada y del principio de
igualdad, predicable de quienes son parte en el proceso asi como
del Ministerio Fiscal y que presentan sus alegaciones respecto de
la norma enunciada por el juez, a realizar un examen
exclusivamente frente a la norma cuestionada, sin que pueda
extender de oficio su examen a otras disposiciones®®.

Es de tal importancia la identificacién clara y precisa de la norma
que, no hacerlo, se reitera, impide a las partes y al Ministerio
Fiscal pronunciarse sobre ellas y ello, en si mismo, constituye un
limite objetivo del tramite de cuestion de inconstitucionalidad®®.

b) El sefialamiento del precepto constitucional presuntamente
infringido. Enseguida el juez debe hacer el sefialamiento del
precepto constitucional supuestamente infringido. Conforme lo
sefiala el Tribunal Constitucional espafiol, no basta la cita del
precepto constitucional, sino que es necesario que se expliciten
las razones que llevaron al juzgador a concluir que la norma esta
siendo quebrantada. No basta, agrega el Tribunal Constitucional,
gue se haga una referencia a las dudas del juez o a los alegatos de
las partes o del Ministerio Fiscal. Es necesario, que se haga un
juicio, siquiera sumario, sobre la ausencia de simetria entre la
norma enjuiciada y el precepto constitucional®’.

Es de tal magnitud la importancia de este requisito que, cuando
no se cumple, no esta obligado el Tribunal Constitucional a dar
curso a la solicitud, en razén a que no le corresponde adivinar las
razones de la inconstitucionalidad, y si hiciera tales céabalas,

555 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 114 del 14 de abril de 1994. En el
mismo sentido, AA.VV. Jurisdiccion y procesos constitucionales, op. cit., p. 5-60.

556 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 83 del 8 de marzo de 1993.

557 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 17 del 1 de junio de 1981.
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afectaria el principio de igualdad de las partes al aceptar razones
que no pudieron controvertir®®8,

c) El juicio de relevancia. Finalmente, esta el juicio de
relevancia. Segun Garcia Couso®®, la expresion juicio de
relevancia, no aparece ni en la CE ni en la LOTC, sino que se
trata de un término de origen jurisprudencial y que viene a
constituir un requisito fundamental para el trdmite de la cuestion
de inconstitucionalidad. Tanta es su importancia que el juez esta
en la obligacion de exteriorizarlo®® y si éste no es efectivo no se
da curso a la cuestion®®?,

Para el Tribunal Constitucional espafiol, el juicio de relevancia es
el “esquema argumental dirigido a probar que el fallo del
proceso judicial depende de la validez de la norma
cuestionada™®®?, En otras palabras, la relevancia gira en punto de
un criterio de necesidad, que obliga a que quede demostrado que
la norma es absolutamente necesaria para proferir la decision®®,

Finalmente, en el numeral tercero se precisa que, el proceso se
suspendera  provisionalmente hasta tanto el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre su admision. Si fuere admitida,
permanecera suspendido hasta tanto haya una decision de fondo
por el Tribunal Constitucional.

Un dato relevante en punto de la tramitacion de la cuestion de
inconstitucionalidad, es el que ella procede en cualquier
momento, a diferencia del recurso de inconstitucionalidad que
tiene un tiempo preciso para su ejercicio; procede frente a normas
derogadas; e, incluso, respecto de normas respecto de las cuales
se adelantd control constitucional mediante el recurso de
inconstitucionalidad y éste fue descartado, de suerte que se abre

558 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 4 del 2 de febrero de 1988.
559 GARCIA COUSO, S. op. cit., p. 31.

%0 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 14 del 29 de abril de 1981.
561 GARCIA COUSO, S. op. cit., p. 32.

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 76 del 26 de abril de 1990.
%3 Auto del Tribunal Constitucional. No. 107 del 30 de enero de 1986.
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la puerta a una ductilidad constitucional, que permite revisar y
corregir estandares de interpretacion®®,

2.3.6.2 Naturaleza.

La naturaleza de la cuestion de inconstitucionalidad, viene
marcada por su finalidad. De este modo, se le considera como un
instrumento de control concreto de constitucionalidad®®. Se dice
que es concreto por el origen, por cuanto necesita de un proceso
ordinario, pero en todo caso es un control abstracto de validez de
la ley®°®®.

Para el Tribunal Constitucional espafiol®®’, la cuestion de
inconstitucionalidad no es un instrumento de depuracion general
del ordenamiento juridico, ni una accién para impugnar en directo
y abstracto la ley, sino un mecanismo judicial para conciliar la
doble sujecion del juez a la Constitucion y a la ley. Tampoco es
un instrumento para refrendar la constitucionalidad de la ley, sino
Unicamente para declarar su inconstitucionalidad cuando haya
lugar a ello®8,

Por el tramite que le corresponde, hay quienes afirman que se
trata de una cuestion prejudicial de inconstitucionalidad, en tanto
suspende el proceso una vez el juez advierte que la norma de que
depende el fallo puede ser inconstitucional, hasta tanto se
pronuncie de fondo el Tribunal Constitucional®®.

De la misma opinidn es el Tribunal Constitucional espafiol®’°, que
afirma que la cuestion de inconstitucionalidad es una “via de
prejudicialidad constitucional”, en tanto se requiere de la

54 GARCIA COUSO, S. op. cit., p. 34.
565 AA.VV. Jurisdiccion y procesos constitucionales, op. cit., p. 5-49.
566 AAVV. Jurisdiccion y procesos constitucionales. op. cit. p. 5-50.

%67 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 17 del 1 de junio de 1981. Auto
del Tribunal Constitucional. No. 296 del 14 de octubre de 1992.

68 AA.VV. Jurisdiccion y procesos constitucionales. op. cit. p. 5-61.
569 GARCIA COUSO, S. op. cit., p. 25.
570 Auto del Tribunal Constitucional. No. 69 del 17 de febrero de 1983.
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existencia de un proceso ordinario en curso, el cual se suspende
hasta tanto haya pronunciamiento de fondo sobre la
constitucionalidad de la disposicion.

También se afirma que es prejudicial evolutiva y prejudicial
absoluta. Lo primero, por cuanto, al ser un antecedente logico
para la solucion del caso, se debe reenviar al drgano competente -
Tribunal Constitucional-, para que decida de fondo. Lo segundo,
porque el proceso constitucional es independiente y nace con al
auto de planteamiento®’*,

Entre la cuestion de inconstitucionalidad y el recurso de
inconstitucionalidad, conforme lo sefiala el  Tribunal
Constitucional espafiol®’?, existe una identidad de orden
teleoldgico, que se concreta en dos aspectos esenciales: no tiene
en consideracion aspectos subjetivos y, en consecuencia, es puro
control abstracto de constitucionalidad.

En otras palabras, la cuestién de inconstitucionalidad, aunque
tiene elementos o sustantividad propia, no es del todo distinta
frente al recurso de inconstitucionalidad, méas bien le
complementa. Ella es consecuencia de que no se haya hecho
cuestionamiento a la ley dentro del plazo previsto para ello, de
donde se habilita a los jueces para que, sin limite temporal,
puedan activar el control constitucional®’®.

2.3.6.3 Objeto.

De conformidad con el articulo 163 de la CE, la cuestion de
inconstitucionalidad procede frente a normas con rango de ley. Se
excluyen, en consecuencia, todas las normas infralegales,
incluyendo aquellas que reglamentan la ley, las cuales ni siquiera

571 CORZO SOSA, E. La cuestion de inconstitucionalidad, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 538.

572 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 238 del 17 de diciembre de
1992.

573 GARCIA COUSO, S. op. cit., p. 27.
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pueden ser utilizados como fundamento del control, tal y como lo
sentencio el Tribunal Constitucional®’.

Para evitar confusiones frente a qué normas caben dentro de la
definicion “con rango de ley”, el Legislador espafiol, en uso de
su libertad de configuracion, preciso en el articulo 27-2 de la
LOTC, las normas susceptibles de ser enjuiciadas: ‘“a) Los
Estatutos de Autonomia y las deméas Leyes organicas. b) Las
demés Leyes, disposiciones normativas y actos del Estado con
fuerza de Ley. (...). ¢) Los Tratados Internacionales. d) Los
Reglamentos de las Camaras y de las Cortes Generales. €) Las
Leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de Ley de las
Comunidades Auténomas, (...) f) Los Reglamentos de las
Asambleas legislativas de las Comunidades Autbnomas”.

Segun un sector de la doctrina®’®, se trata de normas y de actos
que se pueden denominar primarios, en tanto guardan una
relacién directa con la CE en el caso de las normas y actos
estatales, o entre la Constitucién y el respectivo estatuto de
autonomia, en el caso de las normas y actos autonémicos. Agrega
Fernadndez de Frutos, que se descartan aquellas normas que no
estan enlistadas en el articulo 27-2 de la LOTC®’,

En consecuencia, conforme a los articulos 163 de la CE, 27-2 y
35-1 de la LOTC, estan excluidas del &mbito de la cuestion de
inconstitucionalidad, todas las demas disposiciones no
enunciadas o cuya naturaleza no corresponda a alguna de ellas, en
tanto no tienen rango de ley.

2.3.6.4 Competencia.

La cuestion de inconstitucionalidad, de conformidad con el
articulo 163 de la CE, es competencia exclusiva del érgano
judicial que se encuentre tramitando un proceso en el que una
norma, con rango de ley, directamente aplicable al caso, y de

574 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 169 del 21 de junio de 1993.

5 FERNANDEZ DE FRUTOS, M. El procedimiento de la cuestion de
inconstitucionalidad, Barcelona, Cedecs Editorial, 2003, p. 42.

576 |bidem. p. 43.
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cuya validez dependa la decision, sea aparentemente contraria a
la Constitucion.

Dicha norma nos remite, inmediatamente, al articulo 117-1 de la
CE, contentivo de la regulacion general sobre el poder judicial, el
que sefiala que la justicia emana del pueblo y que se ejerce por
jueces y magistrados, sometidos al imperio de la ley. Agrega el
numeral 3 de la norma en cita que, la potestad jurisdiccional,
corresponde en forma exclusiva a los jueces y tribunales
determinados por la ley.

En razon a lo anterior, un sector de la doctrina®’, para no
restringir el &mbito subjetivo de la cuestion de
inconstitucionalidad, sugiere no hacer referencia a Organos
judiciales sino a potestad jurisdiccional, concepto que considera
comprensivo de érganos que, de no ser asi, quedarian por fuera
injustificadamente, como es el caso de la justicia militar, del
Tribunal de Cuentas, del Tribunal Constitucional, del Unico
Tribunal Consuetudinario y del Tribunal de Aguas de
Valencia®’®.

2.3.7 Los arbitros frente a la cuestion de
inconstitucionalidad.

Conviene preguntarse en este momento, si en el sistema juridico
espafol, los arbitros son titulares de la competencia para hacer
uso de la cuestion de inconstitucionalidad, habida cuenta que, en
el sistema juridico colombiano, estan habilitados para hacer uso
de la excepcién de inconstitucionalidad que, si bien no son
figuras idénticas, en tanto la excepcion es mas invasiva de la
funcion legislativa, y guardadas las justas proporciones, tendrian
la misma finalidad, que no es otra que la de salvaguardar el
principio de supremacia constitucional, ante la existencia de
normas de rango legal que, siendo fundamento directo de la
decision a adoptar, resultan contrarias a la Constitucion.

577 CORZO SOSA, E. op. cit., pp. 174-175.
578 |bidem. p. 175.
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Conforme se preciso en el capitulo 1, el arbitraje no es funcién
judicial, sino cuasi-jurisdiccional o para-jurisdiccional, en tanto
no figura dentro de la regulacion del articulo 117-1 de la CE, que
habla Gnicamente de jueces y tribunales como integrantes del
poder judicial, pero es compatible constitucionalmente con dicha
funcion, a partir de los elementos comunes que existen entre uno y
otra.

En efecto, como lo sefiala el Tribunal Constitucional espafiol®”® y
un sector de la doctrina®°, los arbitros no son jueces, toda vez
que no figuran en el articulo 117 de la CE, ni pueden ejecutar lo
juzgado®®, para lo cual necesitan del “brazo secular del Juez”
para dotar de fuerza al laudo®®2,

Si bien es cierto, mediante el arbitraje se garantiza el derecho a la
tutela judicial efectiva, previsto en el articulo 24 de la CE, en casi
los mismos términos en que lo harian los jueces y tribunales -se
descartan las materias no disponibles y la ejecucion del laudo-, en
este (i) se garantizan principios del debido proceso como los de
audiencia, contradiccién e igualdad, (ii) se crea un titulo -laudo-
de ejecucion forzosa y, (iii) existen vias judiciales de anulacion
del laudo, conforme lo afirman la doctrina®® y el Tribunal
Constitucional®®4,

En consecuencia, si la cuestion de inconstitucionalidad se
restringe, subjetivamente, a quienes ejercen potestad
jurisdiccional, sentido amplio de la expresion jueces y tribunales,
y si los arbitros no son jueces, en tanto no ejercen funcién
jurisdiccional, sino cuasi-jurisdiccional, mal se haria en concebir
la posibilidad, desde esta perspectiva tedrica y normativa, de

579 Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 del 20 de julio de 1993.
580 GARCIA PEREZ, M., op. cit., p. 28.

81 BALLESTEROS PANIZO, op. cit. p. 35.

%82 Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 del 20 de julio de 1993.
83 BALLESTEROS PANIZO, op. cit., p. 76.

584 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 174 del 23 de noviembre de
1995.
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adscribir a los arbitros la competencia para hacer uso de la
cuestion de inconstitucionalidad.

A dicha conclusion ha llegado la doctrina®®® cuando afirma que,

los Unicos espacios de interseccion entre el arbitraje y la funcion
judicial, estan dados por (i) la posibilidad de renunciar al arbitraje
y acudir a la esfera jurisdiccional, (ii) el efecto de cosa juzgada
del laudo, (iii) la existencia de un recurso judicial de anulacién y
(iv) agregariamos, la posibilidad de una ejecucion judicial
forzada del laudo, sin que en momento alguno se habilite, en
razén de la inexistencia de una naturaleza judicial del arbitraje, al
egjercicio de potestades reservadas para quienes, en estricto
sentido y desde su propia naturaleza, ejercen potestad
jurisdiccional, como en el caso de los jueces y tribunales.

A lo anterior se suma que, si los arbitros no pueden plantear la
cuestion de inconstitucionalidad, y si los espacios de ejecucion
forzosa del laudo y de recurso de anulacién, no permiten discutir
la constitucionalidad de las normas que sirvieron de fundamento
directo a la decision, en tanto no es eso lo que se discute en cada
escenario, no queda espacio alguno para ejercer o promover el
control de constitucionalidad de la legislacion en el arbitraje®e®.

A igual conclusion arriba la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol®®’, que ha afirmado que el &rbitro no
puede plantear la cuestion de inconstitucionalidad, por la sencilla
razén de que no ejerce funcidn jurisdiccional, por estar ella
reservada, en los términos del articulo 163 CE, a los érganos
judiciales y porque su competencia se reserva a materias
disponibles para las partes°.

En conclusion, a diferencia del arbitraje colombiano, en el que se
puede hacer uso de la excepcién de inconstitucionalidad, de

585 FEERNANDEZ DE FRUTOS, M. op. cit., p. 230.
586 |hidem. p. 235.

587 Auto del Tribunal Constitucional espafiol. No. 259 del 20 de julio de 1993.
Auto del Tribunal Constitucional. No. 326 del 28 de octubre de 1993.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol. No. 174 del 23 de
noviembre de 1995.
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cualquier norma juridica, legal o infralegal, en el caso espafiol no
estan habilitados los arbitros para hacer uso de la cuestion de
inconstitucionalidad -la excepcién de inconstitucionalidad ni
siquiera estad prevista en el caso espafiol-, por ser una figura
reservada a quienes ejercen potestad jurisdiccional, jueces y
tribunales, y los arbitros no ejercen funcién judicial sino cuasi-
jurisdiccional.

2.3.8  El concepto de ley.

El concepto de Ley reviste de la mayor importancia para el
Derecho administrativo. Desde los tiempos de la Grecia antigua,
la ley se concibié como “la salvacion de la ciudad®®® frente a la
ruina que significaba dejarla a merced de los gobernantes. Tanta
fue su importancia que a partir de la petition of rights se convirtié
en uno de los pilares del Estado moderno, de donde surge como
un Estado de derecho, aquel en el que todos estdn sometidos al
imperio de la Ley y que la convierte en una de las mas caras
expresiones del principio de separacion de funciones.

Con el final de la edad media y el comienzo de la modernidad,
algunos de los méas importantes documentos de naturaleza
constitucional, fruto de las revoluciones burguesas que
proliferaron en aguella época, fundaron sus postulados en la idea
de la ley como noma juridica suprema de la organizacion estatal.

En tal sentido, la Peticién de derechos del 7 de junio de 1628, en
su parte final solicita de su majestad el Rey que, “vuestros
agentes y ministros os sirvan con sujecion a las leyes (...)”. Por
su parte, el Articulo 6° de la Declaracion Francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), manifiesta que
“La ley es la expresion de la voluntad general”. Finalmente, en el
Aurticulo 30 de la Constitucion estatal de Massachusetts (1780) se
decia que “to the end it may be a government of laws, and not of
men”>%,

589 Platdn, Las leyes. 715d.

590 “hasta el final puede ser un gobierno de leyes, y no de hombres”.
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En punto del concepto de ley se presentan dos grandes teorias: la
teoria del monismo frances y la teoria del dualismo aleméan. Por
guardar relevancia frente al control de excepcion en el arbitraje
de Derecho administrativo, se hard una breve referencia a ambas
teorias.

La teoria monista de la ley surge en la Francia postrevolucionaria,
sustentada en la premisa de la superioridad politica del
Parlamento. En este sentido, si la ley es la expresion de voluntad
del Soberano, expresada en los términos del Legislador, no
importaba su contenido, la ley era el acto supremo en el sistema
de fuentes.

De este modo, la superioridad politica del Parlamento se
aparejaba con la superioridad normativa de la ley®®!, lo cual,
ademas, encontraba fundamento en el numeral 1° del articulo 100
de la Constitucion francesa de 1791, el cual expresaba que, en el
cuerpo legislativo estaba delegada en forma unica y exclusiva la
facultad de “Proponer y decretar las Leyes”.

Respecto a la jerarquia de las normas, a pesar de que en la
Constitucion se regulaban las instituciones béasicas de Estado y se
consagraban derechos ciudadanos, esto no necesariamente
conducia a una superioridad respecto de la ley, muy por el
contrario, mediante la ley se podia abordar cualquier tema, no
existiendo limites derivados de instituciones superiores®2.

En conclusion, para la teoria monista francesa el concepto ley
respondia a dos criterios: el origen y la forma. En este sentido, es
ley la norma que emana del parlamento y recibe dicha
denominacion sin importar su contenido®®,

%1 DE CABO MARTIN, C., Sobre el concepto de ley, Madrid, Trotta, 2000, p.
29.

%92 SIERRA PORTO, H. A., Concepto y tipos de ley en la Constitucion
colombiana, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 95.

5% DE CABO MARTIN, C., op. cit., p. 31. SIERRA PORTO, H. A., op. cit., p.
97.
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Por su parte, la teoria dualista surge en Alemania. En esta nueva
concepcion, se introduce el concepto de ley en sentido material, y
alcanza el contenido de la ley una importancia superlativa de
modo que, solo alcanzan esta condicion, las normas que regulan
ciertas materias®®*.

La tesis de la ley en sentido material, que no excluye una nocion
de ley en sentido formal, surge con el periodo de la Restauracion,
donde se afirma que el principio monarquico viene a coexistir con
el principio democratico®®®. Mas concretamente, se dira que fue el
conflicto en Prusia entre el rey y el Parlamento tras la negativa de
este Gltimo de aprobar el proyecto de presupuesto presentado por
aquel, en razon al fuerte incremento del gasto militar, el que dio
lugar a la concepcion dualista de la ley®®. Esta situacion supuso
que el ejecutivo aprobara normas con el rango y la naturaleza de
la ley, pero por fuera de la érbita del Parlamento, es decir, una
dualidad en la fuente de la ley.

Como elemento central de la teoria dualista, se afirmé que eran
leyes en sentido material, aquellas que provenian de Parlamento y
su contenido se referia a libertades y a la propiedad de los
subditos. Por el contrario, todas las demas normas, con o sin
intervencion del Parlamento, eran leyes en sentido formal, de
modo que, si eran expedidas por el Parlamento o, incluso, por el
ejecutivo, serian leyes en esta Gltima categoria®®’.

En el tema preciso del control de excepcion por violacion de la
ley, se hace referencia de manera exclusiva el concepto monista
de ley, es decir, la norma que proviene del Parlamento o
Congreso, de suerte que, la misma se limita a la posibilidad de la
excepcion de ilegalidad del acto administrativo y no a la eventual
contradiccion entre dos actos administrativos de diferente

5% DE CABO MARTIN, C., op. cit., p. 35.
5% Ibidem. p. 36.
5% SIERRA PORTO, H. A, op. cit., p. 98.

597 DE CABO MARTIN, C., op. cit., p. 40. SIERRA PORTO, H. A., op. cit., p.
101.
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jerarquia, lo cual ya no es un problema de legalidad sino de
antinomia o de derogatoria tacita de las normas.

2.3.9  El concepto de excepcion de excepcion de ilegalidad
del acto administrativo como expresion del control de
excepcion.

La excepcion de ilegalidad del acto administrativo es una
herramienta que, al igual que la excepcién de
inconstitucionalidad, parte del concepto de validez material de las
normas, propio de los sistemas estaticos. Asi, mientras que, la
regla es que los actos administrativos se ajusten a la ley, existen
situaciones en las que, para el caso concreto o incluso de manera
general la norma es contraria a la ley de la cual deriva.

Para llegar a un concepto de excepcion de ilegalidad es necesario
hacer una alusion a sus elementos definitorios, de suerte que sea a
partir de estos que se formula una definicion. Esa definicion
debera dar cuenta de sus elementos y de su alcance, tanto desde el
punto de vista de los efectos que genera en el proceso donde se
aplica como en el sistema juridico mismo y, por supuesto, dar
cuenta de las hipotesis de aplicacion.

Un primer elemento es la existencia de una contradiccion
normativa entre un acto determinante, que en este caso sera la
ley, y un acto determinado, que viene a ser un acto
administrativo®®. Segundo, una contradiccion superlativa, tan
evidente que no quepa discusion alguna sobre la existencia de la
contradiccion®®, Tercero, la existencia de un proceso de

5% Asf lo sefiald el Consejo de Estado de Colombia, que ademas afirmé que la
excepcion de ilegalidad procede, tanto con actos administrativos de contenido
general, como con actos administrativos de contenido particular. Véase
Consejo de Estado. Seccion Cuarta. 31 de mayo de 2018. Radicaciéon nimero.:
08001-23-31-000-2006-00871-01 (21911). En el mismo sentido, Consejo de
Estado. Seccion Cuarta. 15 de abril de 2015. Radicacién: 76001-23-31-000-
2009-00555-01 (19483)

59 En este sentido, sefialé el Consejo de Estado que, lo que se pretende con la
excepcion de ilegalidad, es el mantenimiento del ordenamiento juridico, y
procede cuando un juez advierta que un acto administrativo es contrario a la
ley. Cf. Consejo de Estado. Seccion Quinta. 28 de febrero de 2019. Radicacion
nGmero: 73001-23-33-000-000-2018-00383-01.
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naturaleza judicial en el que se debe aplicar el acto determinado
que resulta contrario a la ley. Cuarto, por razones de seguridad
juridica®® la obligacion de argumentar la decision. Quinto, que la
contradiccion surja de las circunstancias particulares del caso.
Esto no quiere decir que, si la norma Ny es contraria, Per se, a N,
no se pueda hacer uso de la excepcion de ilegalidad®®®. Muy por
el contrario, lo que se afirma es que basta con una contradiccion
relativa. Sexto, el cardcter puramente declarativo de la
decision®2, Séptimo y ultimo, el efecto inter partes de la
decision®®,

En virtud de lo anterior, se puede definir a la excepcion de
ilegalidad como la posibilidad de inaplicar un acto administrativo
que resulta lesivo del orden juridico superior, representado en la
ley en sentido formal®%,

890 Entendida la seguridad juridica, no como la aplicacion de un Derecho justo,
sino como la aplicacién permanente de un derecho cierto. Es decir, la
seguridad juridica como sindnimo de previsibilidad de las decisiones
judiciales. Véase H. Avila, H., Teoria de la seguridad juridica (Traduccion
Laura Criado Sanchez), Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 94. G. Radbruch,
Relativismo y derecho (Traduccién Luis Villar Borda). Bogota: Temis, 1999,
p. 73. A. Kaufmann, Filosofia del derecho (Traduccion Luis Villar Borda y
Ana Maria Montoya), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1999, p.
349, 351.

601 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. 1 de marzo de 2018. Radicacion
ndmero: 73001-23-31-000-2011-00841-01(21087).

602 Rodriguez, L. Derecho Administrativo. General y colombiano, 18 Ed.,
Bogota, Temis, 2013, p. 346.

603 En este sentido, inciso 2 del articulo 148 de la Ley 1437 de 2011.

604 El Consejo de Estado, definid la excepcion de ilegalidad en los siguientes
términos: “...posibilidad que tiene el juez de lo contencioso administrativo de
inaplicar, de oficio o a solicitud de parte, dentro del tramite de una accién o
medio de control sometida a su conocimiento, un acto administrativo que
resulta lesivo del orden juridico superior”. Cf. Consejo de Estado. Seccion
Segunda. Subseccién B. 18 de julio de 2018. Radicaciéon nimero: 73001-23-
33-000-2014-00580-01(4961-15) CE-SUJ2-012-18. En el mismo sentido,
Consejo de Estado. Seccién Cuarta. 31 de mayo de 2018. Radicacion nimero:
08001-23-33-004-2014-00278-01(22323).
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Queda por determinar la posibilidad de que, en el arbitraje de
Derecho administrativo, colombiano y espafiol, los arbitros hagan
uso de esta figura de la excepcion de ilegalidad del acto
administrativo, particular en todo caso, por cuanto los actos
generales involucran el orden publico y, estan excluidos de la
jurisdiccion arbitral.

2.3.10 Laexcepcion de ilegalidad en los arbitrajes de
Derecho administrativo en el sistema juridico
colombiano.

En el sistema juridico colombiano, la excepcion de ilegalidad
aparece con los articulos 12 de la Ley 153 de 1887 y 240 de la
Ley 4 de 1913, disposiciones en las que se previd un sistema de
jerarquia normativa donde los actos administrativos quedaban
subordinados a la ley y, a diferencia de la excepcion de
inconstitucionalidad, no tiene fundamento directo en la
Constitucion Politica.

Hoy dia, el fundamento normativo de la excepcién de ilegalidad
de los actos administrativos, se encuentra en el articulo 148 de la
Ley 1437 de 2011, donde se dice que, en los procesos
contencioso-administrativos, los jueces pueden hacer uso de esta
figura, tanto de oficio como a peticion de parte®®.

Segun la Corte Constitucional®® y el Consejo de Estado®”’, la
excepcion de ilegalidad del acto administrativo, puede tener
origen en las potestades oficiosas del juez o en una peticion de

805 Consejo de Estado. Seccion Primera. 12 de julio de 2018 Radicacion
namero: 11001-03-24-000-2010-00001-00. Consejo de Estado. Seccion
Primera. 28 de septiembre de 2017. Radicacion nimero: 25000-23-41-000-
2013-00506-01.

606 Corte Constitucional de Colombia. SC-037, 2000.

607 Consejo de Estado. Seccién Primera. 2 de mayo de 2013. Radicacion
ndmero: 68001-23-31-000-2002-00279-01. Lo mismo sefial6 en otra
oportunidad cuando afirmé que: “[L]a llamada excepcion de ilegalidad se
circunscribe a la posibilidad que tiene un juez administrativo de inaplicar,
dentro del trdmite de una accién sometida a su conocimiento, un acto
administrativo que resulta lesivo del orden juridico superior”. Cf. Consejo de
Estado. Seccién Primera. 12 de julio de 2018 Radicacion ndmero: 11001-03-
24-000-2010-00001-00.
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parte, pero, en todo caso, solo puede ser aplicada en procesos que
se adelanten ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo,
estando excluida la posibilidad de que se haga uso de ella por

otros jueces, por particulares y por autoridades administrativas®®®,

Inclusive, si el proceso se adelanta ante la ante la jurisdiccion de
lo contencioso-administrativo, pero es de naturaleza
constitucional, como el proceso de accion de tutela, de accion
popular, de grupo o de cumplimiento, que son procesos que se
adelantan ante esta jurisdiccion pero que no tienen la naturaleza
de procesos contencioso-administrativo, tampoco se puede hacer
uso de ella.

Los requisitos para la aplicacion de la excepcion de ilegalidad de
los actos administrativos en el sistema juridico colombiano, son
los mismos que se presuponen de manera general: (i) una
contradiccion normativa. (ii) un nivel superlativo de la
contradiccion. (iii) un proceso contencioso-administrativo (iv)
una argumentacion de la decision. (v) que la contradiccion surja
de las circunstancias particulares del caso. (vi) un caracter
puramente declarativo de la decision. (vii) un efecto inter partes a
la decision.

Cuando en un arbitraje se presente una contradiccién entre un
acto administrativo, fundamento del laudo arbitral y una norma
superior, ley en sentido formal, conforme lo sefialé la Corte
Constitucional de Colombia®®, el arbitro estad excluido de la
potestad de hacer uso de la excepcion de ilegalidad. Siendo el
proceso arbitral un proceso especial, no se puede asimilar ni el
arbitro ni el proceso con los que se adelantan ante la jurisdiccion
de lo contencioso-administrativo.

Si, precisamente, el proceso arbitral reivindica su autonomia,
equipararlo al proceso contencioso-administrativo, para los solos
efectos de hacer uso de la excepcion de ilegalidad, constituye una

608 En este sentido, Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion B. 25 de
mayo de 2011. Radicacién ndmero: 25000-23-26-000-2000-00580-02(23650).
Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subsecciéon C. 19 de diciembre de 2017.
Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2009-01096-01(49194).

509 1hid.
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declinatoria de su naturaleza. Y si, la Corte Constitucional, por
razones que no son de cuestionar en este momento, afirma que la
excepcion de ilegalidad de los actos administrativos es una
competencia exclusiva de los jueces de lo contencioso-
administrativo, es claro que no esta dentro de las potestades de
los arbitros en el Derecho administrativo hacer uso de ella. Tal
potestad, se reitera, no esta al alcance de la jurisdiccion arbitral
en el Derecho administrativo colombiano.

Esta posicion, sin embargo, seria valida en un contexto donde se
admita la tesis autonomista del arbitraje. En el caso colombiano,
como ya se dijo, el arbitraje es una funcion jurisdiccional
transitoria, el arbitro es un particular investido de la potestad de
administrar justicia, es decir, un juez; el laudo es una providencia,
que hace trénsito a cosa juzgada, susceptible de un recurso
judicial extraordinario; el laudo goza del caracter vinculante de
toda providencia judicial, pudiéndose ejecutar ante la jurisdiccion
permanente.

Se podria objetar, en todo caso, que, a pesar de ser funcion
jurisdiccional, el éarbitro no es juez de lo contencioso-
administrativo y el proceso arbitral es eso, arbitral, no
contencioso-administrativo. En esa medida, no tendria la potestad
de inaplicar un acto administrativo por no ser un juez natural de
la Administracion.

Dicha objecion olvida que, cuando en un arbitraje es parte la
Administracion Puablica, esta se somete a la jurisdiccion arbitral
como lo haria ante la jurisdiccion natural. Precisamente, los
asuntos que se plantean en el arbitraje, son los mismos que se
llevarian ante la jurisdiccion contenciosa administrativa de suerte
que, no hay razén para desconocer que, transitoriamente, el
arbitro es el juez de la Administracion, por expresa autorizacion
constitucional y previa habilitacién de las partes.

Si, conforme a la legislacion colombiana, los arbitros estan
habilitados para declarar la nulidad absoluta de un contrato, de la
clausula compromisoria®®, de los actos administrativos®?, se

610 Articulos 29 y 30 de la Ley 1563 de 2012.
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reitera, con excepcion de los actos que contienen clausulas
exorbitantes®'?, nada impediria que, en lugar de declarar la
nulidad de un acto administrativo ordenara simplemente su
inaplicacion.

En conclusion, siendo el arbitraje, en general, y de Derecho
administrativo, en particular, de naturaleza jurisdiccional, goza el
arbitro de las mismas potestades declarativas que el juez
contencioso-administrativo, incluyendo la excepcion de
ilegalidad del acto administrativo.

2.3.11 El control indirecto y la cuestion de ilegalidad en el
arbitraje de Derecho administrativo en el sistema
juridico espafiol.

En el sistema juridico espafiol, no se reconoce abiertamente la
existencia de la excepcion de ilegalidad de los actos
administrativos, como herramienta del control difuso o control de
excepcién a cargo de los jueces, por lo menos no con esa
denominacion, como en el caso colombiano donde opera como
una figura exclusiva de los jueces de lo contencioso-
administrativo en procesos de la misma naturaleza, pero si existen
dos figuras, estrechamente relacionadas, sucesivas cronologica y
procesalmente, que cumplen el mismo rol, aunque con una
regulacion diferente, a las que se denomina control indirecto y
cuestion de ilegalidad.

La cuestion de ilegalidad, consecuencia de la impugnacion
indirecta, tiene sus antecedentes de la cuestion de
inconstitucionalidad del articulo 163 de la CE y en el recurso
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de Comunidades
Europeas®®?, de donde obtuvo algunas de sus caracteristicas.

611 Articulo 1° de la Ley 1563 de 2012.

612 Corte Constitucional de Colombia. SC-1436, 2000. Literal c) del articulo 14
de la Ley 1682 de 2013, “Por la cual se adoptan medidas y disposiciones para
los proyectos de infraestructura de transporte y se conceden facultades
extraordinarias”.

613 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia. No. 1823. Seccién 7. 14 de
marzo de 2002. AA.VV. Comentarios a la ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1998, Navarra, Thomson — Aranzadi, 3% ed., 2002, p. 1041.
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Esta figura, a pesar de lo dicho en el sentido de que Espafia
adoptd un sistema de control constitucional concentrado,
evidencia una especie de control difuso de legalidad, un control
de excepcion en cabeza de todos los jueces, quienes quedan
habilitados para inaplicar el reglamento que se considere
contrario a la ley, si ello es necesario para declarar la nulidad del
acto particular recurrido®,

2.3.11.1 Fundamento normativo.

La figura del control o impugnacion indirecta, como mas
comlUnmente se le Illama, asi como la cuestion de ilegalidad,
tienen tiene su fundamento axiolégico y normativo, primero, en
la CE, y luego, en la LOPJ y en la LICA.

Respecto del fundamento constitucional, sefiala el articulo 9-3 de
la CE que, se garantizan los principios de legalidad y jerarquia
normativa, asi como la seguridad juridica y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos. Luego, en el articulo 24, se
garantiza el principio de tutela judicial efectiva. Finalmente, en el
articulo 25-1, aunque no se hace mencion expresa ni se deriva
una relacion directa o inmediata con la figura de la impugnacion
indirecta, se prevé el principio de favorabilidad en materia
punitiva y sancionatoria, algo que, se vera mas adelante, se llega
a proteger con esta figura y con la cuestion de ilegalidad.

En el caso de la LOPJ, el articulo 1 sefiala que, la justicia emana
del pueblo, se ejerce en nombre del Rey, por jueces y
magistrados, sometidos al imperio de la ley. A renglon seguido,
el articulo 6 expresa que, los jueces y tribunales, inaplicaran los
reglamentos y cualquiera otra disposicién cuando fueren
contrarios, en su orden, a la Constitucion, la ley o al principio de
jerarquia normativa.

Finalmente, la regulacion, tanto de la impugnacion por via
indirecta como de la cuestion de ilegalidad, se encuentra en la
LJCA, donde se prevé no solo la posibilidad de acudir a
cualquiera de estas dos figuras, sino que, en el caso de la cuestion

64 AAVV. Comentarios a la ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1998, op. cit., p. 362.
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de ilegalidad, trae la regulacion de su tramite y algunas normas a
las que por reenvio se les integra en su tramitacion.

Asi, en el articulo 26-1, se prevé la posibilidad de la impugnacion
directa de los actos administrativos de caracter general, asi como
de los actos administrativos particulares que se emitan en
aplicacion de estos. Se diria, en términos procesales, siguiendo la
postura de Carlon Ruiz®®, que se habilita la acumulacion
subjetiva de pretensiones, en tanto un mismo sujeto pueden
demandar, simultaneamente, dos normas inescindiblemente
ligadas, siempre y cuando, el juez o tribunal sea competente para
conocer, tanto del recurso contra el acto como contra el
reglamento.

A renglon seguido, en el articulo 26-2, se abre la posibilidad de
una impugnacién del acto particular dictado a su amparo, como
un proceso auténomo, a pesar de que, para su declaratoria de
ilegalidad, se requiera de la impugnacion del acto general que le
sirve de fundamento. La razén para tal permisién: la posibilidad
de hacer uso de una ficcion llamada impugnacion indirecta®2®.

La estimacion indirecta, no esta sujeta a un plazo frente al acto
reglamentario, pero si debe respetar el término para cuestionar
judicialmente el acto dictado a su amparo. La razén de esta regla,
es que la impugnacion indirecta se limita al caso de reglamentos
que no se agotan con la publicacién y cuya materializacion de
efectos se puede dar en diferentes momentos, a veces de forma
indefinida. En consecuencia, no procede la impugnacion indirecta
frente a actos concretos que no se cuestionaron en su momento®?’.

La cuestién de ilegalidad, se encuentra lineas mas adelante.
Segln el articulo 27-1 de la LICA, los jueces y los tribunales

615 CARLON RUIZ, M. La cuestion de ilegalidad en el contencioso-
administrativo contra reglamentos, Navarra, Thomson-Civitas, 2005, p. 111.

616 En este sentido, AA.VV. Andlisis tedrico y jurisprudencial de la ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa Ley 29/1988, de 13 de julio, Navarra,
Aranzadi, 22 ed., 2002, p. 167.

617 AAVV. Comentarios a la ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1998, op. cit., p. 358.
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pueden declarar la nulidad del acto particular impugnado, cuando
ello sea consecuencia de la ilegalidad del acto general que le sirve
de fundamento, asi respecto de este no se hubiere formulado
ninguna pretension.

En tal caso, prosigue la norma, debera el funcionario plantear la
cuestion de ilegalidad ante el tribunal que sea competente para
conocer de la impugnacion directa contra dicha disposicion.
Dicho de otra manera: Unicamente el juez o tribunal que conocio
del recurso directo y que profirio estimatoria fundada en la
ilegalidad del reglamento puede plantear la cuestion de
ilegalidad®®.

Frente a los vicios que se pueden predicar del reglamento, existen
dos posiciones. Una primera posicion, poco aceptada, reconoce
que procede por vicios de forma y de fondo. Otra posicion, a la
que nos adherimos, y apoyada en la literalidad del articulo 27-1
que habla de declaracién de ilegalidad del contenido, afirma que
solo es posible el recurso indirecto y plantear la cuestion de
ilegalidad por vicios de fondo®!°.

Se podria decir que, en tal caso, lo que hace el juez o tribunal, es
admitir que el acto general o reglamentario, en todo caso
superior, es ilegal, y sin hacer pronunciamiento formal en ese
sentido por la falta de competencia, desconociendo la presuncion
de legalidad y el caracter ejecutorio como atributos del acto
administrativo, inaplicarlo conforme lo ordena el articulo 6 de la
LOPJ, para asi proceder a declarar la nulidad del acto particular
impugnado.

Sin embargo, trae el numeral 2 de la norma la posibilidad de que,
si el tribunal que conoce de la impugnacién directa contra el acto
particular, es competente para conocer del recurso contra el acto
general, declare su nulidad o invalidez. En el evento de que el
proceso se tramite ante el Tribunal Supremo, en cualquier grado,
en el numeral 3 se reconoce la competencia para que, cuando
conozca de un recurso, declare la nulidad del acto general.

618 CARLON RUIZ, M. op. cit., p. 100.
619 |bidem. pp. 169 y ss.
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En uno y otro caso, si la sentencia declara la invalidez o nulidad
del acto general, tendra efectos erga omnes. En caso contrario, sSi
la decision es desestimatoria y el recurso era indirecto, la decision
tendra efectos inter partes y se podra cuestionar posteriormente la
legalidad del acto general®?°.

Esa excepcion al caracter rogado de la jurisdiccion, al principio
de presuncion de legalidad y al carécter ejecutorio del acto
administrativo, es, indiscutiblemente, una excepcion ilegalidad,
como la que se permite en el sistema juridico colombiano, aun
cuando no reciba dicha denominacion.

Finalmente, hay que sefialar que la cuestion de ilegalidad tiene
una regulacion detallada en los articulos 123 y siguientes de la
LJCA, en concordancia con otros articulos del mismo estatuto,
como por ejemplo el articulo 33-3 que permite la unidad de
materia, o el articulo 73 que garantiza el principio de
favorabilidad en materia sancionatoria, pero de ello se hablara
mas adelante.

2.3.11.2 Finalidad.

La posibilidad de impugnacién indirecta de los actos
administrativos de caracter general en el caso espafiol, que se
asimila a la excepcion de ilegalidad en el caso colombiano, y la
cuestion de ilegalidad que le surge como consecuencia logica e
inmediata, tienen una finalidad mdaltiple, una axiologia desde la
cual se le puede comprender tedrica y dogmaticamente. Segin un
sector de la doctrina y una linea jurisprudencial mas o menos
consolidada del Tribunal Supremo espafol, estas figuras
persiguen los siguientes principios:

En primer lugar, garantiza el principio de legalidad y de respeto
por la jerarquia normativa. Conforme se sefialé anteriormente, los
articulos 1 y 6 de la LOPJ, ordenan a los jueces y magistrados
que, en el curso del proceso, respeten la Constitucién y la ley.
Asimismo, conforme lo sefiala la doctrina, de estas dos normas

620 CARLON RUIZ, M. op. cit., p. 105.
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surge la obligacion de inaplicar los reglamentos que resulten
621

ilegales®~.

En segundo lugar, el principio de seguridad juridica®??. Si por tal
ha de entenderse, la previsibilidad de las decisiones juridicas, la
aplicacion cierta de un derecho permanente, es claro que, la mera
posibilidad de que se llegue a decisiones diferentes entre los
jueces y los tribunales a quienes corresponde decidir con
fundamento en un acto general, respecto del cual no se ha emitido
una decision de fondo y frente al cual opera el principio de
presuncion de legalidad, afecta el nucleo esencial de este
principio.

En tercer lugar, el principio de igualdad ante las decisiones
judiciales®?®, Como quiera que es posible que, y directamente
relacionado con la seguridad juridica, a dos casos idénticos se
pueden ofrecer soluciones diferentes, quienes asistan a estos
procesos van a ver conculcado su derecho a recibir el mismo trato
y proteccion de la autoridad judicial, es decir, se pretende
decisiones unitarias frente a pronunciamiento indirectos de validez.

En cuarto lugar, la tutela judicial efectiva®?*. Consignada en el
articulo 24 de la CE, garantiza la proteccion de los derechos de
las personas y la exclusién de cualquier situacion de indefension,
lo que no puede lograrse cuando, precisamente, los actos
generales, que sirven de soporte al restante ordenamiento inferior,
constituyen una burla al sistema juridico.

En quinto lugar, tiene una finalidad nomofilactica. Asi, con ella
se busca la depuracion del sistema juridico, a través de la
posibilidad de declarar, simultaneamente, la nulidad del acto

62 AAVV. Comentarios a la ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1998, op. cit., p. 357.

622 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia. No. 1823. Seccién 7. 14 de
marzo de 2002.

623 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia. No. 1823. Seccién 7. 14 de
marzo de 2002.

624 AAVV. Comentarios a la ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1998, op. cit., p. 358.
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recurrido y del acto reglamentario®?. Segln afirma la doctrina, se
busca que haya una decision judicial, con efectos erga omnes,
sobre la validez del reglamento®?®. O, como lo sefiala el Tribunal
Supremo, se persigue la depuracion en torno a disposiciones
generales, del nivel reglamentario, contrarias a la ley®?’.

2.3.11.3 Objeto.

La impugnacion indirecta y la cuestion de ilegalidad, recaen
sobre normas, de caracter general o reglamentario y de rango
inferior a la ley y, excepcionalmente, los decretos legislativos, en
este caso, siempre y cuando se trate de exceso en los limites de la
delegacion®?,

Un elemento de suma importancia clarificado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo®?°, tiene que ver con el
hecho de que, si se busca la depuracion del sistema juridico
infralegal, garantizar la seguridad juridica y el principio de
igualdad de partes ante la ley, a través de este control difuso de
legalidad, la impugnacion indirecta y, en consecuencia, la
cuestion de ilegalidad, no procede frente a normas que estan
derogadas, por cuanto opera el fendmeno de la sustraccion de
materia por carencia de objeto.

En todo caso, la cuestion de ilegalidad se contraerd a los
preceptos reglamentarios cuya declaracion de ilegalidad guarde
una conexion logica con el resuelve del proceso. Asi lo sefial6 el
Tribunal Supremo cuando expreso que, el Auto de Planteamiento
de la cuestion de ilegalidad, se debe cefiir, estrictamente, al acto
reglamentario que sirvio de fundamento para la toma de la

65 AAVV. Comentarios a la ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1998, op. cit., p. 1044.

626 CARLON RUIZ, M. op. cit., p. 99.

627 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia. No. 1823. Seccién 7. 14 de
marzo de 2002.

628 AA.VV. Andlisis tedrico y jurisprudencial de la ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa Ley 29/1988, de 13 de julio, op. cit., p. 473.

629 Auto del Tribunal Supremo de Justicia. No. 5052. Seccion 1. 24 de abril de
2000.
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decision, lo cual obliga a motivar debidamente el Auto®®. Dicho
en otras palabras, la declaratoria de nulidad del acto, sea
consecuencia logica e ineludible de la declaratoria de ilegalidad
del reglamento®3!,

Sin embargo, la sentencia donde se hace uso de la impugnacion
indirecta tiene caracter puramente declarativo. Ella se limita, en
la parte motiva, a realizar la fundamentacion de la decision, pero,
en la parte resolutiva, unicamente dispondra sobre la validez del
acto particular y, respecto del acto general, ordenara adelantar la
cuestion de ilegalidad®2,

Una vez se resuelva sobre la validez del acto general, como
consecuencia de la cuestion de ilegalidad, esta decision no
afectard la decision en la que esta se planted. Esto, en virtud de
que, de conformidad con el articulo 73 de la LJCA precisa que, la
declaratoria de nulidad de un acto general, no afecta situaciones
consolidadas, salvo que la anulacion supusiera la exclusion o
reduccion de sanciones no ejecutadas completamente.

Se requiere, ademas, que se trate de una sentencia estimatoria, en
tanto no tendria sentido cuestionar, por via de la cuestion, la
legalidad de un reglamento que se ha puesto en entredicho.
Asimismo, que la sentencia se encuentre en firme, ya que, si esta
pendiente de recurso, existe la posibilidad de que en el tramite de
éste varia la decisién y no quede duda judicial, por lo menos en
dicho proceso, sobre la legalidad del reglamento®32,

Finalmente, hay que precisar que, la cuestion de ilegalidad, recae
sobre la norma expresamente sefialada en el Auto de
Planteamiento y, en virtud de lo previsto en el articulo 33-3 de la
LJCA, frente a aquellas que son conexas o consecuencia de los

630 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia. No. 6140. Seccién 7. 21 de
julio de 2000.

631 CARLON RUIZ, M. op. cit., p. 140.

82 AAVV. Comentarios a la ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa de 1998, op. cit., p. 358.

63 CARLON RUIZ, M. op. cit., p. 139.
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preceptos cuestionados®®*, lo que comlnmente se denomina
unidad de materia.

2.3.11.4 Competencia.

Los articulos de la LIJCA son especificos cuando sefialan la
competencia para hacer uso de la impugnacion indirecta y de la
cuestion de ilegalidad. Asi, el articulo 27-1 habla de “Juez o
Tribunal de lo Contencioso administrativo”. A renglon seguido,
el articulo 27-2 dispone que, “el Juez o Tribunal competente”
podré hacer uso de ellas. Finalmente, el articulo 27-3 adscribe
una competencia general en cabeza del “Tribunal Supremo”.

Se podria decir que, esto es una consecuencia directa de los
previsto en el articulo 117 de la CE sobre composicion del poder
judicial, asi como de lo expresado en los articulos 1 y 6b de la
LOPJ, que reserva la potestad jurisdiccional a los jueces y
tribunales. Adicionalmente, es competencia exclusiva de los
jueces de lo contencioso-administrativo, no solo por expresa
disposicion del articulo 27-2 sino porque, como jueces naturales
de la Administracion, son los Unicos habilitados para revisar la
legalidad de los actos de la Administracion y declarar su
nulidad®®®.

2.3.12 El caso de los arbitros.

Por las mismas consideraciones vertidas frente a la imposibilidad
de que los arbitros hagan uso de la cuestion de
inconstitucionalidad, se concluye que, tampoco tienen
competencia para hacer uso de la cuestién de ilegalidad. Con
menor razon para recurrir a la impugnacion indirecta, toda vez
que, el cuestionamiento de la legalidad de los actos generales, no
es una materia de la que puedan disponer las partes, esto es, ni
siquiera es una competencia arbitral.

En el sistema juridico colombiano, no existe una posicién sélida
frente a la posibilidad de que en el arbitraje de Derecho

834 AAVV. Andlisis tedrico y jurisprudencial de la ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa Ley 29/1988, de 13 de julio, op. cit., p. 477.

635 CARLON RUIZ, M. op. cit., p. 101.
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administrativo se haga uso de la excepcion de ilegalidad, habida
cuenta de que la posicion de la Corte Constitucional de Colombia
la restringe a los jueces de lo contencioso-administrativo, en
procesos de lo contencioso-administrativo, y, precisamente, en
este trabajo de investigacion se sostiene la tesis de que si tienen
competencia, sobre la premisa de que los arbitros ejercen una
funcion judicial.

Por el contrario, en el caso espafiol, esta perfectamente claro que
los arbitros no ejercen una funcion judicial sino cuasi-
jurisdiccional, es decir, no estan dotados de las competencias que
el articulo 117 de la CE otorg6 a quienes hacen parte del poder
judicial, a quienes ejercen potestad jurisdiccional, sin importar si
la cuestion es en Derecho administrativo.

Por esta razon, al no ser considerados como jueces, al no ejercer
funcién jurisdiccional, ante el expreso mandato de la LICA, en el
sentido de que es una competencia exclusiva de los jueces,
tribunales y del Tribunal Supremo, en el area de lo contencioso-
administrativo, se concluye que no se puede, en el arbitraje de
Derecho administrativo espafiol, hacer uso de la impugnacion
indirecta, equivalente de la excepcién de ilegalidad en el caso
colombiano, ni de la cuestion de ilegalidad, consecuencia logica
de la anterior.

24 EL ARBITRAJE DE DERECHO ADMINISTRATIVO
FRENTE A LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA POR DANO ANTIJURIDICO.

En este acapite, se abordara la cuestion relativa a si los conflictos
con la Administracion Publica, derivados de la causacion de dafio
antijuridico, por uno de sus agentes, o por un particular en
ejercicio de funciones publicas, se puede llevar a la jurisdiccién
arbitral, o si se trata de un asunto sobre el cual la jurisdiccion
contencioso-administrativa tiene competencia exclusiva.

Se trata de un analisis de dogmatica juridica, para lo cual se
tendrd en cuenta diversos elementos teoricos relativos a la
responsabilidad, en general, y a la responsabilidad patrimonial de
la Administracion Publica por dafio antijuridico, en particular,
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para lo cual se partiré de la regulacion normativa y constitucional,
de la posicion de la jurisprudencia, donde ello fuere posible y de
la perspectiva de la doctrina sobre el tema.

2.4.1  El concepto general de responsabilidad.

Lo primero que se debe realizar, a efectos de abordar los alcances
del arbitraje de Derecho administrativo en Colombia y Espafia
frente a las cuestiones derivadas de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica y, a la posibilidad de que esta sea
susceptible de ser declarada en el proceso arbitral, es un
acercamiento general al concepto mismo de responsabilidad,
general y particular, a sus fundamentos, tedricos y normativos, y
a los elementos que la configuran.

Asi, para la Real Academia Espafiola de la Lengua, el vocablo
responsabilidad, proviene del latin responsum y tiene, entre
otros, los siguientes significados, directamente relacionados con
la cuestion que aqui se plantea: “2. Deuda, obligacion de reparar
y satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de un
delito, de una culpa o de otra causa legal. 3. Cargo u obligacion
moral que resulta para alguien del posible yerro en cosa o
asunto determinado”.

La doctrina colombiana®®, define la responsabilidad civil, en
términos generales, como aquella que surge del incumplimiento
de obligaciones contractuales, cuasicontractuales, legales, de la
comision de un delito, un cuasidelito o la violacion del deber
general de prudencia, comportamiento ilicito en todo caso,
generadoras de dafio a terceros y que tiene como consecuencia
juridica que, quien los caus6, se obligue a indemnizar. En el
mismo sentido, un sector de la doctrina®®’ argentina sefiala que, la
responsabilidad civil comporta siempre un deber de dar cuenta al
otro del dafio que se le ha causado.

3% TAMAYO JARAMILLO, J. Tratado de la responsabilidad civil. Tomo I.
Legis. Bogota 2013. P4g. 8. En igual sentido Bustamante cuando nos dice que:
“de lo dicho resulta que la responsabilidad civil comporta siempre un deber de
dar cuenta al otro del dafio que se le ha causado”.

67 BUSTAMANTE ALSINA, J. Teoria general de la responsabilidad civil. 62
edicion. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1989. Pag. 59.

276



En el caso de la jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, por su parte, la entiende como la causacion de un dafio
que se debe reparar a través de una indemnizacion®®. En el
mismo sentido, la Corte Constitucional de Colombia manifestd
que, una vez determinado el causante del dafio, y establecido el
nexo de causalidad, surge la obligacion de indemnizar®,

En el caso espafiol, el instituto de la responsabilidad gira en torno
al concepto de lesion patrimonial indemnizable, en el cual se
distingue la definicion vulgar de perjuicio, como mero concepto
econdmico, frente a la nocidn de lesion resarcible, la que exige de
la demostracién de que la persona no tenia la obligacion de
soportarla®®. En este sentido, la antijuridicidad se predica del
efecto de la accion administrativa -criterio objetivo-, y no tanto
de la actuacion del agente -criterio subjetivo-, lo que lleva a que
la responsabilidad opere en tanto no exista causal de justificacion.

2.4.2  Fundamento de la responsabilidad.

La responsabilidad civil, es una de las cuestiones de mas vieja data
en el derecho privado, hoy extrapolada al Derecho administrativo,
que tiene su fundamento axioldgico en el principio segun el cual,
todo el que causa un dafio esta obligado a repararlo, el cual se ha
incorporado en todas las legislaciones del mundo occidental sin
mayores variaciones. Se diria que, el paso del Estado de naturaleza

6% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA. SALA DE
CASACION CIVIL. Magistrado Ponente. ARIEL SALAZAR RAMIREZ.
Bogota D. C., catorce de diciembre de dos mil doce. Ref. Exp. 11001-31-03-
028-2002-00188-01.

639 Corte Constitucional. Sentencia T-118A de 2013 en la cual dijo lo
siguiente: “Esto, sin perjuicio de que se pueda individualizar al causante del
dafio y que, posteriormente, la persona juridica demanda en un proceso de
responsabilidad civil pueda repetir contra quien lo ocasiond, una vez se
demuestre la relacion de causalidad entre el hecho culposo ocasionado de
forma subjetiva por el médico, quien generd un perjuicio y sea el llamado a
indemnizar”.

640 DE AHUMADA RAMOS, F. J. La Responsabilidad Patrimonial de las
Administraciones Publicas. Elementos Estructurales: Lesién de Derechos y
Nexo Causal entre la Lesion y el Funcionamiento de los Servicios Publicos, 22
ed., Navarra, Thomson-Aranzadi, 2004, p. 57-58. GARCIA DE ENTERRIA,
E., FERNANDEZ, T-R, II, op. cit., p. 404.
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a un Estado de civilidad, en virtud del Contrato social, partié de
una renuncia al uso de la fuerza, un compromiso de no dafiar al
otro y una obligacion de reparar el dafio causado sin justificacion
legal.

Como sefialan Garcia de Enterria y Fernandez®!, parafraseando a
Hauriou, existen dos correctivos a las prerrogativas de la
Administracion: la primera, que actle dentro del marco de la ley.
La segunda, que actle por fuera pero que pague por el perjuicio
que cause.

En el caso colombiano, la responsabilidad civil, en general, y de
la Administraciéon Publica, en particular, tiene amplio
fundamento normativo y jurisprudencial. Una nota caracteristica
del subsistema juridico colombiano de la responsabilidad, sera la
falta de un estatuto, mas alla de las previsiones del Caodigo Civil,
que regule la responsabilidad de la Administracion Publica, tema
gue se ha dejado a la jurisprudencia del Consejo de Estado.

En el caso de la CP, la responsabilidad civil y patrimonial de la
Administracion  Publica, tiene  fundamento  axioldgico
constitucional en el Preambulo®?; en el articulo 1 sobre
principios fundamentales del Estado®; en el articulo 2 sobre
fines esenciales del Estado®*; y, muy especialmente, en el

641 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R, II, op. cit., p. 386.

642 Sefiala el Preambulo que, “El pueblo de Colombia, (...) y con el fin de
fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la
paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un
orden politico, econdmico y social justo,...”.

643 Sefiala el articulo 1 que: “Colombia es un Estado social de derecho, (...)
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.

644 Sefiala el articulo 2 que: “Son fines esenciales del Estado: servir a la

comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; (...) asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y deméas derechos y libertades,
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares”.
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articulo 90, donde se incorporé la clausula general de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, la cual dice
que, “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas”. Se agrega que, si la
Administracion fuera condenada a la reparacion patrimonial del
dafio, y este fuera consecuencia de una conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, se debera repetir contra
éste.

El Cddigo Civil colombiano, aplicable a la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Pablica, a su vez, sefiala en el
Articulo 2341 que, quien ha causado un dafio a otro, a partir de
delito o de culpa, tiene el deber de repararlo, sin perjuicio de la
pena principal por su conducta. Luego, viene otras previsiones,
como la legitimacion para reclamar la indemnizacién o
legitimacion por activa (Art. 2342), el sefialamiento de las
personas obligadas a indemnizar o legitimacion por pasiva (Art.
2343), la responsabilidad solidaria (Art. 2344), la responsabilidad
por el hecho propio y de las personas cargo (Art. 2347), entre
otros, todos aplicables al régimen de responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica en Colombia.

Ya en el ambito de la responsabilidad de la Administracion
Publica, unicamente la LEAJ trae una regulacion, muy general
por lo demas, sobre la responsabilidad de sus agentes judiciales
por error jurisdiccional®®. Asi, primero, y desde una perspectiva
general, el articulo 65 consagra la responsabilidad patrimonial
general del Estado con ocasion de los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion u omisién de sus agentes
judiciales. A renglén seguido, precisa los titulos de imputacion:
(i) defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia,
(ii) error jurisdiccional y (iii) privacion injusta de la libertad.

En punto del error jurisdiccional, lo define como aquel que
comete una autoridad investida de jurisdiccién, con ocasion de

645 Ppara el caso colombiano, se recomienda estudiar SANTOFIMIO
GAMBOA, J. O. Responsabilidad del Estado por la actividad judicial,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2016.

279



dicha funcién, en el curso de un proceso, y que se materializa a
través de una providencia contraria a la ley (Art. 66, LEAJ).
Seguidamente, exige, para su configuracion, que el afectado haya
hecho uso de los recursos previstos en la ley contra la
providencia, so pena de que se configure una culpa exclusiva de
la victima, salvo que se trate del supuesto de privacion de la
libertad de imputado, si esta se produce en virtud de providencia
judicial, y la providencia contentiva del error debe estar en firme
al momento de hacer la reclamacion judicial del dafio, tal y como
lo exige el articulo 69 de la LEAJ.

Frente a la segunda hipotesis, se dice simplemente que la
reparacion patrimonial procedera cuando la privacion de la
libertad se catalogue como injusta, es decir, cuando la persona
haya recobrado definitivamente su libertad.

Hoy dia, en el caso colombiano, el régimen de responsabilidad
patrimonial de la Administracion de Justicia por privacion injusta
de la libertad, tiene grandes avances frente a los pardmetros
indemnizatorios, pero mucha complejidad frente a lo que se
considera como injusta®®, es decir, frente a la consideracion de si
es un régimen objetivo, subjetivo o mixto, razon por la cual no se
dird nada mas a respecto.

Finalmente, esta la hipétesis del defectuoso funcionamiento de la
Administracion de Justicia, prevista en el articulo 69 de la LEAJ.
En este caso, opera la responsabilidad de la Administracion de
Justicia opera en forma subsidiaria, en tanto se aplica a los dafios
antijuridicos causados en ejercicio de la funcion jurisdiccional, y
gue no correspondan ni a error jurisdiccional ni a privacién

646 Por ejemplo, lo relativo a que la privacion de la libertad sea causa de una
conducta del procesado. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION B Consgjero Ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO Bogota
D.C., tres (03) de diciembre de dos mil dieciocho (2018) Radicacién ndamero:
15001-23-31-000-2003-02611-01(44520) Actor: MARIO ERNESTO VACCA
GAMEZ Y OTROS Demandado: NACION-MINISTERIO DEL INTERIOR Y
DE JUSTICIA Y FISCALIA GENERAL DE LA NACION Accion:
REPARACION DIRECTA.
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injusta de la libertad y demostrando, en todo caso, la
configuracion de un dafio antijuridico®’.

No existe, por fuera de este marco juridico, ninguna otra
regulacion legal de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Pablica en Colombia, salvo las normas procesales
que regulan los medios judiciales para reclamar la indemnizacion
por el dafo antijuridico causado, y de lo cual se hablara mas
adelante.

Frente a los regimenes de responsabilidad en el caso colombiano,
los elementos para que proceda su declaratoria y los titulos de
imputacion, habria que hacer algunas breves precisiones, sin
perjuicio de la existencia de otras que tengan relevancia en el
juicio de responsabilidad y que no se citan por no ser necesarias
para resolver la cuestion de si, en el derecho colombiano, es
procedente llevar los conflictos por responsabilidad patrimonial
de la Administracion a la justicia arbitral.

Frente a lo primero, sea sefialar que, de conformidad con el
articulo 90 de la CP, no se previd que la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, se limite a un régimen objetivo
0 a uno subjetivo. Al contrario, del enunciado de la clausula
general de responsabilidad, se desprende que, en el sistema
juridico colombiano, se admite la responsabilidad con culpa o
subjetiva y la responsabilidad sin culpa u objetiva. Inclusive,
frente a algunos titulos de imputacion, como el de la
responsabilidad por privacion injusta de la libertad, la
jurisprudencia del Consejo de Estado®® y de la Corte

647 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A Consejera
ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO Bogota D.C., diez (10) de
diciembre de dos mil dieciocho (2018). Radicacion nlUmero:
250002326000201000160 01 (46590) Actor: SOCIEDAD CJP ENTERPRICE
S. EN C. Y OTROS Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL Y OTROS
Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA.

68 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejero
ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Bogotd D.C.,
veintiocho (28) de marzo de dos mil diecinueve (2019). Radicacién nimero:
47001-23-31-000-2009-00133-01(47254). Actor: CESAR AUGUSTO BRITO
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Constitucional de Colombia®®, han tenido posiciones diversas y
se han enfrentado, en punto de si la responsabilidad es subjetiva u
objetiva, lo cual, para los efectos de la presente investigacion,
deja probada la concurrencia de ambos regimenes.

Frente a lo segundo, en punto de los elementos para su
declaratoria, de manera pacifica la doctrina®® y la jurisprudencia
del Consejo de Estado®®! y de la Corte Constitucional de
Colombia®®?, sefialan, en primer lugar, un elemento factico u
objetivo dado por el supuesto de hecho que, para ser reparado
deberé tener la connotacion de ilicito, es decir, no amparado por
la ley; en segundo lugar, un elemento subjetivo constituido por el
dafio con su correspondiente perjuicio y, en tercer lugar, un
elemento légico constituido por el nexo causal entre la conducta y
el perjuicio.

JIMENEZ Y OTROS. Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE
LA NACION. Referencia; ACCION DE REPARACION DIRECTA.

649 Corte Constitucional de Colombia. SU-072, 2018.

650 BUSTAMANTE LEDESMA, A. La responsabilidad extracontractual del
Estado, 2 ed., Bogot4, Leyer, 2003. HENAO, J. C. El dafio, Bogot},
Universidad Externado de Colombia, 1998. HERNANDEZ ENRIQUEZ, A. E.
FRANCO GOMEZ, C. Responsabilidad extracontractual del Estado. Bogota,
Ediciones Nueva Juridica, 2007. MARTINEZ RAVE, G. MARTINEZ
TAMAYO, C. Responsabilidad civil extracontractual, 112 ed., Bogota, Temis,
2013.

61  CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C. Consejera
Ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ Bogota D.C. quince (15)
de noviembre de dos mil once (2011) Radicacion: 23001233100019970893401
Actor: Petrona Sierra de Fuentes y otros Demandado: La Nacién - Inpec
Referencia: Accion de reparacién directa.

852 Corte Constitucional. Sentencia T-118A de 2013 en la cual dijo lo
siguiente: “Esto, sin perjuicio de que se pueda individualizar al causante del
dafio y que, posteriormente, la persona juridica demanda en un proceso de
responsabilidad civil pueda repetir contra quien lo ocasiond, una vez se
demuestre la relacién de causalidad entre el hecho culposo ocasionado de
forma subjetiva por el médico, quien generd un perjuicio y sea el llamado a
indemnizar”.
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Quiza el elemento de mayor complejidad y relevancia sea la
exigencia del dafio. En el caso colombiano, ademéas de la
exigencia de que el dafio sea antijuridico, es decir, no amparado
en la ley, que el sujeto no estd legalmente obligado a soportar,
tiene plena acogida la distincion entre dafio y perjuicio. Mientras
el dafio es la circunstancia objetiva de afectacion de un bien, el
perjuicio es la merma en el patrimonio econémico a consecuencia
de dicho dafio. Si se demuestra el dafio, pero no se demuestra el
perjuicio, no habra lugar a ordenar la reparacion patrimonial®3,

Frente a lo tercero, habria que sefialar que, en punto de los titulos
de imputacion o regimenes de responsabilidad, como se le conoce
en Colombia, la CP acepta la coexistencia de un régimen de
responsabilidad objetiva basado dnicamente en el dafio
antijuridico y de un régimen de responsabilidad subjetiva, en el
que ademas del dafio antijuridico se exige la culpa de la
Administracion.

En el primero, no se determina la culpa del agente sino
simplemente la existencia del hecho y la generacion del perjuicio
a consecuencia de aquel. En este evento, el Estado debe
demostrar la existencia de una causal eximente de la
responsabilidad como la culpa exclusiva de la victima y el hecho
de un tercero cuando la misma sea procedente.

Para el caso colombiano, la responsabilidad objetiva se aplica en
titulos de imputacion como el riesgo excepcional, el dafio
especial, la responsabilidad por trabajos u obras publicas, la
expropiacion y ocupacion permanente o temporal de inmuebles,
el acto administrativo ilegal, la responsabilidad por error judicial
y la responsabilidad por funcion legislativa.

En el segundo caso, en el de responsabilidad subjetiva, es
necesario demostrar, ademas del dafio antijuridico, la falla del
servicio. Hablamos de falla del servicio, también denominada
falta o culpa, cuando existe una actuacion irregular, tardia,

853 Sobre la distincion entre dafio y perjuicio véase HENAO, Juan Carlos. El
dafio. Bogota. Universidad Externado de Colombia. 1998. Pags. 76 ys.s. LE
TOURNEAU, P. La responsabilidad civil, Traduccion de Javier Tamayo
Jaramillo, 12 reimpresion, Bogota, Legis, 2004, p. 60.
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deficiente de la Administracion Publica frente a un deber o
cuando simplemente omiti6 el cumplimiento de dicho deber®.

El régimen de la falla del servicio puede ser con culpa probada o
con culpa presunta. En la culpa probada, y en atencion al
principio segun el cual quien demanda tiene la carga de probar lo
que alega, el que ademés constituye el fundamento legal de la
carga de la prueba en Colombia. Por su parte, cercano al régimen
objetivo de responsabilidad, es la entidad demandada la que debe
probar “que su conducta estuvo ajustada a la ley o que se esta
ante una situacion que rompe con el nexo de causalidad para
exonerarse de responsabilidad”®®®.

La reclamacion judicial del dafio antijuridico, causado por la
Administracion Puablica o por un particular en ejercicio de
funciones publicas, se hace en Colombia de tres maneras: primero,
a través de una accion judicial, hoy llamada medio de control de
reparacion directa, prevista en el articulo 140 del CPACA;
segundo, a través de un medio de control llamado de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuando el dafio se causa con ocasion
de un acto administrativo de caracter particular vy,
excepcionalmente, por un acto administrativo de caracter general;
tercero, mediante la accién de grupo, similar al medio de control de
reparacion directa, pero donde el dafio es de caracter colectivo.

En el caso del medio de control de reparacion directa, el cual se
tramita ante la jurisdiccién contencioso-administrativo, bajo las
reglas de la cuantia y el factor territorial, el afectado podra
demandar la “reparacién del dafio antijuridico producido por la
accion u omision de los agentes del Estado”. Agrega la norma
que, se respondera, entre otras situaciones, “cuando la causa del
dafio sea un hecho, una omision, una operacion administrativa o
la ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de
trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una
entidad publica o a un particular que haya obrado siguiendo una
expresa instruccion de la misma”.

854 En este sentido, BUSTAMANTE LEDESMA A, op. cit., p. 9y 28.
85 BUSTAMANTE LEDESMA, AL., op. cit. p. 83.
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El término para el ejercicio de este medio de control, es de dos
afios contados desde la ocurrencia del dafio, o desde que se tuvo o
se debid tener conocimiento del mismo. En el caso de dafios
originados en delitos de lesa humanidad, no opera la caducidad.

En el caso del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, conforme lo sefiala el articulo 138 del CPACA,
cualquier persona que se sienta lesionada en un derecho
subjetivo, amparado en una norma juridica, puede pedir,
conjuntamente, la declaratoria de nulidad del acto particular,
expreso o presunto, y el restablecimiento del derecho, asi como la
reparacion del dafio. Lo mismo se podra hacer con respecto a los
actos administrativos de caracter general, siempre que se haga
cumpliendo las reglas de demanda del acto particular. Este medio
de control, en cualquier caso, caduca -vence- a los cuatro (4)
contados desde su notificacion, comunicacion o publicacion,
segun el caso.

En el caso de la accion de grupo, regulada en la Ley 472 de 1998
y, conforme a su articulo 3, es una accion interpuesta por un
namero plural de personas -no menos de veinte-, que rednen
condiciones uniformes respecto de una misma causa y que
origind perjuicios individuales para dichas personas. A renglén
seguido aclara que, esta accion procederd “exclusivamente para
obtener el reconocimiento y pago de indemnizacion de los
perjuicios”.

En el articulo 145 del CPACA, ademaés de reiterarse lo anterior, se
prevé la posibilidad de ejercer la accion de grupo, cuando el dafio
provenga de un acto administrativo de caracter particular, que
afecta a mas de wveinte (20) personas, individualmente
determinadas, caso en el cual, ademas de la reparacion, se podra
pedir la nulidad del acto administrativo. El término para el
gjercicio de esta accién es de dos (2) afios, contados desde la
ocurrencia del hecho o desde la cesacion de la accion vulnerante, si
se trata de un dafio continuado, conforme lo sefiala el articulo 47 de
la Ley 472 de 1998.

En los dos primeros casos, la legislacion colombiana exige -Art.
161- del, CPACA-, el agotamiento de la conciliacion prejudicial
para poder presentar la correspondiente demanda. Dicha
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exigencia, incorporada por el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009,
por medio de la cual se adiciond un articulo 42A a la LEAJ,
constituye un requisito de procedibilidad, tendente a
descongestionar el aparato de justicia y a lograr una pronta
garantia de los derechos de los ciudadanos.

Por tratarse de una ley estatutaria, la Ley 1285 de 2009, tuvo
revision previa, oficiosa e integral por parte de la Corte
Constitucional de Colombia. En su pronunciamiento®®, la Corte
Constitucional, ademas de reiterar una amplia jurisprudencia
sobre la constitucionalidad de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, incluyendo la conciliacion en temas de
Derecho administrativo, concluyé que “la conciliaciébn como
requisito de procedibilidad para acudir ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, no contraria la Constitucion siempre
y cuando en su configuracién concreta se garantice el derecho de
acceso a la administracion de justicia”.

En el caso de la conciliacion frente a los medios de control de
controversias contractuales y de reparacion directa, no le
encontrd la Corte Constitucional reparo alguno. En el caso del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
habida cuenta que, la conciliacion lleva implicita el
desconocimiento del principio de presuncion de legalidad del acto
administrativo, asi como su caracter ejecutivo y ejecutorio,
afirmé que, la conciliacion es procedente, sometida a que no se
concilie la legalidad del acto sino sus efectos econémicos, pues lo
que se discute en la conciliacién son intereses de contenido
patrimonial y no la legalidad en si misma.

Mas alla de que esto sea un mero eufemismo, en tanto, para poder
conciliar, la entidad publica hace la oferta de revocar el acto, de
restablecer el derecho y de pagar una indemnizacién, no siendo
claro el escenario planteado por la Corte Constitucional, al
distinguir entre la reparacion patrimonial y el cuestionamiento de
la legalidad del acto, lo relevante es que se permite que, mediante
este mecanismo alternativo de solucion de conflictos se concilie,

656 Corte Constitucional de Colombia. SC-713, 2008.
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inclusive, cuando existe un acto administrativo de caracter
particular de por medio.

En el caso espafiol, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion es mas bien reciente. Segiin Garcia de Enterria y
Fernandez®’, el régimen de responsabilidad de la Administracion
Publica se produjo un poco tarde, debido al dogma The King can
do not wrong -EI Rey no puede hacer ilicito-, que tuvo mucha
acogida debido a la falta de vigor de una sociedad que recién
empezaba su despegue economico. Este régimen data de 1950,
porque antes, el articulo 41 de la CE de 1938, la catalogd como
subsidiaria y la remitio a su regulacion en la ley. Asi, su primer
desarrollo legal fue el articulo 209 de la Ley Municipal del 31 de
octubre de 1935, que segln Garcia de Enterria y Fernandez®*® no
tuvo aplicacion préactica porque la responsabilidad se predicaba
de los funcionarios y no de la Administracion.

Luego, los articulos 405 y siguientes de la Ley de Régimen
Local, previeron la responsabilidad extracontractual de las
entidades locales y del Gobierno, funcionarios o agentes, pero
limitado al &mbito local. Vendria luego la Ley de Expropiacion
Forzosa, que en su articulo 121-1 y 122-1, extendi6 la
responsabilidad a todas las administraciones publicas y construyd
un sistema de responsabilidad que para algunos se mantiene
vigente®®,

Mas tarde, la Ley del Régimen Juridico de la Administracion del
Estado de 1957, mantuvo el sistema de responsabilidad, el que
fue consagrado como de naturaleza objetiva. Finalmente, con la
CE de 1978, y con la LRJAP, de la cual se hablard mas adelante,
se establecieron las bases del régimen de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Pdblica, vigentes hoy en
Espana.

657 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R, 11, op. cit., p. 396.
6% GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R, Il, op. cit., p. 367-368.

859 PUIGPELAT, O. M. La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion.
Hacia un nuevo sistema, Madrid, Edisoter S.L., 2012, p. 11-12.
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El articulo 1902 del Cddigo Civil espafiol, frente al régimen
general de responsabilidad, prevé que, si por accién o por
omisién se causare dafio a otro, en presencia de culpa o
negligencia, se esta obligado a reparar el dafio causado. Cuando
se trata de dafio causado por un tercero, agrega el articulo 1903
que, la misma obligacion reparatoria, se predica, no sélo de los
actos y omisiones propios, sino de aquellos realizados por las
personas por las que se debe responder. Para el caso que se
analiza, este viene a ser le fundamento general de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica por los
dafios antijuridicos que causan sus agentes.

Ya en punto de la actualidad, la Constitucion espafiola, trae
diversas normas que aluden, de manera un poco mas directa, al
deber que tiene el Estado de reparar patrimonialmente los dafios
antijuridicos, es decir, aquellos que la persona no esta legalmente
obligada a soportar, causados por sus agentes, por accién o por
omision, salvo fuerza mayor, y que sean consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos. Como reconoce
Gonzalez Pérez®, el sistema juridico espafiol constitucionalizo el
tema de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica y del Estado, razdn por la cual su analisis es ineludible.

En tal sentido, sefala el articulo 9-3 de la CE que, la Constitucion
garantiza la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos. De manera mas precisa, el articulo 106-2
sefiala que, los particulares, en los términos previstos por la ley,
tienen derecho a una indemnizacion por cualquier lesion que
sufran en sus bienes y derechos, salvo casos de fuerza mayor,
siempre y cuando la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos. Por su parte, el articulo 121 precisa que,
los dafios causados por error judicial, como consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, daran
lugar a indemnizacién por parte del Estado. Finalmente, el
articulo 149-1-18, corresponde al Estado regular sobre las bases
del régimen juridico de las administraciones publicas, incluyendo
el sistema de responsabilidad.

60 GONZALEZ PEREZ, J. Responsabilidad Patrimonial de las
Administraciones Publicas, 42 ed., Navarra, Thomson-Civitas, 2006, p. 52.
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Varios elementos se desprenden de esta regulacion, necesarios
para comprender el régimen de responsabilidad de Ia
Administracion Publica en Espafa y la posibilidad de que ella sea
declarada en un juicio arbitral de Derecho administrativo. Una
breve mirada desde la doctrina y la jurisprudencia dara los
elementos de juicio para acercarse a tal examen.

Primero, segun afirma De Ahumada Ramos®®, el Constituyente

recogio las principales caracteristicas del régimen juridico de
responsabilidad de las administraciones publicas y consagré un
sistema de responsabilidad directo y objetivo, sin consideracion,
en principio, a la idea de culpa en la conducta de los funcionarios
publicos y las autoridades, como presupuesto légico de su
declaratoria

Segundo, salvo lo relativo a la responsabilidad judicial, en los
términos previstos en el articulo 121 de la CE, no se hace
distincion en punto de si el funcionamiento de los servicios
publicos es normal o anormal, como si lo hicieron algunas
normas en el pasado, de lo cual se desprende que, se reitera, en
principio, el régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracion en el caso espafiol es puramente objetivo. En
consecuencia, se incluyen dafios involuntarios o con voluntad
incidental, es decir, no dirigidos a producirlos o creados por la
sola existencia de un riesgo generado por el mismo servicio®®?,

Desde esta perspectiva, se incluyen los dafios causados por una
actividad con culpa de la Administracion -dafio ilegitimo o
funcionamiento anormal de los servicios publicos- y los dafios
producidos por una actividad licita -funcionamiento normal de los
servicios publicos-, siempre que haya un nexo causal que permita
su imputacion a la Administracion®?,

Lo anterior no significa, en todo caso, que desaparezca la idea de
la culpa como fundamento de la responsabilidad, sino que ésta
funciona sobre la base de que haya una lesion o menoscabo como

61 DE AHUMADA RAMOS, F. J. op. cit., p. 46.
62 DE AHUMADA RAMOS, F. J. op. cit., p. 55.
663 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R, I1, op. cit., p. 405.
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consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, en
tanto se trata de un mecanismo objetivo de proteccion de la esfera
juridica de los ciudadanos®“. En palabras de Garcia de Enterria y
Fernandez®®®, la  responsabilidad  patrimonial de la
Administracion, estd asentada sobre la idea de proteccion vy
garantia del patrimonio de la victima, frente a dafios no buscados,

es decir, que no tiene la obligacion de soportar.

Al respecto, ha sefialado el Tribunal Supremo que, (a) la CE, no
establecio un régimen especifico de responsabilidad, siendo
competencia del Legislador, atendiendo a las circunstancias
histéricas de cada momento, al conflicto de intereses que ello
genera y a su libertad de configuracion, regular dicha cuestion®®®;
y (b) dicha regulacion legislativa previa debe contener, entre
otras, un decéalogo de hipétesis en las que proceda la declaratoria
de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica y los
requisitos que dicha declaratoria exige®’. En conclusion, (c) el
articulo 9-3 de la CE, no determina la exigencia de una
responsabilidad del Estado legislador, sin un previo desarrollo a
través de norma con rango de ley, como si lo hacen los articulos
106-2 y 121 de la CE, frente al funcionamiento de los servicios
publicos que dependen de la Administracion y las actuaciones
derivada del poder judicial.

Tercero, frente al concepto ‘“funcionamiento de los servicios
publicos” previsto en el 106-2 de la CE, segun Puigpelat, este se
relaciona con toda actividad de la Administracion Puablica, con la
unica exclusion de aquellas que se desarrollan en relaciones de
derecho privado®®. Sin embargo, aclaran Garcia de Enterria y
Fernandez®®® que la responsabilidad puede surgir de una actividad

664 DE AHUMADA RAMOS, F. J. op. cit., p. 56.
865 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R, II, op. cit., p. 404.

666 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia. Seccidon Tercera. 30 de
noviembre de 1992. No. 8776.

867 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia. Seccidn Tercera. 16 de enero
de 1996. No. 262.

668 PUIGPELAT, O. M. op. cit., p. 19.
69 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R, II, op. cit., p. 402.
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juridica -acto administrativo o reglamento-, de una actividad
puramente material o de una omision.

Cuarto, ademas de un elemento organico, segun el cual, la
responsabilidad patrimonial se predica por todas las
administraciones publicas, por actividades de derecho privado y
de derecho publico®”, que se puede reclamar por un particular y
por otra entidad publica, hay un elemento subjetivo de la
reclamacion, y es la existencia de una lesion resarcible. Se dice,
en este sentido, que, sin eliminar el requisito de la imputacion
causal, el fundamento de la responsabilidad se traslad6 del sujeto
que la causa al patrimonio de la victima que la soporta®’.

Esto quiere decir, segun la doctrina espafiola®’?, que la
responsabilidad gira en torno al concepto de lesion patrimonial
indemnizable, la cual se diferencia del mero perjuicio, entendido
éste como detrimento patrimonial cualquiera, para hacer
referencia a que al dafio es antijuridico, no porque sea contrario a
Derecho, sino porque la persona no tenia la obligacion legal de
soportarlo.

En palabras de Garcia de Enterria y Fernandez®’3, el concepto de
lesion resarcible, hace referencia a un perjuicio patrimonial y
evaluable; una ausencia de causales de justificacion, no frente a
su comision sino frente al deber de la persona de soportarlo; y
una posibilidad de imputacién a una tercera persona, en este caso
la Administracion, ya que el dafio propio no es resarcible, como
tampoco la causa extrafia y la fuerza mayor.

Frente al mecanismo judicial de reclamacion de la reparacion
patrimonial del dafio antijuridico en el caso espafiol, el articulo 67
de la LPACAP vigente, sefiala el procedimiento del que
denomina solicitud de iniciacion en los procedimientos de

670 PUIGPELAT, O. M. op. cit, p. 19. GARCIA DE ENTERRIA, E,
FERNANDEZ, T-R, II, op. cit., p. 420.

671 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R, I1, op. cit., p. 406.

672 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R, Il, op. cit., p. 407. DE
AHUMADA RAMOS, F. J. op. cit., p. 58.

673 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R, I1, op. cit., p. 410.
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responsabilidad patrimonial, es decir que, a diferencia del caso
colombiano, cuyo procedimiento es estrictamente jurisdiccional,
previo cumplimiento del requisito de la conciliacion prejudicial,
en el caso espafiol se exige adelantar un tramite administrativo
previo.

En esta norma, los interesados podran solicitar el inicio del
procedimiento administrativo, dentro del afio siguiente a
producido el hecho o acto que motive la indemnizacion. Si se
trata de dafios de caracter fisico o psiquico, el plazo se contara
desde la curaciéon o desde la determinacion del alcance de las
secuelas.

Si la reparacidon tuviera como causa un acto administrativo,
agrega la norma, la reclamacion exigira que, previamente, se haya
acudido a la via contencioso-administrativa a pedir la nulidad del
acto particular o reglamento. El término del afio para iniciar el
procedimiento, se contard a partir de la notificacién de la
respectiva sentencia. Adicionalmente, agrega el articulo 81-1 de
la de la LPACAP vigente, cuando se requiera informes o
dictimenes, sera obligatorio que ellos se alleguen al
procedimiento administrativo.

Como explican Garcia de Enterria y Fernandez®™, del régimen
comun se excluye la reparacion cuando ella proviene como
consecuencia de la declaratoria de nulidad de un acto
administrativo, general o particular, no siendo posible la
reclamacion paralela con la solicitud de anulacién del acto
administrativo. Asimismo, tampoco la mera anulacion del acto
administrativo dara lugar a la indemnizacion de los dafios
antijuridicos supuestamente causados. Sera necesario que de
dicho acto administrativo se derive una lesion economica de
aquellas que dan lugar a reparacion®’,

En este Gltimo evento, el articulo 31-2 de la LIJCA, habilita al
demandante para que, en virtud del principio de economia
procesal, pida la acumulacién de pretensiones para que, en el

67 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R, II, op. cit., p. 463.
67 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R, II, op. cit., p. 464.
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mismo proceso, se le resuelva sobre la nulidad del acto y la
reparacion patrimonial del dafio antijuridico causado con éste, o
esperar la sentencia de fondo y, dentro del afio siguiente, iniciar
la reclamacion administrativa.

2.4.3  Procedencia del arbitraje de Derecho administrativo,
para solucionar conflictos derivados de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica.

Una vez analizadas las cuestiones dogmaéticas relativas la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Pudblica, por
dafio antijuridico, tanto en el sistema juridico colombiano cono
espafol, y vistas las opciones legales -administrativas y
judiciales- para su reclamacion, queda por definir si, las
controversias derivadas de la responsabilidad patrimonial,
incluyendo aquella de deriva de la anulacion previa de un acto
administrativo, se pueden llevar, tanto en el caso colombiano
como en el espafiol a la jurisdiccion arbitral, o si se trata de un
materia no disponible.

2.4.3.1 EIl arbitraje de Derecho administrativo frente a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica. El caso colombiano.

Se va a sostener la tesis, que en el sistema juridico colombiano,
esta constitucional y legalmente permitido, llevar a la jurisdiccion
arbitral, controversias derivadas de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica, a pesar que, se anticipa, no se tenga
conocimiento de que se haya llevado a cabo tribunales de
arbitramento con este objeto y de que, pareciera, que las normas
sobre arbitraje prevén este mecanismo exclusivamente en
controversias derivadas de la contratacion estatal.

Para sostener esta tesis, se van a ir sefialando, uno a uno, los
argumentos en los que ella se sustenta, muchos de los cuales ya
se expusieron a lo largo de esta investigacion, razon por la cual,
salvo que sea argumentos nuevos, no requeriran de una segunda
explicacion, bastara con remitir a ellos y sefialar la razon por la
cual se aplican a la presente discusion.
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Primero, la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica es, desde el punto de vista del sistema juridico
colombiano, una materia transigible, en tanto versa sobre
intereses patrimoniales del afectado, de los cuales puede disponer
libremente por hacer parte de su patrimonio, no vinculada al
orden publico. Se incluye, en consecuencia, su declaratoria y la
condena respectiva.

Segun el articulo 90 de la CP, contentivo de la clausula general
de responsabilidad en el caso colombiano -las otras normas de la
CP haran alusion a la proteccion de la persona, pero no a la
obligacion de reparar-, el Estado respondera patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accién o por la omision de las autoridades o por particulares en
ejercicio de funciones publicas.

No hace el articulo, como si sucede en el caso espafol, aunque
eso serd materia de critica en su momento, alusion alguna a que
sea una competencia exclusiva de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, o de los jueces estatales, la declaratoria de
responsabilidad patrimonial de la Administracion y el
establecimiento de la respectiva condena. Asi, conforme a un
principio hermenéutico de No distincion, donde no distingue el
Constituyente no lo puede hacer el intérprete.

Segundo, al no prever la CP que la declaratoria de
responsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica sea una
competencia exclusiva de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, o de los jueces estatales, es una tarea que fue
deferida al Legislador, en virtud a los principios democrético -
Art. 1, CP- y de libertad configurativa del Legislador -Art. 150,
CP-.

En consecuencia, se aplica el articulo 150 de la CP, segun el cual
corresponde al Congreso expedir las leyes, incluyendo los
codigos en todos los ramos de la legislacion -Num. 2-, en
concordancia con el articulo 152, el cual sefiala que, mediante las
leyes estatutarias, se regulard, entre otras materias, la
Administracion de justicia.
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En concordancia con lo anterior, y con el articulo 116 de la CP, la
Ley 1285 de 2009, en su articulo 6, previo una modificacion al
articulo 13 de la LEAJ y reiter6 que, los particulares, habilitados
por las partes, en los términos que sefiale la ley, pueden actuar
como arbitros. La Unica limitacion que previo el Legislador al
arbitraje de Derecho administrativo en dicha norma, es la de que,
si en el proceso arbitral es parte una entidad del Estado, se
respeten las reglas del arbitraje previstas en el EANI.

Tercero, la declaratoria de responsabilidad de la Administracion
Publica y los parametros de la indemnizacién, son una materia
transigible, es decir, por la cual pueden acordar directamente la
Administracion y los particulares, claro, siempre y cuando el
acuerdo no resulte lesivo para la Administracion.

El sustento de tal afirmacion es el siguiente: El sistema juridico
colombiano, no solo permite, sino que exige llevar a cabo una
conciliacion prejudicial, antes de que se inicie el proceso judicial
de reparacion directa. Esta conciliacion prejudicial que se lleva a
cabo ante la Procuraduria General de la Nacién, y cuyo acuerdo
conciliatorio, si lo hubiere, serd4 aprobado por la jurisdiccion
contencioso-administrativa, es un espacio en el que, las partes, no
s6lo reconocen la existencia de un dafio antijuridico imputable a
la Administracion Publica, sino que acuerdan los parametros de
indemnizacién y los términos para su pago.

Frente a la labor de la Procuraduria General de la Nacion, hay
que sefialar que actia como tercero imparcial, con la competencia
para proponer formulas de arreglo y para expresar su
inconformidad con un eventual acuerdo conciliatorio. En todo
caso, de conformidad o inconformidad del Procurador del caso,
sera el juez de lo contencioso-administrativo, al que por
competencia le corresponda conocer de la propuesta conciliatoria
presentada por la entidad estatal y aceptada por el convocante,
quien apruebe o no dicha formula de conciliacion.

Para la aprobacion judicial del acuerdo, el juez de lo contencioso-
administrativo, verificara que no se vulnere el patrimonio
publico, que exista una alta probabilidad de condena de la
Administracion, que existan los medios probatorios que soporten
la reclamacién y que no se excedan los parametros de reparacion
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de dafo, establecidos jurisprudencialmente por el Consejo de
Estado. Por fuera de eso, son las partes las que deciden si
concilian o no.

Adicionalmente, las partes pueden celebrar un contrato de
transaccion, antes o después de iniciado el proceso judicial, el
cual ni siquiera va a la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo para su aprobacion, es decir, un acuerdo en el que
solo interviene la Administracion Publica y el particular afectado.

En consecuencia, si las partes, particular afectado -u otra entidad
publica, ello también es posible- y Administracion Publica
responsable, pueden llegar a un acuerdo privado mediante
transaccion; a un acuerdo mixto de conciliacion -se dice mixto
porque requiere de la aprobacién judicial, sea previo o dentro del
proceso judicial-; si los términos del acuerdo, de transaccion o de
conciliacidn, son los establecidos por las partes; no queda duda
alguna que, los arbitros, que ejercen funcion judicial transitoria,
pueden actuar en casos de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica.

Cuarto, y aunque esto serd materia de andlisis cuando se analice
el arbitraje frente a la contratacion estatal, la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Puablica, con ocasion del dafio
antijuridico causado en el desarrollo de un contrato estatal,
constituye una pretension valida en el arbitraje de Derecho
administrativo, y en eso existe una larga tradicion, a condicion de
que el convocante del arbitraje sea una de las partes del contrato,
en razon a que éste es el Unico legitimado para iniciar litigios con
ocasion del contrato.

Quinto, desde el punto de vista de asignacion de competencias, se
podria objetar que, el numeral 7 del articulo 104 del CPACA, en
punto de las competencias de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, sefiala que a esta le corresponde conocer de “L0S
recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan
conflictos relativos a contratos celebrados por entidades publicas
0 por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado”.

Se podria decir, Contrario sensu, que, si se adscribe la
competencia para conocer del recurso de anulacion contra laudos
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arbitrales, con ocasion de conflictos relativos a contratos
estatales, es porque, implicitamente o en sentido contrario, no
estd habilitada la opcion para laudos arbitrales -procesos
arbitrales-, cuando no sea un conflicto de esta naturaleza la causa
de la controversia. Dicha conclusion es erronea por dos razones.

Primero, porque la interpretacion Contrario sensu, se aplica en
aquellos casos en los cuales la otra opcidn contraria o diversa es
excluyente, no cuando puede ser concurrente, en razon a la
naturaleza misma de la cuestién. Por ejemplo, cuando norma
sefiala que, para acceder a un derecho politico es necesario ser
mayor de edad, Contrario sensu, no puede alegar su titularidad un
menor de edad, son situaciones que, respecto de la condicion
exigida por la norma se excluyen.

No sucede esto en el arbitraje de Derecho administrativo, porque
la posibilidad de adelantar un arbitraje por cuestiones relativas a
contratos estatales, no excluye la posibilidad de un arbitraje para
cuestiones relativas a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Mas aun, como se dijo en el punto anterior, en
ocasiones la responsabilidad de la Administracion no deriva de
una accién, de una omision o de una operacién administrativa,
sino de un contrato estatal. En dicho supuesto, la pretension
principal del proceso arbitral, sera la declaratoria de
responsabilidad y la cuantificacion de la indemnizacién. No
existe razon, entonces, para que se excluya la posibilidad de
arbitraje por cuestiones relativas a la responsabilidad, con el mero
argumento de que no figura esta cuestion en la norma que
adscribe la competencia para conocer del recurso de anulacion
frente al laudo arbitral.

Segundo, porque si bien, la funcion publica es reglada, y la
administracion de justicia es funcion publica; y porque si bien, las
normas procesales, en especial las de asignacion de competencia,
son de orden puablico y de estricto cumplimiento, existe, (a) un
criterio de plenitud hermenéutica del derecho®’®, segun el cual, la
ley tiene lagunas, pero el Derecho no las tiene.

676 COSSIO, C. La plenitud del ordenamiento juridico, 22 ed.), Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1964.
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Asi las cosas, no puede ser que, por un lado, se permita el
arbitraje de Derecho administrativo para cuestiones relativas a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, pero, a
renglon seguido, se diga que no existe regla de competencia para
conocer del recurso de anulacion contra el laudo arbitral que en
dicho arbitraje se emita. Conforme al principio aristotélico de No
contradiccién, una cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo,
en consecuencia, no puede el arbitraje en esta materia estar
prohibido y permitido a la vez. (b) las normas juridicas, en
ocasiones, en atencion a su caracter canonico, no sefialan cada
supuesto factico en el que se ha de aplicar; en ocasiones, el
Legislador, por un olvido involuntario, omite dejar sentada una
premisa, sin que ello signifique, necesariamente, que esta
excluida.

En tal sentido, si en el caso colombiano, conforme al articulo 230
de la CP, los jueces, y los arbitros son jueces, estan sometidos al
imperio de la ley; y si la analogia, es la aplicacion de la ley a
casos no expresamente previstos en ella, se puede, por analogia,
aplicar la regla del numeral 7 del articulo 104 del CPACA a los
arbitrajes de Derecho administrativo donde se discutan asuntos
relativos a la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica. No se hace nada distinto a la aplicacion del numeral 7
del articulo 104 del CPACA, si se atribuye a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, el conocimiento del recurso de
anulacion del laudo arbitral en este caso.

Quedan asi sentadas, desde un analisis puramente dogmatico, las
bases que sustentan la tesis de la procedencia del arbitraje de
Derecho administrativo en el caso colombiano, a los conflictos
derivados de la responsabilidad patrimonial de la Administracién
Publica. Como se dijo al comienzo, no se tiene conocimiento de
un arbitraje en este sentido, sin embargo, el no uso de la
herramienta juridica o, en términos de la filosofia del derecho, la
falta de eficacia de una disposicion juridica, no enerva ni su
validez ni su vigencia®’’.

677 SERRANO, J. L. (1999). Validez y vigencia, Madrid, Trotta, 1999.
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2.4.3.2 EIl arbitraje de Derecho administrativo frente a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica. El caso espafiol.

Finalmente, para el caso espafiol, se va a sostener la tesis, a pesar
de que no se comparta, que hoy dia, en el arbitraje de Derecho
administrativo, no se puede ventilar litigios derivados de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, por
motivos relacionados con la competencia exclusiva de la
jurisdiccion para cuestionar la mayoria de sus actos, acciones u
omisiones, y por la existencia de una interpretacion
excesivamente del concepto interés general.

Para fundamentar esta afirmacion, se van a sefialar las razones
normativas, constitucionales y legales, por las que no se admite la
procedencia del arbitraje de Derecho administrativo en esta clase
de controversias. Dichas razones, sin embargo, se acompafaran
de otras que, desde una perspectiva diferente, permitirian abordar
en sede arbitral, la posibilidad de ventilar litigios sobre
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.

Primero, la perspectiva desde la regulacion constitucional de la
funcién judicial en Espafia. Sobre esto, hay que recordar que,
conforme al articulo 9-3 de la CE, se garantiza la responsabilidad
y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.
Seguidamente, el articulo 106-2 prevé que, los particulares tienen
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en sus
bienes derechos, como consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos. Finalmente, el articulo 121 de la CE sefala
que, habra lugar a indemnizacion por el dafio antijuridico causado
con ocasion del error judicial. Sin embargo, no prevé la CE, en
estos articulos, la competencia para conocer de tales cuestiones,
razén por la cual se debe buscar en otros espacios lo relativo a
dicha competencia.

Poco maés adelante, en el articulo 24, la CE consagra el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, lo que en el caso
colombiano seria el derecho fundamental de acceso a la justicia
previsto en el articulo 229 de la CP. En esta norma, numeral 1, se
dice que, tal derecho, se puede obtener “de los jueces y
tribunales”. Enseguida, numeral 2, en la misma linea, se expresa
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que, todas las personas “tienen derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley”.

Siendo que, se trata de una norma en blanco, en tanto sefiala la
competencia para la garantia de la tutela judicial efectiva en los
“jueces y tribunales” y en el “juez ordinario predeterminado por
la ley”, queda por resolver, a la luz de la propia CE, quiénes son
los jueces y tribunales a los que corresponde la garantia de la
tutela judicial efectiva y, por esta via, el control de la
responsabilidad y la interdiccidn de la arbitrariedad.

Un primer articulo resuelve el tema de la competencia para
conocer de las controversias surgidas con la Administracion
Publica, con ocasién del dafio antijuridico proveniente del
funcionamiento de los servicios publicos y del error judicial. Se
trata del articulo 106-1 de la CE, el cual restringe -
aparentemente- la posibilidad del arbitraje de Derecho
administrativo para este tipo de cuestiones, y en el cual se dice
que, corresponde a “Los Tribunales”, el control de la potestad
reglamentaria y, esto llama poderosamente la atencion, “la
legalidad de la actuacion administrativa”.

Dicho precepto, en principio, seria suficiente para sefialar que, no
se puede llevar a sede arbitral, los conflictos que se relacionan
con la responsabilidad patrimonial de la Administracion por dafio
antijuridico. Sin embargo, existe otro, de mayor relevancia, que
gravita en la misma direccion. Se trata del articulo 117 de la CE,
ubicado en el Titulo VI, sobre Poder Judicial, el cual regula, en
términos generales, la estructura del poder judicial en Espafia.

Asi, en el articulo 117-1, se dice que, la justicia, que emana del
pueblo y se administra en nombre del Rey, se ejercer por “Jueces
y Magistrados integrantes del poder judicial”. Como si tal
restriccion no fuera poco, en el articulo 117-3, aclarando quiénes
hacen parte del poder judicial, sefiala que, el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, corresponde, exclusivamente, a “los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes”.

Pese a la remisidn que se hace al Legislador para que regule la
materia, no queda duda que se trata de una restriccion del orden
constitucional, de tipo exegético, para que la revisién de las
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actuaciones de la Administracion Publica quede, exclusivamente,
en cabeza del Poder Judicial. La referencia a la ley, por otro lado,
esta dirigida a la organizacion de la Judicatura y a la asignacion
de competencias, mas que a la atribucién propiamente de
jurisdiccion.

Segundo, la perspectiva desde la regulacion legal de la funcion
judicial en Espafia. Una vez revisada la cuestion de la posibilidad
de llevar a sede arbitral, los conflictos originados con ocasion de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica por
dafio antijuridico desde la perspectiva de la CE, queda por
revisar, en atencion a los principios democratico y de libertad
configurativa del Legislador, asi como por la expresa remision
que se hace en el articulo 117-3, lo sefialado por la LOPJ en
punto de quiénes conforman el Poder Judicial, es decir, quiénes
tienen la competencia para juzgar las actuaciones de la
Administracion.

La LOPJ, dedica su Titulo Preliminar, a sefialar quiénes
componen el Poder Judicial. Asi, en el articulo 1, se dice, en igual
sentido que el articulo 117-1 de la CE, que la justicia emana del
pueblo, se administra en nombre del Rey, por “Jueces Yy
Magistrados integrantes del Poder Judicial”. A renglon seguido,
articulo 2-1, en identico sentido al articulo 117-1 de la CE, se
reitera que, el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
“corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados en las leyes”. Luego, en el articulo 3, igual que en
el articulo 117-5 de la CE, se reitera el principio de unidad de la
jurisdiccion, en cabeza de los “Juzgados y Tribunales previstos en
esta Ley” y se establece un lineamiento general sobre la
jurisdiccion penal militar. Para finalizar la referencia al Titulo
Preliminar, en el articulo 8 se dice, en el mismo sentido que el
articulo 106-1 de la CE, que el control de la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa,
corresponde a los Tribunales. En otros términos, existe una
reiteracion, casi literal, de los preceptos constitucionales.

Luego, en el articulo 24 de la LOPJ, sobre organizacion del Poder
Judicial, se dice que, el ejercicio de la potestad jurisdiccional se
atribuye a los juzgados y tribunales y empieza a hacer una
extensa asignacion de competencias. Es decir, que se atribuye el
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ejercicio exclusivo de la jurisdicciébn a quienes ostenten la
condicion de jueces y magistrados, miembros del poder judicial,
y se excluye la posibilidad de asimilar la funcion arbitral como
jurisdiccional.

A partir de las premisas anteriores, se concluye que, en el caso
espafiol, desde un criterio normativo, exegético, las cuestiones
que involucren la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica, con ocasion del dafio antijuridico
causado por el funcionamiento de los servicios publicos y por
error judicial, no se puede llevar a sede arbitral, en tanto la
jurisdiccion es la que tiene la competencia exclusiva para conocer
de tales cuestiones, segun lo sefiala la CE y lo reitera la LOPJ.

Tercero, dicha conclusion, pese al soporte normativo, admite
ciertas observaciones. La primera de ellas, relacionada con las
caracteristicas de la interpretacion de la Constitucion v,
seguidamente de la interpretacion  constitucional  del
ordenamiento juridico®’®, lo cual va ligado, pero exige, a efectos
del principio de interpretacion conforme, de la aplicacion de
criterios de interpretacion que vayan mas alla del método
exegetico.

Un primer elemento de juicio, es la posibilidad de acudir a una
interpretacion evolutiva de la Constitucién. Este criterio,
aceptado por el Tribunal Constitucional espafiol®’®, sefiala que la
Constitucidn, es un texto dirigido a perdurar largos periodos de
tiempo, y que se debe aplicar a supuestos que sus redactores no
imaginaron, lo que obliga a los tribunales constitucionales a
actualizar el sentido y alcance de los principios constitucionales
para que ellos se puedan leer a la luz de los nuevos paradigmas y
de las exigencias de una sociedad cambiante, a riesgo que se
conviertan en letra muerta y pierdan legitimidad. Concluye el
Tribunal Constitucional sefialando que, la interpretacion de la
Constitucion, escapa al ambito de la interpretacion literal,
sistematica u originalista, para fusionarse con la realidad social,

678 BALAGUER CALLEJON, M. L. Interpretacion de la Constitucion y
Ordenamiento Juridico, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 111-112-

679 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol. No. 198 de 2012.
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juridicamente relevante, para la construccion de una nueva
cultura juridica, sin que ello signifique, en todo caso, superponer
la realidad factica sobre el propio texto®,

Un segundo elemento, es el principio de igualdad juridica ante la
jurisdiccion. Se dird al respecto que, si los litigios por la
responsabilidad patrimonial por dafio antijuridico causado entre
particulares, en los cuales, igualmente, la pretension es netamente
de caracter patrimonial, se pueden ventilar ante la jurisdiccion
arbitral, no existe razon valida para negar esa posibilidad cuando
la cuestion involucre a una entidad publica.

Se podria objetar, sin embargo, que, en virtud del principio de
igualdad material, las situaciones diferentes, deben recibir un
trato diferente. En este sentido, no es igual la situacion de la parte
demandada sujeto particular, que la situacion de la parte
demandada entidad publica.

Dicha distincion, ademas de superficial es improcedente por la
siguiente razon. Para distinguir si dos casos sin iguales, se recurre
a un tertium comparationis. En este caso, esa comparacion, donde
se confrontan punto de partida con relacion a punto de llegada, es
decir, qué se pretende y de ddénde parto con relacion a dicha
pretension, llevan a la consideracion segun la cual, el punto de
comparacion no es la naturaleza de la parte demandada, sino la
naturaleza de la pretension.

En este caso, no tendria por qué establecerse un trato
diferenciado, frente a la reclamacién de una pretension de
naturaleza estrictamente patrimonial, renunciable o transigible
para quienes intervienen, regida en su contenido por normas de
derecho privado, civil para ser mas preciso, en las que no
interviene ninguna exorbitancia pablica, y que se presenta u
ocurre en las mismas dimensiones y circunstancias tanto para los
particulares como para la Administracion Publica. No existe, en
consecuencia, imitacion cierta para no llevar este conflicto a la

0 Una explicacion de esta sentencia en MATIA PORTILLA, F. J.
“INTERPRETACION EVOLUTIVA DE LA CONSTITUCION Y
LEGITIMIDAD DEL MATRIMONIO FORMADO POR PERSONAS DEL
MISMO SEXO”, En: Teoria y Realidad Constitucional, nim. 31, 2013, pp.
535-554.

303



sede arbitral, cuando se demande la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica, es decir, para considerar que es un
asunto propio del arbitraje de Derecho administrativo.

2.5 EL ARBITRAJE DE DERECHO ADMINISTRATIVO
RESPECTO DE LOS CONFLICTOS ORIGINADOS
EN LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA.

Corresponde en este Gltimo acapite, abordar la cuestion relativa a
la naturaleza arbitrable de los conflictos derivados de la
suscripcion, ejecucion y liquidacion de los contratos donde es
parte la Administracién Publica y que se encuentran sometidos al
Derecho administrativo. Se deja por fuera de la discusion, los
conflictos que se originen durante la etapa previa al contrato,
antes de su celebracion, por dos razones especificas: La primera,
porque durante esta etapa, no existe contrato y, en consecuencia,
mal haria en hablarse de un arbitraje contractual durante una fase
administrativa en la que, precisamente, no existe contrato. La
segunda, porque el arbitraje parte de una presuncion de titularidad
de un derecho o interés legitimo en cabeza de quien recurre, y lo
cierto es que, en la fase previa a la celebracion del contrato,
existen meras expectativas.

Como estructura metodoldgica, se revisara la cuestion relativa a la
nocion de contrato como especie de un genero denominado
negocio juridico; sus elementos; algunos aspectos propios del
derecho privado, y que le son enteramente aplicables, bajo la
premisa de que el contrato de la Administracion Publica no ostenta
una naturaleza diferente al contrato de derecho privado; la
regulacion general en el Derecho administrativo colombiano y
espafiol y, finalmente, la posibilidad de que los conflictos que se
deriven de la suscripcion, ejecucion y liquidacién se puedan
ventilar en una sede arbitral. En este ultimo punto, se discutira la
posibilidad de llevar al arbitraje la controversia generada por un
acto administrativo de caracter particular emitido en desarrollo de
contrato.

2.5.1 Lanocion de contrato en el derecho privado.

La nocidn de contrato, tan antigua como la humanidad misma, es
una especie perteneciente a un género al que se denomina
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negocio juridico. El negocio juridico, en términos resumidos, es
una declaracion o acuerdo de voluntades, en el que sus
intervinientes se comprometen con un resultado, protegido por el
Derecho®. Ese acuerdo de voluntades, explicito o implicito®?,
lleva consigo la autorregulacion de los intereses vinculados®®?,
Por su parte, un contrato es, en un sentido no muy diferente, un
acuerdo de voluntades entre dos o mas partes, en el que se
generan obligaciones, por lo general reciprocas, de dar, hacer o

no hacer®,

El negocio juridico, como género, y el contrato, como especie,
requieren para su existencia de unos elementos, que a veces la
legislacion, como en el caso del articulo 1502 del CC
colombiano, sefiala como fuentes de las obligaciones mientras
que, el articulo 1261 del CC espafiol los ubica como requisitos de
la esencia de contrato. Se trata de la capacidad, el consentimiento
exento de vicios, la causa y el objeto licitos.

La capacidad, es la aptitud para suscribir negocios juridicos®®.
Segun el inciso final del articulo 1502 del CC colombiano, la
capacidad, a la que agrega el adjetivo de legal, para diferenciarla
de la mera capacidad de goce que no es otra cosa que la
habilitacion para ser titular de un derecho, es la posibilidad que
tiene una persona para obligarse por si misma, sin el permiso de
otra.

81 DE CASTRO Y BRAVO, F. El Negocio Juridico, Madrid, Civitas, 1995, p. 34.

82 GALGANO, F. El Negocio Juridico, Traduccion Francesco de P. Blasco
Gasco y Lorenzo Prats Albentosa, Valencia, Tirant lo blanch, 1992, p. 27.

683 DORAL, J. A., DEL ARCO, M. A. El Negocio Juridico, Madrid, Trivium,
1982, p. 35.

684 Esas partes o extremos del contrato, pueden ser dos o mas, segin la
perspectiva tedrica desde la cual se le mire. Por ejemplo, en el caso del articulo
1495 del Codigo Civil colombiano, se dice que, contrato o convencion -no
hace diferencia-, es un acuerdo de dos partes, y cada parte se puede componer
de una 0 mas personas. Por su parte, el articulo 864 del Codigo de Comercio
colombiano, define el contrato de dos 0o mas partes para constituir, regular o
extinguir una relacion juridica patrimonial.

5 BETTI, E. Teoria General del Negocio Juridico. Granada, Editorial
Comares, S.L., 2000, p. 193.
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El consentimiento debe estar exento de vicios®®. Sefiala el
articulo 1508 del CC colombiano como vicios del consentimiento
el error, la fuerza y el dolo. Por su parte, el articulo 1265 del CC
espafol, habla del error, la violencia, la intimidacion o el dolo.
Ambas legislaciones traen una explicacion y una delimitacion de
cada uno de los supuestos antes referidos, los que pueden tener
lugar, en mayor o menor medida, en la contratacion de la
Administracion Publica.

La causa o finalidad es la razén de ser del negocio juridico, que
no es otra cosa que la satisfaccion de un interés®®’. Sefiala el
articulo 1524 del CC colombiano, que la causa es el motivo que
induce al contrato y debe ser real -existe- y licita -no prohibida
por la ley ni contraria a las buenas costumbres o al orden publico-
. Por su parte, el articulo 1274 del CC espafiol, define la causa
como la prestacion o la promesa de una cosa 0 servicio y, agrega
en el articulo 1275 que, la ausencia de causa y la causa ilicita -
opuesta a la ley o a la moral-, no produce efecto alguno.

El objeto es la cosa o derecho que el contrato transfiere de una
parte a otra, asi como la prestacion que una parte se obliga a
prestar en favor de la otra®®. Segin el articulo 1517 del CC
colombiano, el objeto puede ser dar, hacer o0 no hacer, una 0 mas
cosas. Agrega el articulo 1519 gue existe objeto ilicito en todo lo
que contraviene el derecho publico de la nacién. Por su parte, el
articulo 1271 del CC espafiol, sefiala que no pueden ser objeto de
contrato, las cosas que estan fuera del comercio, a lo que agrega
el articulo 1271 que tampoco las cosas o servicios imposibles.

Estas consideraciones resultaban necesarias, por una razon
elemental, denunciada por la doctrina espafiola®®: En el contrato
administrativo, se aplican, con algunas variaciones en cada

88 Una explicacion sobre los vicios del consentimiento en DE CASTRO Y
BRAVO, F., op. cit., p. 101 y s.s.

887 BETTI, E., op. cit., p. 153. GALGANO, F., op. cit., p. 44. DE CASTRO Y
BRAVO, F., op. cit., p. 163y s.s.

8 GALGANO, F., op. cit., p. 23.
889 PARADA, R. Derecho Administrativo. 1. Parte General. op. cit., p. 276.
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sistema juridico, los mismos requisitos de la existencia del
contrato en el derecho privado -capacidad, consentimiento, objeto
y causa-, de suerte que, una explicacion del contrato
administrativo al margen de ellos es carente de fundamento.

2.5.2  Laregulacion del contrato de la Administracion
Publica en la legislacion colombiana.

En el caso colombiano, el régimen general de contratacién de la
Administracion Pablica, se encuentra hoy en la Ley 80 de 1993,
que unificé la antigua clasificacion entre contratos de derecho
administrativo y contratos de derecho privado, prevista en el
Decreto Ley 222 de 1983, en una sola categoria a la que
denomind contrato estatal. En tal sentido, sefiala el articulo 32
del ECE que, “Con contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades estatales a
que se refiere el presente estatuto...”.

Conforme lo sefiald en su momento Expodsito Vélez®®, no era una
idea que expresara con claridad la conjuncion entre lo
administrativo y lo privado del contrato, pero si genera un punto
de interseccion cuando sefiala que, contrato, es todo acto juridico
generador de obligaciones. Sin embargo, la inexistencia de una
referencia al acuerdo de voluntades como elemento axial de la
definicién de contrato, o la alusién a actos y non simplemente a
acto, no deja de generar confusiones®?.

De la misma opinion es partidario Dussan Hitscherich®? cuando
afirma que, el ECE confunde la nocién de contrato estatal con la de
acto generador de obligaciones. Asi, mientras la primera exige de
la existencia de un acuerdo de voluntades, el segundo alude a
cualquier manifestacién de voluntad, incluyendo los negocios

60 EXPOSITO VELEZ, J. C. La configuracion del contrato de la
Administracion Pdblica en derecho colombiano y espafiol. Analisis de la
seleccion de contratistas, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, p.
253.

691 |hidem.

692 DUSSAN HITSCHERICH, J., Elementos del contrato estatal, Bogota,
Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano, 2005, p. 37.
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juridicos unilaterales. En ultimas, el contrato es una de las
manifestaciones de un género mas amplio denominado acto
juridico.

Este régimen, tiene varias caracteristicas que merecen resaltarse y
que, de alguna manera guardan relacion con la posibilidad de
llevar a sede arbitral las controversias que surjan en el desarrollo
de los contratos, mediante un arbitraje de Derecho
administrativo, en el cual se sustituya a la jurisdiccion estatal
como escenario natural de solucion de los conflictos con la
Administracion Publica.

2.5.2.1 Lacategoria Gnica de contrato estatal.

Hasta hace poco méas de tres décadas, el Decreto Ley 222 de
1983, por el cual se expidieron normas sobre los contratos de la
Nacion y de sus entidades descentralizadas, previé una
clasificacion entre contratos administrativos o de derecho publico
y contratos de derecho privado de la Administracién. Asi, en el
articulo 16%%, se previo un listado de contratos que se habrian de
considerar como de Derecho administrativo, regulados por la
norma especial de contratacion y cuyas controversias serian
dirimidas por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Al final
del mismo precepto, se dijo que, salvo disposicién legal expresa
en contrario, todos los demas contratos serian de derecho privado,
se regirian por las reglas del derecho privado y serian de
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria civil, salvo que en ellos
se hubiere incorporado la clausula exorbitante de la caducidad.

8% Articulo 16. De la clasificacion y de la naturaleza de los contratos. Son
contratos administrativos: 1. Los de concesion de servicios publicos. 2. Los de
obras publicas. 3. Los de prestacion de servicios. 4. Los de suministros. 5. Los
interadministrativos internos que tengan estos mismos objetos. 6. Los de
explotacion de bienes del Estado.7. Los de empréstito. 8. Los de crédito
celebrados por la Compafiia de Fomento cinematogréafico -FOCINE-. 9. Los de
conduccién de correos y asociacion para la prestacion del servicio de correo
aéreo; y 10. Los que celebren instituciones financieras internacionales
publicas, entidades gubernamentales de crédito extranjeras y los organismos
internacionales, con entidades colombianas, cuando no se les considere como
tratados o convenios internacionales.
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En el afio de 1993, se expide la Ley 80, “Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”, que deroga el
Decreto Ley 222 de 1983 y unifica la actividad contractual de la
Administracion en una sola categoria a la que denomina Contrato
estatal y que se aplicaria, en principio sin distincion alguna, como
lo sefiald el articulo 1, a los contratos de todas las entidades
estatales®®,

Como explica Escobar Gil®®, el Legislador colombiano, a partir
del fracaso de la falsa clasificacion entre contratos
administrativos 'y contratos de derecho privado de la
Administracion, acoge la teoria de la unidad de los contratos de la
Administracion Pablica, a los que denomina genéricamente como
contratos estatales.

Frente a la competencia para celebrar contratos estatales, se
conjugd el criterio de la personeria juridica con el de la
importancia de la funcion, y se otorgo, en el articulo 2-1-a-b%%, la

69 Se dira que, en principio, porque hoy dia existe un sinnimero de regimenes
especiales, no privados, de contratacion, creados en funcion casi siempre de la
actividad que desarrollan diversas entidades estatales, sin perjuicio de que,
para ciertos contratos, que se consideran tipicos contratos estatales, todas las
entidades, sin distincién alguna, se rijan por los pardmetros de la Ley 80 de
1993.

695 ESCOBAR GIL, R., Teoria General de los contratos de la Administracion
Publica, Bogota, Legis, 2003, p. 53.

6% Sefiala la norma lo siguiente: “Articulo 2. De la definicién de entidades,
servidores y servicios publicos. Para los solos efectos de esta ley: lo. Se
denominan entidades estatales: a) La Nacion, las regiones, los departamentos,
las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las areas
metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales vy
comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado
tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las
entidades descentralizadas indirectas y las demés personas juridicas en las que
exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion
que ellas adopten, en todos los drdenes y niveles. b) El Senado de la
Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura,
la Fiscalia General de la Nacidn, la Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General
de la Nacion, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los
departamentos  administrativos, las  superintendencias, las unidades
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facultad de comprometer la voluntad de la Administracion, tanto
a entidades con personeria juridica como a otras que no la tienen.

Una diferencia conceptual significativa con el caso espafiol, es
que en Colombia no se habla de las administraciones publicas,
como criterio orientador de la asignacion de competencias en
materia de contratacion, sino que la Administracion Publica, una
sola, sin importar si es nivel central o descentralizado, se
denomina entidad estatal a los efectos del régimen de la
contratacion puablica.

En consecuencia, siendo entidades estatales, las que tienen
personeria, del sector central y descentralizado, en este Gltimo
supuesto, descentralizado por territorio y por servicios, y las que
no tienen personeria pero estan enlistadas en el articulo 2 del
ECE, la nocidn de entidad estatal y de contrato estatal se funden
en un solo supuesto y sirven para el propésito de la unificacion
del régimen de contratacion.

2.5.2.2 Surgimiento del contrato estatal y normatividad
aplicable.

Dos elementos de juicio son necesarios e importantes en este
momento para comprender la regulacion legal de la contratacion
publica en Colombia: EI momento del surgimiento del contrato y
la normatividad que le resulta aplicable. Lo primero es importante
porque, es a partir de ese momento que se habla de contrato del
Estado o contrato estatal, y resulta procedente el arbitraje. Lo
segundo, porgue siendo una categoria Unica, se debe precisar si se
someten al derecho publico o al derecho privado y en qué
medida.

Primero, frente al perfeccionamiento del contrato o momento de
surgimiento, sefiala el articulo 41 del ECE, que los contratos del
Estado se perfeccionan cuando existe un acuerdo sobre el objeto
y la contraprestacion y éste se eleva a escrito®®’. Es a partir de ese

administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del
Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos”.

897 Salvo los casos de urgencia manifiesta, donde se puede celebrar el contrato
con el mero acuerdo de voluntades, incluso parcial, y luego elevarlo a escrito.
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momento que se puede hablar de la existencia de un contrato
estatal.

Siguiendo a Pino Ricci®®, hay que sefialar que, los contratos del
Estado son, por antonomasia, solmenes. Esas solemnidades que
constituyen requisitos de la esencia del contrato estatal, son
adicionales a los requisitos que algunos actos juridicos podrian
requerir, por ejemplo, la escritura publica en la transferencia de la
propiedad de bienes inmuebles sometidos a registro.

En el mismo sentido, Davila Vinueza®®, sefiala que, a diferencia
de los contratos en el derecho privado, donde muchas veces basta
la consensualidad, en el Derecho administrativo colombiano, no
basta la existencia de un acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion, sino que se requiere la formalidad de que el
acuerdo se eleve a escrito. Sin dicho escrito, agrega, el acuerdo,
no es nada, no existe nada para el mundo juridico, no admitiendo
se ningun medio de prueba que pueda sustituir esta solemnidad.

Segun precisa Escobar Gil’®, son dos las razones de la exigencia
de que los contratos de la Administracion Publica sean por
escrito: por un lado, en virtud de la transparencia de la gestion
contractual, en razobn a que no de otra manera podrian los
ciudadanos conocer las condiciones de la gestion contractual y
ejercer el control respectivo. Por el otro, razones de claridad,
orientada a que las partes puedan manifestar, expresamente y sin
equivocos, los términos de su compromiso, y evitar de esta forma
equivocos relativos a las condiciones del contrato.

Seguido, el inciso 2 prevé una diferencia entre existencia y
ejecutabilidad del contrato y precisa que, para la ejecucion se
requerira de la aprobacion de la garantia, si ella hubiere sido
exigida, de la existencia de la disponibilidad presupuestal
correspondiente y de la comprobacion de que el proponente y

% PINO RICCI, J., El régimen juridico de los contratos estatales, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 333.

89 DAVILA VINUEZA, L. G., Régimen juridico de la contratacion estatal,
Bogota, Legis, 3% ed., 2016, p. 539.

"0 ESCOBAR GIL, R, op. cit., p. 220.
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contratista se encuentra al dia con las obligaciones de seguridad
social integral "°.

Esta posicion cuenta con un solido respaldo en la doctrina. Asi,
Davila Vinueza’®, quien hizo parte de la comision redactora de la
Ley 80 de 1993, sefiala que, el contrato se perfecciona, nace a la
vida juridica, con el escrito que contiene el acuerdo sobre el
objeto y la contraprestacion, y se ejecuta luego de la aprobacién
de la garantia Unica de cumplimiento, cuanto esta proceda, y de la
existencia de la disponibilidad presupuestal correspondiente. Lo
mismo sefiala Pino Ricci cuando afirma que, una vez se
perfecciona el contrato estatal, es decir, se cumple con el
requisito de la existencia, el contrato no se puede ejecutar hasta
tanto no se aprueba la garantia Unica y se expida el certificado de

701 En algin momento, el Consejo de Estado sefial6 que la aprobacién de la
poliza y la expedicion del documento que acredita la existencia de la
disponibilidad presupuestal, eran requisito de la existencia del contrato. CF.
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: GERMAN
RODRIGUEZ VILLAMIZAR. Santa Fe de Bogot4, D.C., Veintisiete (27) de
enero de dos mil (2000). Radicacion nimero: 14935. Actor: CONSTRUCTORA
BAFER LTDA. Demandado: DISTRITO DE BARRANQUILLA. Referencia:
Apelacion auto ejecutivo. Sefialé en aquel momento que, “En consecuencia, a
términos de las normas antes transcritas, se deduce, que el perfeccionamiento de
los contratos estatales se produce con el registro presupuestal de los mismos, luego
de que las partes hayan expresado, por escrito, su consentimiento acerca del objeto
y las respectivas contraprestaciones”. Luego, corrigio y sefialdé que estos dos
Gltimos son requisitos para la ejecucién y no para la existencia. CF. CONSEJO DE
ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogota D.C.,
veintidés (22) de abril de dos mil nueve (2009). Radicacién nimero: 25000-23-26-
000-2003-01686-01(29699).  Actor: EMPRESA DE LICORES DE
CUNDINAMARCA. Demandado: COMERCIALIZADORA DE LICORES DEL
PUTUMAYO. En el mismo sentido, CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION
A. Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Bogota,
D.C., veintidds (22) de agosto de dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 66001-
23-31-000-2002-01171-01(29121). Actor; DEPARTAMENTO DE
RISARALDA. Demandado: MUNICIPIO DE DOSQUEBRADAS. Referencia:
ACCION PUBLICA DE NULIDAD.

72 DAVILA VINUEZA, L. G., op. cit., p. 541.
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disponibilidad presupuestal correspondiente’®.  Igualmente,
Escobar Gil, sefiala que, no basta la existencia del acuerdo, sino
que es necesario la existencia de la forma escrita como requisito
de la existencia del contrato’%,

Segundo, frente a la normatividad aplicable, la legislacion
colombiana reconoce que los contratos de la Administracion
Publica son, en su naturaleza, como lo expresa Ramén Parada’®,
los mismos contratos ya previstos en el derecho privado. En este
sentido, el articulo 13 del ECE sefiala que, los contratos estatales,
se rigen (i) por el derecho comercial y (ii) por el derecho civil,

salvo las materias especiales que se prevean en el mismo estatuto.

Frente al caso de los contratos internacionales, existen dos reglas.
La primera, que, si el contrato se suscribe en el exterior, se regira
por las reglas de dicho Estado, salvo que se deba cumplir en
Colombia’™®. La segunda, que, si el contrato se celebra en
Colombia, pero se debe ejecutar en el extranjero, se puede
someter a la ley extranjera. A esto, agregdo la Corte
Constitucional”®” que, la regla opera, siempre y cuando, a pesar
de suscribirse en Colombia, la etapa precontractual se haya
realizado en el otro Estado. Si dicha etapa se llevé a cabo en
Colombia, el contrato se regira por la ley nacional.

Tercero, frente a la confluencia de normas de derecho publico y
normas de derecho privado en la contratacion estatal, que es una
sola, sefiala el articulo 40 del ECE que, los contratos se regiran, en
sus estipulaciones particulares, por las normas civiles y
comerciales que regulan la materia, asi como por las previstas en el
mismo estatuto. Para tal fin, se habilita a las entidades estatales a
celebrar todo tipo de contratos en esta categoria: contratos tipicos,

"% PINO RICCI, J., op. cit., p. 337.
704 ESCOBAR GIL, R., op. cit., p. 221.
%S PARADA, R., Derecho Administrativo. I. Parte General. op. cit., p. 276.

706 | a Corte Constitucional de Colombia, en la SC-294 de 2004 declar6 la
constitucionalidad de esta regla.

07 Corte Constitucional de Colombia, SC-294 de 2004.
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contratos atipicos y todos aquellos que surjan de la autonomia de la
voluntad siempre y cuando se persigan los fines estatales.

2.5.2.3 La categoria contrato estatal en sentido estricto.

El ECE, permite que se celebren todo tipo de contratos estatales,
tipicos, atipicos y los que surjan de la autonomia de la voluntad,
siempre que respeten los elementos propios de todo negocio
juridico -capacidad, consentimiento, causa y objeto licito- y cuya
finalidad esté en consonancia con los fines esenciales del Estado,
de alli que, sefiale el articulo 32 del ECE que, “Son contratos
estatales todos los actos juridicos” celebrados por las entidades
estatales, los previstos en dicho estatuto, en el derecho privado,
en disposiciones especiales y los que deriven del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que se enuncian en el
mismo articulo.

Sin embargo, esta clausula, del tipo Numerus apertus, permite la
inclusion, dentro de la categoria de contrato estatal, es decir,
regido por el ECE, de una cantidad infinita de posibilidades. En
cada caso, se regira por las normas bésicas del derecho privado,
civil y comercial, frente a los elementos del contrato, y en lo no
previsto por dichos estatutos por lo previsto en el ECE.

A lo anterior se suma que, aunque el Legislador del afio 1993
quiso eliminar la clasificacion entre contratos de Derecho
administrativo y de derecho privado, permitio la coexistencia de
regimenes particulares de contratacién, un eufemismo con el cual
se permite que ciertas actividades o que ciertas entidades del
Estado, se rijan por normas diferentes al ECE.

Para evitar que perezca la noble intencion del Legislador, en el
articulo 32 se previo, o por lo menos asi lo ha entendido la
jurisprudencia del Consejo de Estado’®®, un listado de contratos

%  CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA SUBSECCION C. Consejera
ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. Bogota D.C., siete (7) de
marzo de dos mil once (2011). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1997-
04638-01(20683). Actor: LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MELO. Demandado:
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA-ESP-.
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
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que, sin importar qué entidad publica lo celebre, se denominara
contrato estatal y se regira por las normas del ECE. Es decir, asi
se trate de entidades que se rigen por una normatividad particular
-derecho privado para abandonar los eufemismos-, estos contratos
en particular se celebrardn como contratos de Derecho
administrativo, regidos por el ECE. Se trata de los siguientes
contratos: Contrato de Obra, Contrato de Consultoria, Contrato de
Prestacion de Servicios, Contrato de Concesion, Encargos
Fiduciarios y Fiducia Publica.

Sobra hacer una explicacion sobre las caracteristicas, los
requisitos y los alcances de cada uno de estos contratos. Ello
corresponde a otro escenario, no necesario para los efectos de la
presente investigacion. Simplemente, cuando el contrato, por las
obligaciones que de él emanan, se ubique dentro de cada una de
estas categorias, serd un contrato estatal y se regira por el ECE
sin importar el régimen de contratacion que tenga la entidad,
publico o privado.

2.5.3  Solucidn de controversias. Posibilidad de acudir al
arbitraje para solucionar conflictos originados en la
actividad contractual de la Administracion en
Publica.

Los conflictos derivados de la actividad contractual de la
Administracion en Publica en Colombia, se pueden solucionar
mediante todos los mecanismos institucionales y alternativos de
solucion de conflictos que prevé el sistema juridico. En tal
sentido, se admiten los mecanismos autocompositivos o de
arreglo directo como la conciliacion’®, la amigable composicion

ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejero
ponente: HERNAN ANDRADE RINCON (E). Bogota, D.C., veintisiete (27) de
mayo de dos mil quince (2015). Rad. No.: 50001-23-31-000-2008-00031-
01(38600). Actor: SOCIEDAD CONSTRUF YA LTDA. Demandado:
MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO Y VILLAVIVIENDA EMPRESA
INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO.
Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES. En el mismo sentido, PINO RICCI, J., op. cit.,, p. 411y
S.S.

99 En el sistema juridico colombiano, no solo esta permitida la conciliacion
para la solucion directa de conflictos derivados de la actividad contractual de
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y la transaccion’?; y los mecanismos heterocompositivos como el
proceso judicial y el arbitraje.

En el caso de la transaccion, ella esta regulada en el articulo 2469
del CC colombiano, donde sefiala que, la transaccion es un
contrato, en que las partes terminan de forma extrajudicial un
litigio o precaven uno eventual, no siendo y transaccion el mero
acto de renuncia el ejercicio de un derecho. Se agrega en el
articulo 2470 que, la transaccion la capacidad de disponer sobre
los objetos comprendidos en la misma.

En el caso de los litigios con la Administracion Publica, si la
transaccion se lleva a cabo antes de incoar el proceso judicial,
sera un mero acuerdo de voluntades entre las partes que no
requerira de aprobacion adicional. Si la transaccion se lleva a
cabo en el curso del proceso, luego de suscrito el acuerdo, se
solicitara la terminacion del proceso, el cual, por supuesto,
requerira de auto que la apruebe.

En el caso colombiano, el Consejo de Estado’! ha sefialado que
la transaccion es valida en los litigios donde sea parte la
Administracion Publica, incluyendo aquellos que versen sobre
controversias contractuales, siempre que cumplan ciertos
requisitos, a saber: (a) que se observen los requisitos legales para
existencia y validez de todo contrato -la transaccion es un
contrato-. (b) que recaiga sobre derechos respecto de los cuales

la Administracion Publica, sino que ella resulta obligatoria como requisitos
para acceder a la Administracion de Justicia. Asi lo establecio

10 El inciso 2 del articulo 29 del EANI, sefiala que, la controversia contractual
puede terminar por transaccion o conciliacién.

1 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero
ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO Bogoté D. C., veintiocho
(28) de mayo de dos mil quince (2015). Radicacién nimero: 05001-23-31-000-
2000-04681-01(26137) Actor: COMUNIDAD DEL BUEN PASTOR
Demandado: INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO
- INPEC Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(AUTO APRUEBA O ACCEDE SOLICITUD DE TERMINACION DE
PROCESO POR TRANSACCION).
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las partes puedan disponer. (c) que se tenga capacidad para la
suscripcion del contrato.

En el caso de la conciliacién, el asunto es igualmente claro. El
articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, por medio de la cual se
adicion0 un articulo 42A la LEAJ, establecié que la conciliacion
constituye un requisito de procedibilidad, tendente a
descongestionar el aparato de justicia y a lograr una pronta
garantia de los derechos de los ciudadanos. Frente a esta
exigencia -no posibilidad-, sefialé la Corte Constitucional’*? que,
la exigencia del agotamiento de la conciliacion para acceder a la
Administracion de Justicia, en tratdindose de conflictos con la
Administracion  Pablica, incluyendo las controversias de
naturaleza contractual, no contraria la Constitucion.

En el caso de la conciliacion frente al medio de control de
controversias  contractuales, no le encontr6 la Corte
Constitucional reparo alguno. Sin embargo, en el caso del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, habida
cuenta que, la conciliacion lleva implicita el desconocimiento del
principio de presuncion de legalidad del acto administrativo, asi
como su caracter ejecutivo y ejecutorio, afirmé que, la
conciliacion es procedente, sometida a que no se concilie la
legalidad del acto sino sus efectos econdmicos, pues lo que se
discute en la conciliacion son intereses de contenido patrimonial
y no el principio de legalidad en si mismo.

Se podria decir que, la misma consideracién esta implicita en la
conciliacion que se lleve a cabo de un medio de control de
controversia contractual, cuando la discusion gire en torno al
desconocimiento del principio de presuncion de legalidad de un
acto administrativo contractual. En tal caso, se conciliara sobre
los efectos econdmicos del acto y no sobre su legalidad.

La exigencia de la conciliacion prejudicial, hoy esta contemplada
en el articulo 161-1 del CPACA. Adicionalmente, se contempla
que, en la primera audiencia del proceso judicial, prevista en el
articulo 180 del CPACA, denominada audiencia inicial, se lleve a
cabo una etapa de conciliacion judicial entre las partes. Es decir,

12 Corte Constitucional de Colombia. SC-713, 2008.
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en el caso colombiano, la conciliacion es un mecanismo valido de
solucién de conflictos de naturaleza contractual.

En punto del arbitraje, y aqui hay que hacer un sefialamiento, y es
que, en el caso colombiano, el arbitraje de Derecho
administrativo se ha limitado, en toda su historia, a resolver
conflictos derivados de la actividad de contratacion de la
Administracion Publica. No se conoce otro escenario de conflicto
con la Administracion Puablica, salvo los asuntos laborales de los
trabajadores oficiales, pero eso un asunto sometido al Derecho
laboral ordinario, en el que se haya acudido al arbitraje como
mecanismo de solucidén de conflictos.

Por ejemplo, no hay antecedentes de que conflictos derivados de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion, o de que
asuntos laborales entre la Administracion Publica y los
empleados publicos, es decir, los que rigen su vinculo por una
relacion legal y reglamentaria -acto administrativo-, se hayan
llevado a la jurisdiccion arbitral.

Es de tal magnitud la aceptacién de la posibilidad de llevar a la
jurisdiccion arbitral los conflictos que se deriven de la actividad
contractual de la Administracion Puablica -controversias
contractuales como se le conoce-, que las normas sobre arbitraje -
EANI- y las normas procesales -CPACA-, aluden unicamente al
escenario de la controversia contractual como hip6tesis del
arbitraje.

En el caso de las normas procesales, el CPACA, cuando sefiala
las materias que son de competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa -articulo 104-7-, dice que, le
corresponde, conoce de “L0S recursos extraordinarios contra
laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos
celebrados por entidades publicas o por particulares en ejercicio
de funciones propias del Estado”.

No se limito el articulo a sefialar que, se conoceria de los recursos
extraordinarios contra los laudos que definan los conflictos
generados con las entidades estatales, regulacion mas acorde con
la naturaleza y amplitud del arbitraje en Colombia, sino que hizo
alusién expresa a los conflictos relativos a contratos estatales,
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como si fuera la Unica hipdtesis posible, lo cual, por supuesto, no
es cierto, segun se demostrara mas adelante.

Luego, en el articulo 149-7 del CPACA, sefiala que, es
competencia del Consejo de Estado’?, en Gnica instancia, en sala
plena 0 en sus secciones segun lo prevea su reglamento, conocer
del “recurso de anulacion contra laudos arbitrales proferidos en
conflictos originados en contratos celebrados por una entidad
publica, por las causales y dentro del término prescrito en las
normas que rigen la materia”. Se agrega que, respecto de esta
sentencia, Unicamente procede el recurso extraordinario de
revision.

Nuevamente, acepta la procedencia del arbitraje de Derecho
administrativo, cuando acepta su competencia para conocer del
recurso de anulacion contra el laudo arbitral proveniente de un
conflicto de naturaleza contractual, con lo cual, se reafirma la
procedencia del arbitraje para este tipo de conflictos y se
mantiene la confusion frente a la procedencia del arbitraje para
otro tipo de controversias, por ejemplo, las derivadas de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica.

En el caso de las normas sobre arbitraje, el inciso final del
articulo 1 del EANI, admite la posibilidad de acudir al arbitraje,
cuando la controversia involucra a una entidad publica o a un
particular en ejercicio de funciones administrativas, si la
controversia surge con ocasion de la (i) celebracion, (ii)
desarrollo, (iii) ejecucion, (iv) interpretacion, (v) terminacién y
(vi) liquidacion de los contratos estatales.

Cuando la controversia contractual tenga su origen en el
contenido de un acto administrativo, emitido en el desarrollo del
contrato, agrega la disposicién dos reglas, una explicita sobre la
hipotesis de que se trata de un acto administrativo de naturaleza
particular que incorpora una clausula exorbitante y otra implicita,

13 Segln el numeral 9 del Articulo 13 del Acuerdo 080 de 2019, Reglamento
Interno del Consejo de Estado, en el acapite dedicado a las funciones de la
Seccion Tercera, es competencia de esta seccion conocer de “Los procesos de
nulidad de los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en
contratos estatales”.
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en el supuesto de que se trate de un acto administrativo,
igualmente de naturaleza particular, pero de otro contenido, y que
delimitan el ambito de la jurisdiccion arbitral.

La primera regla, explicita en el precepto, es que, si la
controversia surge con ocasion de un acto administrativo,
particular y concreto, en el que se hizo una de una clausula
exorbitante, los arbitros se podran pronunciar sobre sus efectos
econdmicos, pero no sobre su legalidad. Esto, como se dijo
cuando se abordo la cuestion de la procedencia del arbitraje de
Derecho administrativo en el caso de los actos administrativos,
tiene sustento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado.

Para la Corte Constitucional, SC-1436 de 2000, (i) en virtud del
principio de presuncién de legalidad de los actos administrativos,
su juzgamiento compete, exclusivamente, a la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo y (ii) los particulares no pueden, en
virtud de la clausula compromisoria, derogar dicha competencia.
En conclusion, sefial6 expresamente la Corte Constitucional que,
“el andlisis sobre la validez de los actos que dicta la
administracion no puede quedar librado a la decisién de
arbitros”.

Pareciera, cuando dice que, “el anélisis sobre la validez de los
actos que dicta la administracion no puede quedar librado a la
decision de arbitros”, que la restriccion a la jurisdiccion arbitral
se extiende a todos los actos administrativos particulares emitidos
en el desarrollo del contrato. Sin embargo, ello no pasa de ser una
obiter dicta, toda que, en la parte resolutiva, condiciond la
constitucionalidad de la disposicion’*, en el entendido de que,

14 En el derecho colombiano, igual que en el espafiol, se admite la distincion
entre disposicién o texto legal y norma, donde disposicion es el enunciado
gramatical, las palabras de la ley y norma es la interpretacion que surge de la
disposicion. En consecuencia, cuando la relacion disposicion/norma es
compleja, la Corte Constitucional puede recurrir a una sentencia integradora y
expulsar del sistema juridico la interpretacion que contrarie la Constitucion
Politica. Cf. MORENO MILLAN, F., op. cit., 2002. MORENO MILLAN, F.,
op. cit., 2007. En Espafa véase DE LA VEGA, A. M., op. cit., 2003. DIAZ
REVORIO, F. J., op. cit., 2001. LOPEZ BOFILL, H., op. cit., 2004. AAVV.
Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales, op. cit., 1984.
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los arbitros carecen de competencia para juzgar los actos
administrativos que se dicten en virtud “... de sus poderes
excepcionales”.

El Consejo de Estado’®, por su parte, en sentencia de unificacion,
sefiald6 que, “los particulares investidos de funciones
jurisdiccionales transitorias no pueden pronunciarse sobre la
legalidad de los actos administrativos contractuales que
comportan el ejercicio de clausulas exorbitantes o excepcionales
al derecho comun por parte del Estado”, posicion que viene
siendo reiterada sin discusion alguna.

En punto de las clausulas exorbitantes, la Ley 80 de 1993 tiene un
catalogo cerrado. Precisamente, en el numeral 2° del articulo 14°
se sefiala que, la administracion podra, en los casos en que ello
esté permitido, hacer uso de las clausulas de “terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las
leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por
objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
estatal, la prestacién de servicios publicos o la explotacion y
concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de
obra. En los contratos de explotacion y concesion de bienes del
Estado se incluird la clausula de reversion”.

La segunda regla prevista en el inciso final del articulo 1 del
EANI, es que, en el arbitraje de Derecho administrativo en
Colombia, los arbitros se pueden pronunciar sobre los efectos
econdmicos y sobre la legalidad de los actos administrativos de
caracter particular, que no incorporen clausulas exorbitantes, si
ello es necesario para el restablecimiento de un derecho del
contratista. Es decir, no existe un arbitraje de mera legalidad
contractual, sino que dicha declaratoria, serd pedida como un
presupuesto logico para cualquier medida reparatoria pretendida
por la parte convocante. Precisamente, eso es lo que sefiala tanto

5 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. CONSEJERO PONENTE:
CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Bogota, dieciocho (18) de
abril de dos mil trece (2013). Radicacion: 17.859 (R-0035). Actor: Julio César
Garcia Jiménez. Demandado: Departamento de Casanare.
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la Corte Constitucional como el Consejo de Estado en la
jurisprudencia a la que se acaba de hacer alusion.

Fuera de lo anterior, sobre lo cual gir6 la controversia
jurisprudencia en Colombia, en el arbitraje de Derecho
administrativo, los arbitros son jueces que, se pueden pronunciar
sobre cualquier pretension de naturaleza econdmica que surja en
el desarrollo de una controversia contractual.

Retomando lo que se dijo lineas atrds sobre el momento en que,
para el articulo 41 del ECE existe contrato, y lo sefialado en el
inciso final del articulo 1 del EANI, la controversia debe surgir
cuando ya exista contrato, de alli que el arbitraje se restringe a las
controversias que deriven de la (i) celebracion, (ii) desarrollo,
(iif) ejecucion, (iv) interpretacion, (v) terminacion y (vi)
liquidacién de los contratos estatales.

2.5.4  Laregulacion del contrato de la Administracion
Publica en la legislacion espafiola.

En la legislacion espafiola, la regulacion de los contratos de las
administraciones publicas se encuentra hoy, principalmente, en la
Ley 9 de 9 de noviembre de 2017, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, y que
surge, afirma un sector de la doctrina’™® y la misma ley, como
consecuencia de la Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacion publica.

Esta ley, contrario a la experiencia francesa de la cual se nutre en
buena medida el derecho espariol, mantuvo la clasificacion entre
contrato de Derecho administrativo y contratos de derecho
privado de la Administracion Publica, clasificacion que, carece de
relevancia préactica ya que lo importante es definir qué normas los
regulan, y que en ultimas, atiende mas a un criterio con efectos
jurisdiccionales que sustantivo propiamente dicho, posicion

16 ESPLUGUES BARONA, C. Arbitraje y derecho administrativo. Teoria y
realidad. Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 193.
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acogida por Bustillo Bolado "*” quien sefiala que, la clasificacion
entre contratos de derecho publico y de derecho privado, es la
“suma divisio” de los contratos de la Administracion, la cual
atiene estrictamente a un criterio jurisdiccional, asi como por
Parada’® para quien, en el contrato administrativo, se aplican las
mismas exigencias que en el contrato de derecho privado con el
mismo objeto.

2.5.4.1 Una categoria dual de contratos de la Administracion
Publica: Los contratos de Derecho administrativo y
los contratos de derecho privado de la
Administracion.

De conformidad con lo previsto en la LCSP, son dos las
cuestiones que resultan relevantes a efectos de entender el
concepto de contrato de la Administracion Pablica y el &mbito de
aplicacion de la ley: Por un lado, el concepto de sector publico y,
por el otro, la clasificacion de los contratos entre contratos de
Derecho administrativo, sujetos a dicho estatuto, y contratos de
derecho privado, regidos por el derecho privado, civil o
comercial.

Sea lo primero sefialar que, la actual LCSP, igual a la anterior, no
define, en términos precisos, lo que se entiende por sector
publico’™®. Si bien, en el articulo 1°-1 se dice que la presente ley
“tiene por objeto regular la contratacion del sector publico”, con
el fin de garantizar los principios de publicidad, transparencia en
igualdad en los procesos de contratacidn, ni en ese articulo ni en
los que siguen, se restringe, conceptualmente, dicha institucion.
De manera particular, y ello resulta relevante, sefiala en el

717 BUSTILLO BOLADO, R. O. op. cit., p. 349, 357.

8 GARCIA DE ENTERRIA E., FERNANDEZ, T-R., op. cit., Il, p. 712.
BACA ONETO, V. S. La invalidez de los contratos publicos, Navarra,
Thomson-Aranzadi, 2006, p. 99. PARADA, R. Derecho administrativo. I.
Parte General., op. cit., p. 276.

19 En este sentido, ROMERO ALCANTARA, F. “El ambito de aplicacion
subjetiva y objetiva de la LCSP Las normas especificas de contratacion en las
entidades locales”, en: AA.VV. Contratos del Sector Publico, Ley 30 de 2007,
de octubre. Su aplicacion en las entidades locales. Andlisis juridico y
econémico presupuestario, Barcelona, Bosch, 2008, p. 27.
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articulo 1-2 que, uno de los propositos de la ley, es la regulacion
del régimen juridico aplicable a los contratos administrativos.

En lugar de una definicion de la nocion sector publico, util para
delimitar, desde un punto de vista ontoldgico, el alcance de la
figura contrato de Derecho administrativo, el articulo 2-1 de la
LCSP hace un reenvio al articulo 3 del mismo estatuto, para
sefialar, con un caracter puramente enunciativo, las entidades que
caben dentro de tal nocion y, a partir de alli, por analogia,
construir una dogmatica sobre el ambito de la aplicacion de la
misma.

Sefiala el articulo 2-1 que, son contratos del sector publico,
sometidos a dicha ley, los contratos onerosos, cualquiera sea su
naturaleza, que celebren los organismos y entidades previstas en
el extenso catalogo previsto en el articulo 37° ib. Se agrega en el

720 Sefiala la norma lo siguiente: “Articulo 3. Ambito subjetivo. 1. A los
efectos de esta Ley, se considera que forman parte del sector publico las
siguientes entidades: a) La Administracion General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Ciudades Autdnomas
de Ceuta y Melilla y las Entidades que integran la Administracion Local. b)
Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social. c)
Los Organismos Auténomos, las Universidades Publicas y las autoridades
administrativas independientes. d) Los consorcios dotados de personalidad
juridica propia a los que se refiere la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, y la legislacion de régimen local, asi
como los consorcios regulados por la legislacion aduanera. €) Las fundaciones
publicas. A efectos de esta Ley, se entenderd por fundaciones publicas aquellas
que retnan alguno de los siguientes requisitos (...). f) Las Mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social. g) Las Entidades Publicas
Empresariales a las que se refiere la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, y cualesquiera entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector
publico o dependientes del mismo. h) Las sociedades mercantiles en cuyo
capital social la participacidn, directa o indirecta, de entidades de las
mencionadas en las letras a), b), ¢), d), e), g) y h) del presente apartado sea
superior al 50 por 100, o en los casos en que sin superar ese porcentaje, se
encuentre respecto de las referidas entidades en el supuesto previsto en el
articulo 5 del texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre. i) Los fondos sin
personalidad juridica. j) Cualesquiera entidades con personalidad juridica
propia, que hayan sido creadas especificamente para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan caracter industrial o0 mercantil, siempre que uno
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0 varios sujetos pertenecientes al sector pablico financien mayoritariamente su
actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros
de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia. k) Las asociaciones
constituidas por las entidades mencionadas en las letras anteriores. 1) A los
efectos de esta Ley, se entiende que también forman parte del sector publico
las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Historicos
del Pais Vasco en lo que respecta a su actividad de contratacién. 2. Dentro del
sector publico, y a los efectos de esta Ley, tendran la consideracion de
Administraciones Publicas las siguientes entidades: a) Las mencionadas en las
letras a), b), c), y I) del apartado primero del presente articulo. b) Los
consorcios y otras entidades de derecho publico, en las que dandose las
circunstancias establecidas en la letra d) del apartado siguiente para poder ser
considerados poder adjudicador y estando vinculados a una o varias
Administraciones Publicas o dependientes de las mismas, no se financien
mayoritariamente con ingresos de mercado. Se entiende que se financian
mayoritariamente con ingresos de mercado cuando tengan la consideracion de
productor de mercado de conformidad con el Sistema Europeo de Cuentas. 3.
Se consideraran poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, las siguientes
entidades: a) Las Administraciones Publicas. b) Las fundaciones publicas. c)
Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social. d) Todas las demas
entidades con personalidad juridica propia distintas de las expresadas en las
letras anteriores que hayan sido creadas especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil,
siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de
acuerdo con los criterios de este apartado 3, bien financien mayoritariamente
su actividad; bien controlen su gestion; o bien nombren a mas de la mitad de
los miembros de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia. e) Las
asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las letras
anteriores. 4. Los partidos politicos, en el sentido definido en el articulo 1 de la
Ley Organica 8/2007, de Financiacion de los Partidos Politicos; asi como las
organizaciones sindicales reguladas en la Ley Organica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical, y las organizaciones empresariales y asociaciones
profesionales a las que se refiere la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre
regulacion del derecho de asociacién sindical, ademas de las fundaciones y
asociaciones vinculadas a cualquiera de ellos, cuando cumplan los requisitos
para ser poder adjudicador de acuerdo con la letra d) del apartado 3 del
presente articulo, y respecto de los contratos sujetos a regulacién armonizada
deberan actuar conforme a los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, igualdad y no discriminacion sin perjuicio del respeto a la
autonomia de la voluntad y de la confidencialidad cuando sea procedente. Los
sujetos obligados deberan aprobar unas instrucciones internas en materia de
contratacion que se adecuaran a lo previsto en el parrafo anterior y a la
normativa comunitaria, y que deberan ser informadas antes de su aprobacion
por el 6rgano al que corresponda su asesoramiento juridico. Estas instrucciones
deberan publicarse en sus respectivas paginas web. 5. Asimismo, quedaran
sujetos a esta Ley las Corporaciones de derecho publico cuando cumplan los
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articulo 2-2 que, se incluyen dentro de dicha definicion, “los
contratos subvencionados por entidades que tengan la
consideracion de poderes adjudicadores que celebren otras
personas fisicas o juridicas en los supuestos previstos en el
articulo 23 relativo a los contratos subvencionados sujetos a una
regulacion armonizada”.

Por su parte, en el articulo 4 de la LCSP, igual que la norma
anterior, se dice que los contratos enlistados en dicha seccion,
seran excluidos de ambito de la ley. Estos contratos, negocios y
relaciones juridicas, se regulardn, primero, por sus normas
especiales y, segundo, que las dudas y lagunas que se pudieran
presentar, se resolveran conforme lo previsto en esta ley’%.,

A renglon seguido, articulo 5 de la LCSP, se hace una
enunciacién de los contratos que se consideran como de Derecho
privado, a pesar de que una de las partes sea la Administracion
Publica y que, en consecuencia, estan excluidos de su ambito de
aplicacion. En dicho, listado, figuran (i) los convenios incluidos
en el &mbito del articulo 346 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea que se concluyan en el sector de la defensa y la
seguridad, (ii) los contratos de obras, suministros y servicios que
se celebren en el &mbito de la seguridad o de la defensa que estén
comprendidos dentro del ambito de aplicacion de la Ley 24/2011,
(iii) los contratos a los que no resulte de aplicacion la Ley
24/2011, (iv) los contratos de concesiones de obras y concesiones
de servicios, que se celebren en el &mbito de la seguridad y de la
defensa, y (v) los contratos y convenios que se celebren en los
ambitos de la defensa o de la seguridad y que deban adjudicarse
de conformidad con un procedimiento de contratacion especifico.

Sefiala el articulo 25 de la LCSP?2, un listado de contratos que se
denominan contratos administrativos. Por su parte, sefiala el

requisitos para ser poder adjudicador de acuerdo con el apartado tercero, letra
d) del presente articulo”.

2L RODRIGUEZ LOPEZ, P. Los contratos del sector publico (Comentario),
Madrid, Edisofer, 2010, p. 181.

22 Articulo 25. Contratos administrativos. 1. Tendran caracter administrativo los
contratos siguientes, siempre que se celebren por una Administracion Publica: a)
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articulo 2623, unos criterios para determinar que se esta ante
contratos de naturaleza privada. Sin embargo, la mayor dificultad
para distinguir un contrato de derecho publico de un contrato de
derecho privado, radica en el hecho de que el articulo 24 de la
LCSP, sefialo que, “Los contratos del sector publico podran estar
sometidos a un régimen juridico de derecho administrativo o de
derecho privado”.

El mayor obstaculo para un arbitraje de Derecho administrativo
en materia de controversias derivadas de los contratos celebrados
por la Administracion Publica, como lo denuncia Esplugues
Barona’®, es el hecho de que la LCSP elimind cualquier
referencia a la posibilidad de acudir a los tribunales arbitrales en
materia de contratos de derecho privado, lo que estaba
expresamente permitido en el estatuto anterior.

Los contratos de obra, concesion de obra, concesion de servicios, suministro y
servicios. No obstante, tendran caracter privado los siguientes contratos: 1.° Los
contratos de servicios que tengan por objeto servicios financieros con ndmero de
referencia CPV de 66100000-1 a 66720000-3 y los que tengan por objeto la
creacion e interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos con nimero de
referencia CPV de 79995000-5 a 79995200-7, y de 92000000-1 a 92700000-8,
excepto 92230000-2, 92231000-9 y 92232000-6. 2.° Aquellos cuyo objeto sea la
suscripcion a revistas, publicaciones periddicas y bases de datos. b) Los contratos
declarados asi expresamente por una Ley, y aquellos otros de objeto distinto a los
expresados en la letra anterior, pero que tengan naturaleza administrativa especial
por estar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracion contratante o
por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifica
competencia de aquella. 2. Los contratos administrativos se regiran, en cuanto a su
preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion y extincién, por esta Ley y sus
disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicaran las restantes normas de
derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado. No
obstante, a los contratos administrativos especiales a que se refiere la letra b) del
apartado anterior les seran de aplicacién, en primer término, sus normas
especificas.

2 1. Tendran la consideracion de contratos privados: a) Los que celebren las
Administraciones Publicas cuyo objeto sea distinto de los referidos en las
letras a) y b) del apartado primero del articulo anterior. b) Los celebrados por
entidades del sector publico que siendo poder adjudicador no reGnan la
condicién de Administraciones Publicas. c) Los celebrados por entidades del
sector publico que no retinan la condicién de poder adjudicador.

24 ESPLUGUES BARONA, C. op. cit., p. 194.
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Dicho en otras palabras: En vigencia de la Ley 30 de 2007, no se
admitia expresamente la posibilidad de arbitraje de Derecho
administrativo para solucionar las controversias derivadas de los
contratos administrativos, y en la nueva ley, tampoco se admite
expresamente -de lo cual algunos’® concluyen que se impide
tacitamente-, frente a los contratos de derecho privado de la
Administracion.

2.5.5 Solucién de controversias. Posibilidad de acudir al
arbitraje para solucionar conflictos originados en la
actividad contractual de la Administracion en
Publica.

En vigencia de la Ley 30 de 2007, el articulo 39 permitié que, los
entes, organismos Yy entidades del sector publico que no tuvieran
el caracter de Administraciones Publicas, podrian someter a un
arbitraje, la solucion de las diferencias que puedan surgir sobre
los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos que
celebren, conforme las disposiciones de la LEA.

Hoy dia, en la Ley 9 de 2017, Disposicion Adicional Primera-3,
se preve la posibilidad de incorporar la clausula arbitral,
Unicamente en los contratos extranjeras, a condicién de que no se
haya podido incluir una clausula de sumisién a los tribunales
espafioles, de donde sigue, y asi también lo afirma la doctrina’?,
que se excluyo la posibilidad de acudir al arbitraje para resolver
los conflictos derivados de la contratacion de la Administracion
Publica, tanto los de Derecho administrativo como los de derecho
privado, lo cual significa, a todas luces, un retroceso en esta
materia.

En conclusion, a diferencia del Derecho administrativo
colombiano, que viene ampliando los horizontes del arbitraje,
admitiendo la posibilidad de que se enjuicio la legalidad de los
actos administrativos particulares que no involucran clausulas
exorbitantes, asi como toda clase de conflictos econémicos,
inclusive, las disputas relacionadas con los efectos economicos de

25 |bidem p. 194.

26 [dem.
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los actos administrativos que incorporan clausulas exorbitantes,
en el derecho esparfiol, estaria cerrada la posibilidad de llevar a
sede arbitral, cualquier disputa relacionada con la contratacién de
la Administracion Publica, salvo que involucre a una empresa
extranjera, caso en el cual, no solo se estd ante un contrato de
derecho privado, sino que, muy probablemente, se regira por
disposiciones internacionales armonizadas.

Esta conclusién, expuesta y defendida por Esplugues Barona, nos
parece erronea, en tanto la inexistencia de mencion expresa a una
situacion, en modo alguno significa que, dicha situacion esté
tacitamente prohibida, es decir, que el criterio de interpretacion
Contrario sensu, no aplica automaticamente ante el silencio de la
norma.

Para sostener esta tesis, y decir que, en la actual LCSP, se permite
el arbitraje de Derecho administrativo para solucionar los
conflictos derivados de los contratos de derecho administrativo
contratos de la Administracion Publica, se va a acudir,
brevemente, a la filosofia del derecho, de lejos el mejor escenario
para analizar la interpretacion de las normas y del sistema
juridico, para decir que, la inexistencia de mencidn expresa a la
posibilidad de acudir al arbitraje, no significa, Contrario sensu,
que dicha posibilidad esté excluida.

En efecto, Garcia Amado, fil6sofo espafiol, en un estudio sobre el
criterio Contrario sensu, sefiala que, existen equivocos frente a su
alcance y significado. Asi, por un lado, afirma que, silencio puede
ser equivalente a falta de mencién expresa o a falta de regulacion.
La falta de mencion expresa, afiade, no es equivalente a laguna, a
lo cual agregariamos que, en virtud del principio de completitud
hermenéutica del derecho, la norma puede tener lagunas, pero no
asi el sistema juridico. Frente a lo segundo, es decir, si se
aceptara la existencia de una laguna, ello no necesariamente es
equivalente a prohibicion’?’,

2. GARCIA AMADO, J. A., Sobre el argumento a contrario en la aplicacion
del derecho, en: p. 91.
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Precisamente, sobre el significado del argumento Contrario
sensu, expresa que, éste resulta valido (i) cuando su funda en una
norma de tipo bicondicional -si y sélo si-, y (ii) cuando dicho
argumento es tributario de la previa interpretacion, pero no es
interpretativo en si mismo.

En otras palabras, para satisfacer la primera condicion, se
requiere que la norma asocie una consecuencia con un supuesto,
de lo cual deriva que, Unicamente ante la veracidad o falsedad de
ambas premisas, el argumento es valido. Frente a la segunda,
resulta que, no se puede utilizar el argumento Contrario sensu
para descartar la procedencia de una hipoétesis, cuando
previamente la norma que regula dicha hipétesis no se ha
interpretado y dicha interpretacion arroja como conclusion la
existencia de una situacién opuesta o tan siquiera diferente a la ya
regulada.

En el caso del arbitraje de Derecho administrativo y la ausencia
de aceptacion -silencio- por parte de la LCSP en el caso de los
contratos de Derecho administrativo, no se puede concluir,
Contrario sensu, que la posibilidad de acudir al arbitraje quedd
prohibida, en tanto no fue incluida dentro de su regulacién.

Dicha conclusion seria l6gicamente valida, en concurrencia de las
dos nociones sefialadas por Garcia Amado que el argumento
Contrario sensu seria valido: la existencia de una norma de
estructura bicondicional y la existencia de wuna previa
interpretacion en punto de una hipdtesis excluyente o siquiera
diversa.

Frente a lo primero, en la Disposicién Adicional 1 de la LCSP,
numeral 2, se dice que, “En los contratos con empresas espafiolas
se incluiran clausulas de sumision a los Tribunales espafioles”.
Se podria decir, Contrario sensu, que estd prohibida la
incorporacion de una clausula de sometimiento al arbitraje de
Derecho administrativo.

Sin embargo, la norma no tiene estructura condicional, es decir,
no se acudio a la formula: “En todo caso de conflictos, éste se
sometera a los Tribunales espafioles, si, y solo si, se trata de
contrato con empresa espafiola”. Dicho en otras palabras, no
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limitd los escenarios de solucién de controversias con empresas
espafolas a los tribunales espafioles, sino que, en los contratos
que se celebren en el extranjero -a ello alude la disposicién
adicional primera-, el conflicto se resolvera en la jurisdiccion
espafola.

En el caso de los conflictos celebrados en Espafia, entre la
Administracion Pablica y un particular, o entre dos entidades de
la Administracién, no se descarta la posibilidad de acudir al
arbitraje por dos razones. La primera, porque la regulacion -
supuesta prohibicion- versa sobre contratos celebrados en el
extranjero, no sobre contrato celebrados en el interior. La
segunda, porque la inexistencia de una estructura bicondicional,
descarta la procedencia del argumento Contrario sensu.

Frente a lo segundo, el argumento Contrario sensu, parte de la
existencia de una situacion o regulacién, excluyente o diversa de
la prevista en la norma para la cual se acoge este argumento. De
modo que, no es el argumento Contrario sensu el que da sentido
a la otra situacion o disposicion, sino que, a partir de este
argumento, que se excluye la otra interpretacion.

En el presente caso, en Espafia, la LEA, ley de caracter monista,
regula la procedencia del arbitraje, nacional e internacional, de
derecho publico o administrativo y de derecho privado. Dicha
norma, inclusive, salvo cuestiones normativas expresas como el
orden publico, o connaturales como la de disponibilidad de la
materia, no excluye tema o sujeto alguno de este mecanismo
alternativo de solucion de conflictos de naturaleza cuasi-
jurisdiccional. Cualquier exclusion adicional, por lo demas, o
surge del reenvio a otras normas o constituye un elemento
introducido por la jurisprudencia en virtud del caracter
constitutivo del precedente.

En consecuencia, para aplicar el argumento Contrario sensu a
partir del numeral 2 de la Disposicion Adicional primera, se
requiere una previa interpretacion de la LEA, en la cual se
concluya que, regula una hipOtesis opuesta o tan siquiera
diferente de la regulada en dicha disposicion. Sin embargo, ello
no sucede asi, ya que la Disposicion Adicional primera, no regula
la procedencia del arbitraje de Derecho administrativo, es decir,
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la posibilidad de acudir a este mecanismo cuando surja un
conflicto entre la Administracion Publica y un particular, en el
caso de contratos de Derecho administrativo, sino la obligacién
de acudir a los tribunales espafioles en un solo supuesto, referido
a los contratos que celebren en el extranjero las empresas
espanolas.

Para aplicar el argumento Contrario sensu, se necesita que, la
disposicion tenga una significacion X, y la opcion diversa, la que
se pretende excluir a partir del silencio, tenga una significacion
NO X, es decir, excluyente, lo cual, por supuesto, no sucede en
este caso, ya que la LEA regula la generalidad de los casos y la
LCSP regula un solo caso, el de los contratos celebrados en el
extranjero por empresas espafiolas.

Se puede admitir, y eso también podria ser objeto de discusion,
que en el caso de contratos celebrados en el extranjero por
empresas espafiolas, no esta permitido el arbitraje, ya que, al ser
el arbitraje de naturaleza cuasi-jurisdiccional, no se puede
equiparar el tribunal arbitral con el tribunal judicial, pero
descartar, Per se, la procedencia del arbitraje de Derecho
administrativo, cuando se trata de contratos celebrados en el
interior del Estado, 0 entre empresas extranjeras y la
Administracion Publica esparfiola, es extender los efectos de una
norma a supuestos no previstos en ella.

La ausencia de regulacion, o de mencién expresa para ser mas
precisos en la LCSP a la posibilidad de acudir al arbitraje de
Derecho administrativo, no se puede tomar como la negacién de
dicha posibilidad. El argumento Contrario sensu, en este caso, no
tiene aplicabilidad conforme se acaba de sefialar. El hecho de
regular una hipotesis -el contrato celebrado en el extranjero por
empresa espafiola-, no se traduce automéaticamente en la
prohibicion de otros supuestos, diferentes, pero no excluyentes.

Aln maés, se puede decir que, en materia de arbitraje, la LEA es
norma especial, frente a la LCSP que es norma general, en el
punto preciso de la procedencia del arbitraje como mecanismo
valido para solucionar en materia de contratos de Derecho
administrativo.
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En consecuencia, mientras la LEA no excluya dicha posibilidad,
en forma general, no se puede sino concluir que la LCSP
unicamente excluyo esa via en el caso de los contratos celebrados
en el extranjero por empresas espafolas, unica hipotesis a la que
hace referencia la Disposicion Adicional primera. Los demés
casos, siguen estando regulados en la LEA bajo las reglas que
otras normas como la CE y la propia jurisprudencia han
establecido.
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CAPITULO I1l. ALCANCES PROCESALES DEL
ARBITRAJE EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

En este capitulo, nos proponemos abordar los objetivos segundo y
tercero de la investigacion, en el ambito procesal. En tal sentido,
si en el segundo objetivo especifico, se propuso describir los
alcances del arbitraje y, en el tercer objetivo especifico, se
planted la necesidad de sefialar las similitudes y diferencias entre
el arbitraje de Derecho administrativo colombiano y espafiol, este
capitulo pretende trabajar y uno, conjuntamente, en el ambito
puramente procesal.

Por supuesto, pueden ser otros los aspectos procesales -fuera de
los aqui abordados-, que conciernen al tema y que merecerian un
detallado analisis. Sin embargo, un primer acercamiento al estado
del arte, mostr6 una mayor relevancia en los temas procesos de
las medidas cautelares y el principio competencia-competencia,
de alli que el examen se circunscribiera a ello dos.

3.1 ASPECTOS RELACIONADOS CON EL DECRETO,
CONTROL Y LA PRACTICA DE MEDIDAS
CAUTELARES.

Las medidas cautelares son una herramienta destinada a
garantizar el principio de tutela judicial efectiva, mediante la
anticipacion de decisiones que, ordinariamente, serian adoptadas
en la decision que pone fin al proceso y en la que se reconoce el
derecho discutido.

Las medidas cautelares surgen como una respuesta del sistema
juridico a la demora natural de todo proceso judicial. Si bien,
precisamente, el arbitraje pretende convertirse en un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, caracterizado por la
celeridad, ello no descarta la existencia de una mora, propia de
todo proceso, como causa del respeto por las formas propias de
cada juicio y, en ocasiones, por la complejidad de la cuestion que
se debate 0, incluso, por la actitud dilatoria de una de las partes.

Es en este escenario, en el que las medidas cautelares, como
instrumentos orientados a mermar el dafio que puede generar la
mora en un proceso de naturaleza jurisdiccional, adquieren
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legitimidad para ser incorporadas al proceso arbitral, siendo a
veces no solo convenientes sino también necesarias’2,

Sin embargo, a pesar de su legitimo fin, las medidas cautelares,
gue no son una sancién contra quien se pide la cautela, pueden
constituir un abuso del derecho’? y generar un dafio antijuridico
a aquel sobre quien recaen. Por ello, es necesario mantenerla
dentro de unos margenes razonables.

Las condiciones de otorgamiento de la cautela, las clases de
cautela que se pueden decretar, las competencias de los arbitros
frente a ellas, indiscutiblemente pueden variar si se trata de un
arbitraje de Derecho administrativo, de un arbitraje en derecho
privado y de un arbitraje internacional. Asimismo, a pesar de ser
una figura cominmente aceptada, existen diferencias entre un
sistema juridico y otro o, para ser mas precisos, entre el sistema
juridico colombiano y el sistema juridico espafiol.

Sin embargo, es indudable la influencia que tanto la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985) -
LM-, como su reglamento tuvieron en la actual regulacion de
arbitraje en Colombia y en Espafia’® en general y sobre las
medidas cautelares en particular. De alli que resulte necesario, para
precisar el alcance de algunas estipulaciones, recurrir a ambos
reglamentos.

Finalmente, como la regulacion de las medidas cautelares deja en
evidencia las competencias de los arbitros, es necesario detenerse
en su analisis para precisar los alcances del arbitraje de Derecho

728 ORTELLS RAMOS, M. CALDERON CUADRADO, M. P. La tutela
cautelar en el derecho espafiol, Granada, Editorial Comares, 1996, p. 179.

29 El abuso del derecho, es un ejercicio irracional y desproporcionado, mas
alla de su finalidad, de las garantias que lo componen. No se exige de la
existencia de dafio a terceros para su configuracién, aunque éste puede ser un
elemento indicativo. Corte Constitucional de Colombia, ST-511, 1993 y, ST-
557, 1999. RENGIFO GARCIA, E., Del abuso del derecho al abuso de la
posicién dominante, Bogota D.C., Universidad Externado de Colombia, 2% ed.,
2004,

70 MERINO MERCHAN; CHILLON MEDINA, op. cit., p. 603. CORDON
MORENO, op. cit. p. 183.
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administrativo en este campo especifico y sentar la similitudes y
diferencias entre el sistema juridico colombiano y el espafiol.

3.1.1 Lanaturalezay la nocion de medida cautelar.

Para la Real Academia Espafiola de la Lengua, la cautela, del
latin cautéla, es 1a “precaucion y reserva con que se procede”. En
un sentido juridico, sefiala la misma fuente que viene del latin
cautus, que significa cauto, de suerte que, entre el lenguaje
ordinario y el técnico no existen mayores diferencias.

Segun el articulo 26-2 del Reglamento CNUDMI, “Por medida
cautelar se entendera toda medida temporal por la que, en cualquier
momento previo a la emision del laudo por el que se dirima
definitivamente la controversia” ordene la realizacion de una
accion. En el mismo sentido, la Ley Modelo, cuando define la
medida cautelar, sefiala que se tendra por tal “(...) toda medida
temporal, otorgada en forma o no de laudo, por la que, en cualquier
momento previo a la emisién del laudo por el que se dirima
definitivamente la controversia” ordene la realizacion de una
accion.

Estas normas, se traen a colacién por la fuerte influencia que
gjercieron, junto con la Ley Modelo, tanto en el derecho
colombiano como en el espafiol, en la redaccion de las actuales
normas de arbitraje nacional e internacional. Si bien, ellas sin
dirigen al arbitraje mercantil internacional, sus contenidos se
proyectaron para una legislacion arbitral que no siempre
diferencia el contenido y que, en consecuencia, se aplica al
arbitraje de Derecho administrativo.

Este primer acercamiento, aunque incompleto por la complejidad
de la institucion que se estudia, nos introduce de manera clara en
la naturaleza y el significado del instituto de las medidas
cautelares, en general, y de las medidas cautelares en el arbitraje
de Derecho administrativo, en particular.

En el caso colombiano, la ley no define lo que son las medidas
cautelares. Asi, ni la Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, ni la Ley
1564 de 2012, Cédigo General del Proceso, ni mucho menos la
Ley 1563 de 2012, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional
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en Colombia, se encargaron de sefialar lo que se ha de entender
por medidas cautelares.

Ha sido tarea de la doctrina y la jurisprudencia construir una
dogmatica respecto de la aplicacion de las medidas cautelares en
el Derecho administrativo, para lo cual se parte de sefialar su
naturaleza y concepto. Pero, ¢por qué iniciar con una definiciéon y
un acercamiento a la naturaleza de las medidas cautelares?

Primero, tal y como se dijo al comienzo del capitulo | sobre la
nocion de arbitraje, porque se trata de un cdédigo de lenguaje.
Segundo, porgue en torno de la nocion de medidas cautelares
gravitan diversas ideas. Asi, por ejemplo, si se parte de la
pretension, se habla de acciones cautelares. Si se alude al
proceder del juez, se dird que son procesos cautelares. Si se mira
desde el punto de vista del poder que se ejerce, se dira que son
acciones precautorias. Si se mira desde la dptica de la finalidad,
se hablara de medidas de seguridad o de cautela. Finalmente,
cuando dependen de otras medidas, se les llamarda acciones
cautelares accesorias’!.

Aunque todas esas apreciaciones aluden a lo mismo, con ello
gueda en evidencia la disparidad de criterios que existen al
respecto y la necesidad de detenerse por un momento a generar
unos acuerdos sobre lo que se ha de entender por medidas
cautelares, partiendo de la premisa que no es lo mismo medidas
cautelares que medidas ejecutivas’?.

Asi, las medidas ejecutivas parten de un reconocimiento previo
del derecho, de suerte que su finalidad es la de materializar el
documento en el que éste estd contenido. Por su parte, las
medidas cautelares parten de una presuncién de titularidad del
derecho vy, por ello, buscan garantizar el cumplimiento de la
sentencia si esta fuere favorable a las pretensiones del accionante.

1 GARCIA SARMIENTO, E.; GARCIA OLAYA, J. M. Medidas
cautelares. Introduccion a su estudio, Bogota, Temis, 22 ed., 2005, p. 9.

73 RODRIGUEZ MEJIA, op. cit. p. 73.
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En el derecho procesal colombiano, especificamente en los
litigios de Derecho administrativo, conforme al articulo 422 del
CGP, se puede demandar ejecutivamente “las obligaciones
expresas, claras y exigibles”. Por su parte, para las medidas
cautelares, el articulo 230 del CPACA sefiala que las mismas
deben tener relacion con las pretensiones de la demanda, es decir,
de un derecho que no ha sido reconocido.

En el derecho espafiol, frente a las medidas ejecutivas, sefiala el
articulo 517 de la LEC que ellas se deben fundar en “un titulo que
tenga aparejada ejecucion”, es decir, donde ya no se discute la
titularidad del derecho. Por su parte, frente a las medidas
cautelares, el articulo 721 del mismo estatuto precisa que ellas
proceden para asegurar la efectividad de una eventual sentencia
estimatoria.

Sea lo primero decir que, en el derecho colombiano, existen cinco
grandes posiciones sobre la naturaleza y la definicién de las
medidas cautelares, aclarando previamente que una y otra estan
intimamente ligadas, de suerte que se define a partir de la
ontologia misma de la figura.

Una primera posicion, sefiala que las medidas cautelares son una
expresion del derecho fundamental de acceso a la administracion
de justicia”™®. En el caso colombiano, el derecho de acceso a la
administracion de justicia, esta consagrado en el articulo 229 de
la CP, el cual expresa que “Se garantiza el derecho de toda
persona para acceder a la administracién de justicia”.

Segln esta posicion, sostenida por la Corte Constitucional de
Colombia™*, las medidas cautelares, que ademas contribuyen a la
igualdad procesal, son parte de este derecho fundamental, en
tanto garantizan la eficacia de la administracion de justicia o, en

33 En Colombia, la Corte Constitucional considerd que el derecho de acceso a
la administracion es un derecho fundamental per se, distinto de la garantia del
debido proceso. Corte Constitucional de Colombia. SC-037, 1996; ST-476,
1998; SC-426, 2002; ST-283, 2013, entre otras.

734 Corte Constitucional de Colombia. SC-490, 2000; SC-379, 2004 y SC-030,
2006.
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otras palabras, que sus decisiones alcancen los fines que se
proponen con las mismas.

Una segunda posicion, sostenida por la Corte Constitucional®,
sefiala que se trata de un instrumento del proceso, por ende, de
caracter jurisdiccional. Esa naturaleza instrumental y, por tanto, de
caracter transitorio, sujeta, en todo caso, a la duracién del proceso,
se relaciona directamente con la finalidad, toda vez que la funcion
de este instrumento es la de garantizar la integridad del derecho
controvertido, posicién a la que se adhiere un sector de la
doctrina™® que agrega que, estas medidas, se extienden hasta
cuando el arbitro esté en condiciones de dictar un pronunciamiento
de fondo y que se dirigen igualmente a conservar el objeto materia
de la litis.

La tercera posicion, dice que se trata de un proceso autbnomo.
Esta postura, asumida por la Corte Constitucional”®’ desde 1999,
sefiala que las medidas cautelares son actos jurisdiccionales, con
naturaleza preventiva y provisional, cuya finalidad no es otra que
la de garantizar que la situacion del derecho en litigio no se haga
mas gravosa. La mayor contribucion a esta posicion viene desde
la doctrina colombiana, que afirma que se trata de un proceso
cautelar, autonomo e independiente, que se ubica en un punto
medio entre el proceso de declaracién y el de ejecuciéon cuya
finalidad es la consecucion de una tutela judicial efectiva’®, a lo
gue algunos agregan que puede ser accion autbnoma sino tiene
que ;2 ligada a una pretension o accesoria cuando requiere de
ésta’®.

Una cuarta postura sefiala que la cautela es un derecho subjetivo
publico, cuya garantia en si misma es la de obtener providencia

735 Corte Constitucional de Colombia. SC-431, 1995; SC-379, 2004 y SC-030,
2006.

73 BECERRA TORO, op. cit., p. 521.

737 Corte Constitucional de Colombia. SC-925, 1999.

738 RODRIGUEZ MEJIA, op. cit., pp. 52-53.

3 GARCIA SARMIENTO; GARCIA OLAYA, op. cit., p. 12.
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cautelar, su ejecucion y su cumplimiento’®. Segln esto, la
medida cautelar, per se, constituiria el nicleo esencial de este
derecho, sin importar las resultas mismas del proceso ni lo que
con ello se persiga.

Finalmente, la Corte Constitucional™** también entiende la
medida cautelar a partir de lo que no es: la medida cautelar no es
una sancion para el demandado y, aunque signifique una carga
procesal y eventualmente llegue a afectar sus intereses, ella no
desconoce ni extingue el derecho que pueda tener el demandado
sobre lo que es objeto de cautela.

Como se ve, en el caso colombiano, es a partir de la naturaleza
misma de las medidas cautelares como ella se define. Ello no
significa que no se presenten algunas definiciones precisas’#?,
pero si deja en evidencia que mas que un problema semantico
estamos ante una discusion de naturaleza epistemoldgica,
relevante para fijar el alcance de las potestades jurisdiccionales
de los arbitros.

En el caso espafiol se logran evidenciar, en principio, tres
posiciones en punto de la naturaleza y la nocion de medida
cautelar, las cuales van inescindiblemente ligadas: como derecho
un fundamental a la tutela cautelar, como un juicio rapido y
provisional y como un mecanismo de garantia anticipada del fallo
favorable.

En primer lugar, estd la tesis de que se trata de un derecho
fundamental a la tutela judicial cautelar. Conforme al articulo 24
de la CE, las personas tienen derecho a obtener, por parte de los
jueces y tribunales, la tutela efectiva de sus derechos e intereses,
sin que haya lugar a una situacion de indefension.

740 pid., p. 14.
741 Corte Constitucional de Colombia. SC-057, 1997.

42 Por ejemplo, cuando se dice que, “Medidas cautelares son, entonces, las
que, ante el riesgo de perder un derecho, toma el juez, por lo general a peticion
de parte, de manera rapida y de ordinario sin oir otra parte, e inclusive la
medida que la parte toma ante el grave peligro que corre su derecho”.
GARCIA SARMIENTO; GARCIA OLAYA, op. cit. p. 10.
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Segun el Tribunal Constitucional espafiol, existe un derecho
fundamental a las medidas cautelares, derivados del articulo 24-1
de la CE. Se considera que, una posible merma en la eficacia, por
falta de conservacion o irreversibilidad consolidada de
situaciones que contrarien el derecho o interés reconocido
finalmente en la sentencia, desconoce la garantia de una tutela
judicial efectiva’™?,

Esta posicion fue reiterada poco tiempo después por el Tribunal
Constitucional cuando afirmo que, existe una fuerte relacion entre
las medidas cautelares y los derechos fundamentales previstos en
la CE, especialmente en el articulo 24-1. Concluye el Tribunal
Constitucional, recordando sentencias anteriores, que la tutela
judicial no existe en tanto no se garantice el cumplimiento de lo
que se ordena en la sentencia, para lo cual es necesario que se
tomen medidas anticipadas con miras a evitar que un eventual
fallo favorable quede desprovisto de eficacia’*.

Desde esta perspectiva, afirma un sector de la doctrina, que se
trata del derecho fundamental, que les asiste a las partes dentro de
un proceso, para solicitar de los tribunales, la tutela juridica
tendente a obtener la adopcion temprana de todas aquellas
medidas necesarias para la garantia de su derecho’.

En segundo lugar, estd la posicion de las medidas cautelares
como un procedimiento sumario. En palabras de Garcia de
Enterria’®, que por cierto también acoge la tesis de la tutela
cautelar judicial, se trata de un juicio, de caracter provisional, en
el cual se le da la razon en forma inmediata a quien presenta
argumentos solidos frente a la procedencia de la pretension,

743 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 238 del 17 de diciembre de
1992.

744 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 218 del 18 de julio de 1994.

5 AAVV. Las Medidas Cautelares en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, Navarra, Thomson-Aranzadi, 22 ed.,
2007, pp. 34-35.

6 GARCIA DE ENTERRIA, E. La batalla por las medidas cautelares.
Derecho Comunitario Europeo y Proceso Contencioso-Administrativo,
Madrid, Thomson-Civitas, 3? ed., 2004, p. 365.
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respecto de lo cual el demandado no logra desvirtuar dicha
procedencia, y cuya decision no hace transito a cosa juzgada,
pudiéndose reabrir la discusion posteriormente en el plenario.

En tercer lugar, se dice que es un proceso orientado a garantizar
la efectividad de la sentencia. Desde esta perspectiva, se
constituye en un mecanismo procesal que garantiza la efectividad
de los efectos de cosa juzgada que surgen con la decision de
fondo. Es una posibilidad intrinseca al proceso, que surge con la
adopcion preliminar y, a veces, anterior al inicio del proceso, de
medidas que anticipen, idéntica o analégicamente, aquellas que se
adoptarian con la resolucién definitiva’™’,

En cuarto lugar, un sector de la doctrina las divide en dos teorias.
Conforme la primera, se trata de un conjunto heterogéneo de
decisiones judiciales, que requieren de un proceso especial para
su adopcién. Conforme la segunda, se trata, en estricto sentido, de
un proceso cautelar, en virtud de tres elementos: (i) la pretension
de la cautela puede ser diferente de la pretension principal, (ii) el
procedimiento para su adopcién es diferente 'y (iii)
eventualmente, la competencia para su adopcion puede estar
radicada en un funcionario diferente del que adelanta el proceso
dentro del cual se adopta. Por esto, se dice, se trata de un
verdadero proceso’*.

Desde la perspectiva de que se trata de un proceso, también se ha
dicho por la doctrina espafiola que es un proceso en si mismo,
diferente de los procesos declarativos y de ejecucion, al servicio
de la jurisdiccion, y con una funcion diferente a la de declarar y
realizar forzosamente el derecho en el caso concreto, en otras
palabras, un proceso que surge como respuesta a una necesidad
creada por el proceso principal, y que es expresion de la potestad
jurisdiccional y del derecho de accion’.

T AAVV. Las Medidas Cautelares en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, op. cit., 31.

78 IBANEZ, J. L. Las medidas cautelares en el proceso contencioso-
administrativo, Madrid, Editorial COLER, 2001, p. 13.

9 ORTELLS RAMOS, M. CALDERON CUADRADO, M. P. op. cit., p. 3, 6.
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3.1.2 Funcién de la medida cautelar.

La finalidad de la medida cautelar pasa, en el derecho
colombiano, por cuatro posiciones; (i) criterio restrictivamente
formal, (ii) el fin es impedir una situacion, (iii) mecanismo
efectivo de proteccion de derecho, (iv) regular la conducta de las
partes dentro del proceso.

Segun una primera postura, puramente formal y, quiza la de
mayor aceptacion, la medida cautelar busca, en palabras de la
Corte Constitucional ™, asegurar el cumplimiento de la sentencia,
tanto judicial como arbitral, de modo que la decisién no resulte
inocua. A esto agrega la doctrina que, en virtud del principio de
tutela judicial efectiva, se aseguran las resultas del proceso
mediante la anticipacion de la decisién judicial, con la
conservacion de las condiciones facticas y juridicas presentes al
inicio del proceso™?, posicion a la que se adhiere integramente
Becerra Toro”™? cuando expresa que la finalidad de la medida
cautelar, dentro del arbitraje, es mantener una situacion -statu
quo-, con miras a garantizar un derecho o interés, hasta tanto el
arbitro se pronuncie de fondo, salvo en el caso en el que se
adopten para la obtencion de medios probatorios, en cuyo
supuesto sera Unicamente la de garantizar la practica del medio de
prueba.

Una segunda postura sefiala que la finalidad de la medida cautelar
es la de impedir que se modifique una situacion, factica o juridica.
En este caso, puede o no relacionarse con el cumplimiento de la
sentencia, lo que interesa es mantener el statuo quo. La Corte
Constitucional, por ejemplo, afirma que la medida cautelar busca
“impedir que se modifigue una situacion de hecho o de
derecho”™3, conforme estaban al momento de iniciar el tramite

750 Corte Constitucional de Colombia. SC-054, 1997; SC-255, 1998; SC-925,
1999; SC-484, 2002; SC-379, 2004.

7“1 MORALES MOLINA, H., Curso de Derecho Procesal Civil. Parte
General, Editorial ABC, Bogot4, 1991, 112 Ed., p. 134.

52 BECERRA TORO, op. cit., p. 525.
758 Corte Constitucional de Colombia. SC-054, 1997.

344



judicial™*, o arbitral segun el caso, igual a como lo sefialaba afios
atrds Morales Molina™® cuando decia que, la medida cautelar,
busca conservar las situaciones de hecho o de derecho vigentes al
momento de presentacion de la demanda. A esto ultimo, agrega
Becerra Toro”® que, las medidas cautelares, buscan mantener un
estado de cosas mientras los arbitros dictan su laudo.

En la tercera postura, se aboga por reconocer que la medida
cautelar es un mecanismo efectivo para la proteccion de derechos,
de suerte que su finalidad no puede ser otra que la de evitar que la
afectacion a dicho derecho se haga méas gravosa con la demora
del proceso, asi, y segun lo sefiala la jurisprudencia y la doctrina,
al momento de su decreto y practica, la prosperidad de las
pretensiones Ginicamente sea verosimiles o presumibles™’.

En cuarto y altimo lugar, esta la tesis segin la cual las medidas
cautelares buscan simplemente regular la conducta de las partes
dentro del proceso, en el sentido de impedirles ejecutar algin acto
que pueda menoscabar o tan siquiera poner en riesgo el
cumplimiento material de la sentencia’®.

Todas estas posturas confluyen en la regulacion legal
colombiana, prevista en el EANI, aplicable tanto al arbitraje
privado como de Derecho administrativo, en cuyo inciso 1° del
articulo 32 se sefiala que el tribunal puede decretar, en el arbitraje
de Derecho administrativo, a peticion de parte, las medidas
cautelares que se encuentran previstas en el CPACA, para cuya
practica se puede comisionar a los jueces civiles municipales,
jueces civiles de circuito y jueces de circuito de lo contencioso
administrativo.

54 Corte Constitucional de Colombia. SC-925, 1999.
755 MORALES MOLINA, op. cit., p. 134.
756 BECERRA TORO, op. cit., p. 525.

751 Corte Constitucional de Colombia. SC-925, 1999. GARCIA SARMIENTO;
GARCIA OLAYA, op. cit., p. 10.

8 GAMBOA MORALES, N., “Arbitraje y medidas cautelares”, en: El
contrato de arbitraje, Legis, Bogota, 2005, p. 591.
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En el caso espafiol, segin lo expresa Mallandrich Miret™®, la
cautela tiene, en resumen, la finalidad de asegurar la efectividad
de las pretensiones que se persiguen con el proceso arbitral. En el
mismo sentido, Corddn Moreno expresa que, las cautelas son una
etapa del procedimiento y “con ellas se trata de asegurar la
efectividad en Espafia del laudo que en él se dicte’®,

Segun Mallandrich Miret’®, en el caso de las medidas
conservativas, la finalidad no es otra que la de asegurar la
eficacia, a través de actos de ejecucién propia o impropia, de la
decision de fondo. Por su parte, frente a las medidas
anticipatorias, ellas buscan que la decisién sea ejecutada en sus
propios términos, como una garantia del derecho de tutela judicial
efectiva.

Lo anterior se desprende de los articulos 721-1, 726-1-.1, 726-2 y
727-11 de la LEC, en los cuales se establece que, las medidas
cautelares buscan garantizar la efectividad de la tutela judicial
que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria.

Otro sector de la doctrina, ademas de reiterar que,
normativamente, con ellas se busca asegurar que la sentencia
futura, que se dicte como consecuencia del proceso declarativo,
se pueda materializar de modo Util y con probabilidades de éxito,
buscan también evitar una vulneracion al derecho de tutela
judicial efectiva, el cual, intrinsecamente, busca garantizar la
materializacion de los derechos de las personas, conformen
figuran en el sistema juridico’®2,

Lo anterior resulta aplicable al proceso arbitral, en tanto,
conforme al articulo 23 de la LEA, salvo acuerdo en contrario de
las partes, se pueden decretar las medidas cautelares que resulten
“necesarias respecto del objeto del litigio”. Asi las cosas, bien

™ MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., p. 93.
%0 CORDON MORENDO, F., op. cit., p. 183.
1 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., p. 96.

%2 AAVV. Las Medidas Cautelares en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, op. cit., 31.
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por la integracién con la LEC, bien por su regulacion expresa en
la LEA, la finalidad de las medidas cautelares es la efectividad de
la decision arbitral.

3.1.3 Clasificacion de las medidas cautelares.

Las medidas cautelares se pueden clasificar en dos grandes
grupos: primero, por el contenido mismo de la medida cautelar,
segundo, por el momento en que se practica la medida cautelar.
En el primer grupo, estan las medidas preventivas, conservativas,
anticipativas y de suspension. En el segundo, estan las medidas
cautelares ante causam, de urgencia y las medidas cautelares que
se practican durante el proceso arbitral.

3.1.3.1 Por el contenido de la medida cautelar.

Desde el punto de vista del contenido, las medidas cautelares
pueden ser preventivas, conservativas, anticipativas y de
suspension. Estas medidas se clasifican asi, por la finalidad que
con ellas se persigue. De manera mas precisa, las cautelas
preventivas o de accion impeditiva, buscan impedir que se
consolide la afectacion a un derecho. Las conservativas,
pretender mantener el statu quo. Las cautelas anticipativas,
buscan asegurar por adelantado una pretension. Y, finalmente, las
de suspension, son la medida mas tradicional del proceso
contencioso administrativo donde se priva temporalmente de
efectos a una decision administrativa.

En el derecho colombiano, conforme lo viene sefialando la
jurisprudencia del Consejo de Estado, estas cautelas responden
mas a la categoria de innominadas que de nominadas. La razon:
El CPACA “no establece un numerus clausus de medidas
cautelares que puedan ser adoptadas”’®® sino que se trata de
competencias de caracter abierto.

En el caso de arbitrajes de Derecho administrativo, el articulo 32
del EANI remite al CPACA para establecer las cautelas que son
procedentes. En concordancia con esto, el articulo 230 del

763 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 19 de mayo de 2014. Exp.
50219.
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CPACA precisa las medidas cautelares que proceden en los
litigios donde sea parte la Administracion o un particular en
ejercicio de funciones publicas, lo que incluye cautelas
preventivas, conservativas, anticipativas y de suspension. Las
cautelas admitidas para los arbitrajes de Derecho administrativo
colombiano, son las siguientes:

Primero, “Ordenar que se mantenga la situacion, o que se
restablezca al estado en que se encontraba antes de la conducta
vulnerante o amenazante, cuando fuere posible”. Esta
competencia implica dos obligaciones. La primera, una
evaluacion actual de la situacion, tanto desde el punto de vista
factico como juridico, que permita un monitoreo permanente para
determinar si la misma se modifica o se mantiene con el tiempo.
La segunda, una evaluacion de las posibilidades y las
implicaciones de retrotraer la situacion al estado anterior. Esto
ultimo, porque la cautela no es juicio anticipado ni una sancion al
demandado, de suerte que, aun en la posibilidad de volver al statu
quo, se debe examinar si la cautela cumple con el requisito de
pertinencia y con el criterio de proporcionalidad.

Segundo, “Suspender un procedimiento 0 actuacion
administrativa, inclusive de carécter contractual”. Para el
gjercicio de esta competencia, se requiere de dos condiciones.
Primero, cumplir con un criterio de ultima ratio, de modo que no
exista otra manera de conjurar la situacion. Segundo, sefialar las
condiciones bajo las cuales el afectado con la cautela puede
reanudar la actividad.

Tercero, “Suspender provisionalmente los efectos de un acto
administrativo”. Esta competencia deja por fuera los actos
administrativos mediante los cuales la Administracion hace uso
de las clausulas exorbitantes en los procesos de contratacion, por
tratarse de asuntos no susceptibles de jurisdiccion arbitral, segun
se dijo en el capitulo Il cuando se abordd la discusion de la
competencia arbitral en materia de conflictos relacionados con los
contratos del Estado.
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Segun el Consejo de Estado’®, la suspension provisional de los
actos administrativos, que en el caso colombiano tiene
fundamento constitucional®®, es expresion de la funcion de
control preventivo de la jurisdiccion. Tiene un caracter
provisional, porque se limita a la duracion del proceso; objetivo
porque se funda en la mera contradiccion entre la norma
enjuiciada y la norma vulnerada; y, accesoria, porque no es el
centro del debate. A esto se agrega que el tribunal estad en la
obligacion de motivar de manera adecuada y suficiente la
decision.

Cuarto, “Ordenar la adopcion de una decision administrativa, o la
realizacion o demolicion de una obra con el objeto de evitar o
prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos”. Con esta
competencia, hay que diferenciar dos hipotesis, relacionadas con
la adopcion de una decision administrativa ya que, puede suceder
que trate de una competencia reglada o de una competencia
discrecional. En el caso de la competencia reglada, el tribunal
sefialaré la decisién que se debe adoptar, con sus condiciones de
tiempo, modo y lugar. En el caso de la competencia discrecional,
conforme lo sefiala el pardgrafo Unico del articulo 230 del
CPACA, el arbitro no puede sustituir a la autoridad en la toma de
la decision, sino que ordena su adopcién, para lo cual fijara un
plazo conforme la gravedad de la situacion.

Quinto, “Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes
del proceso obligaciones de hacer o no hacer”. Esta tultima
competencia del arbitro se mueve en la misma esfera de la
competencia anterior, en el sentido que, si se trata de una
competencia reglada, sefialara condiciones de tiempo, modo y
lugar. En el caso de competencia discrecional, ordenara adoptar

64 Consejo de Estado de Colombia. Auto del 22 de marzo de 2011. Exp.
38.924.

785 Sefiala el articulo 238 de la Constitucion Politica de 1991 lo siguiente: “La
jurisdiccion  de lo  contencioso  administrativo  podra  suspender
provisionalmente por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los
efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por
via judicial”.
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la decision para lo cual sefalard plazo y pardmetros generales
para tener en cuenta.

El caso espafol puede llegar a ser diferente, tanto si se le mira
desde la perspectiva de la LEC como si se le analiza desde la
regulacion de la LEA, no olvidando que, en el caso del arbitraje
espanol, existe una complementariedad entre estas dos normas a
efectos de las medidas cautelares™, a diferencia del caso
colombiano donde la integracion se hace, primero, con el
CPACA, es decir, la ley del procedimiento contencioso-
administrativo y, en subsidio, con el CGP, o sea, con la ley

procesal general"®’.

Dicha integracion surge por un reenvio de segundo grado que
opera en los siguientes términos: primero, el articulo 23-2 de la
LEA sefiala que, a las decisiones sobre medidas cautelares, se les
aplicara las reglas sobre ejecucion forzosa de laudos. Segundo,
los articulos 44 y 45 sobre ejecucidon forzosa, remiten a las
normas de la LEC. En conclusion, en materia de medidas
cautelares, se aplican las normas de la LEC y no las normas de la
LJCA, asi una de las partes sea una entidad publica, es decir, asi
se trate de un arbitraje de Derecho administrativo.

Desde el punto de vista de la LEC, de conformidad con el articulo
726-1.1, sefiala un sector de la doctrina™® que, las medidas
cautelares, se dividen en medidas de aseguramiento, conservacion
y de satisfaccion o anticipacion. Una breve referencia permitira

7% Sin embargo, cuando se analiza la clasificacion de las medidas cautelares
por su contenido en la LICA, se encuentra la misma explicacion, aunque, se
reitera, la integracion de la LEA en punto de las medidas cautelares es con
LEC. Cf. IBANEZ, J. L., op. cit., pp. 15-16.

767 En todo caso, la LICA, establecio la regla de la supletoriedad o integracion
con la LEC. Asi, en la Disposicion Adicional 6 de la LICA, se dice que, ante
los vacios, se recurra a la LEC. En el caso de las medidas cautelares, por
supuesto, existe una amplia zona no regulada por lo que, en todo caso, los
arbitros se deben remitir a la LEC para lo concerniente al tramite de las
medidas cautelares, asi sea en el arbitraje de Derecho administrativo.

% AAVV. Las Medidas Cautelares en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, op. cit., pp. 40-41.
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entender el panorama del arbitraje al cual se le aplican estas
medidas.

Segun esta clasificacion, las medidas de aseguramiento son
aquellas que buscan garantizar un estado de cosas existente al
momento de su decreto, que mantienen o, como su nombre lo
indica, aseguran una situacion, generalmente de hecho para que,
una vez proferida la sentencia, no exista obstaculo alguno para su
materializacion’®®.

Las medidas de conservacion o meramente conservativas, son un
estadio posterior de las medidas de aseguramiento. Con ellas se
parte de la premisa que, ciertos riesgos para la efectividad de la
sentencia, no se pueden conjurar con meras medidas de
aseguramiento, en tanto existe el riesgo de que se eluda el
cumplimiento de lo ordenado, de donde surge la obligacion de
adoptar medidas para que eso no ocurra’’®.

Finalmente, estan las medidas anticipatorias, también [lamadas de
satisfaccion o satisfactivas. Segun esta clasificacion, las medidas
cautelares innovan la situacion, otorgando al solicitante de la
medida cautelar, precisamente, aquello que se pretende se
imponga como condena al demandado’"?.

Segin el articulo 23-1 de la LEA, los arbitros tienen la
competencia para “adoptar las medidas cautelares que estimen
necesarias respecto del objeto del litigio”. Esta clausula, del tipo
Numerus apertus, deja abierta la posibilidad, de decretar
cualquier tipo de medida cautelar, inclusive méas alla de lo
previsto en el articulo 727 de la LEC.

% AAVV. Las Medidas Cautelares en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, op. cit., pp. 40. IBANEZ, J. L., op. cit., p. 15.

" AAVV. Las Medidas Cautelares en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, op. cit., pp. 40. IBANEZ, J. L., op. cit., p. 16.

™ AAVV. Las Medidas Cautelares en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, op. cit., pp. 40-41. IBANEZ, J. L., op.
cit., p. 16.
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Sin embargo, el articulo 727 de la LEC tampoco tiene una lista
cerrada de medidas cautelares. No se puede olvidar, por ejemplo,
que el inciso primero de la norma dice que, se puede decretar,
“entre otras”, las medidas alli enlistadas. Asimismo, el numeral
11 precisa que, también se pueden ordenar, “Aquellas otras
medidas que, para la proteccién de ciertos derechos, prevean
expresamente las leyes, 0 que se estimen necesarias para
asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere
otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio”.

Conforme lo sefialan la jurisprudencia’’? y la doctrina’’® en forma
reiterada, los arbitros tienen una competencia declarativa y no
ejecutiva, es decir, no les compete materializar la cautela. Sin
embargo, el articulo 23-2 de la LEA sefiala que, “A las decisiones
arbitrales sobre medidas cautelares, cualquiera que sea la forma
que revistan, les seran de aplicacién las normas sobre anulacion
y ejecucion forzosa de laudos”.

En consecuencia, la ejecucion de la cautela que, corresponde a los
jueces, bajo las reglas de ejecucion de laudos, debe ser fisica y
juridicamente posible dentro del marco normativo previsto para la
ejecucion de los laudos. A la inversa, no se puede decretar, ni con
la clausula Numerus apertus, una cautela para la cual no esté
previsto un proceso de ejecucion, siendo esto, sin duda alguna, un
limite de la competencia arbitral.

3.1.3.2 Por el momento en que se practica la medida
cautelar.

Desde el criterio del momento en que se practica la medida
cautelar, esta puede ser ante causam, de urgencia, durante el
desarrollo del proceso y post causam. Una breve mirada nos dir4,
primero, si el arbitro participa en su decreto y préactica vy,
segundo, cudl es el rol que cumple el arbitro en cada una de ellas.

772 Auto de la Audiencia Provincial. Islas Baleares. NUm. 136 de 2009. 21 de
julio de 2009. JUR 2009, 362340. Auto de la Audiencia Provincial. Barcelona.
NUm. 78 de 2007. 13 de marzo de 2007. JUR 2007, 24402.

8 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., p. 158.
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3.1.3.2.1 Ante causam y de urgencia.

Las medidas cautelares ante causam, son aquellas que se solicitan
y practican antes de iniciado el proceso arbitral y con las cuales
se busca materializar el principio de tutela judicial efectiva, el
cual se podria afectar si, como dice Fernandez Rojas’’*, no existe
manera de garantizar el cumplimiento de la decision definitiva.

Para entender mejor el alcance de las medidas cautelares ante
causam, es menester sefialar el momento en el que las mismas se
pueden solicitar y practicar, toda vez que, segun el articulo 722
de la LEC, se puede pedir al tribunal que seria competente para
conocer de la demanda principal, la practica de medidas
cautelares en tres supuestos: el primero, “con anterioridad a las
actuaciones arbitrales”; el segundo, cuando se haya pedido la
formalizacion judicial, segin lo previsto en el articulo 15 de la
Ley 60 de la LEA; vy, el tercero, tratindose de un arbitraje
institucional, cuando se haya presentado “la debida solicitud o
encargo a la institucion correspondiente segun su Reglamento”.
Sin embargo, no se especifica con claridad lo que se ha entender
por “anterioridad a las actuaciones arbitrales”, de suerte que,
quiza sea éste el primer cuestionamiento que se ha de resolver.

En este sentido, conforme a la primera hipotesis prevista en el
articulo 722 de la LEC, las medidas cautelares se pueden pedir
“con anterioridad a las actuaciones arbitrales”. Conforme al
articulo 27 de la LEA, salvo disposicion expresa en contrario, el
arbitraje inicia en la fecha en que el demandado recibe “el
requerimiento de someter la controversia a arbitraje”. En el caso
colombiano, el articulo 12 del EANI sefiala que, “El proceso
arbitral comenzara con la presentacion de la demanda”. En el
mismo sentido el Consejo de Estado sefiala que “el proceso
arbitral inicia con la demanda que convoca al proceso”’"®.

" FERNANDEZ ROJAS, J.C., “Arbitraje y justicia cautelar”, en: Revista de
la Corte Espariola de Arbitraje, vol. XXII, 2007, pp. 24.

7S Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 6 de junio de 2013. Exp.
45922.
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En consecuencia, en el arbitraje, la medida cautelar ante causam,
es aquella que se solicita y practica antes de que se haya
notificado al demandado la solicitud de poner el conflicto bajo el
conocimiento de los arbitros, hipotesis que, en el caso
colombiano, corresponderia a la presentacion de la demanday, en
el caso espariol, a la notificacion del requerimiento para someter
el asunto a arbitraje.

Segun la legislacion espafiola, especificamente el articulo 722 de
la LEC, quienes acrediten ser parte de un convenio arbitral,
pueden solicitar la adopcién y practica de las medidas cautelares
ante causam, antes de iniciar las actuaciones arbitrales, esto es,
desde el surgimiento de la controversia y hasta antes de que se
haya hecho la notificacién del requerimiento para someter el
asunto a arbitraje, segun lo previsto en el articulo 27 de la LEA.

En el mismo sentido, el articulo 11-3 de la LEA sefiala que, con
anterioridad a las actuaciones arbitrales, cualquiera de las partes
puede pedir al tribunal competente la practica de medidas
cautelares. Aunque no se especifica que se trata de medidas que
se van a necesitar para el proceso arbitral, tampoco hay elemento
alguno que permita deducir lo contrario.

En principio, conforme lo previsto en el articulo 730-2 de la LEC,
a pesar de lo ambiguo de su redaccién, que hacia referencia
Unicamente a la demanda como si se tratara de un proceso
judicial en estricto sentido, se permitié que, incluso, en los
arbitrajes ad hoc, en los que no se requeria la formalizacién del
arbitraje, se practicaran medidas cautelares ante causam, siempre
y cuando se presentara la demanda dentro de los veinte dias
siguientes a su adopcion.

No a otra conclusion se llegaba si se tenia en cuenta que, en dicha
norma, se preveia que, dichas medidas, se podian solicitar “antes
de la demanda”, siempre y cuando quien las pidiera, que en todo
caso tenia que ser el demandante, alegara y probara razones de
urgencia o necesidad. Seguidamente, la norma exige que, dentro
de los veinte dias siguientes a la adopcion de la medida, se
presente la demanda, so pena de que estas queden sin efecto.
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En el caso de la formalizacion del arbitraje y del arbitraje
institucional, no aplica el requisito de la temporalidad. En estos
casos, conforme al numeral 3 de la misma norma, basta que se
lleve a cabo las actuaciones tendientes a poner en marcha el
procedimiento arbitral para que se mantengan las medidas
cautelares.

Luego, con la modificacion introducida por la disposicién final
segunda prevista en la Ley 11 de 2011, por la cual se modifico el
articulo 722 de la LEC, se sefiald expresamente que, las medidas
cautelares ante causam procedian igualmente en el proceso
arbitral, terminando con toda discusion al respecto’’®. Una vez
instalado el tribunal arbitral, el arbitro asume plena competencia
para modificar o levantar la cautela decretar antes del proceso.

Sin embargo, vale preguntarse en este momento: Si los arbitros
inician su funcién luego de su nombramiento, ¢es posible que
este tipo de medidas sean decretadas, no por el tribunal judicial
que seria competente, sino por un tercero designado para tal
efecto?

Para Mallandrich Miret’”’, en la medida en que la LEA no lo
prohibe, se puede acudir al llamado procedimiento Référe
Prearbitral previsto en el Reglamento de Procedimiento
Precautorio Prearbitral de la Corte Internacional de Arbitraje de
la Cadmara de Comercio Internacional de Paris. En este sentido,
los reglamentos arbitrales pueden prever un mecanismo similar.

En el caso colombiano, el EANI, no contempla la posibilidad de
medidas cautelares ante causam. Para el caso del arbitraje de
Derecho administrativo, sefiala el articulo 32 que, a peticion de
cualquiera de las partes, el tribunal arbitral puede ordenar las
medidas cautelares que serian procedentes si el proceso se
tramitara ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, y
su decreto, préactica y levantamiento se someteran a las normas
del CPACA vy a las disposiciones especiales pertinentes.

8 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., p. 171.
" MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., p. 169.
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A su vez, en el CPACA, no estdn contempladas las medidas
cautelares ante causam. Tampoco estan previstas en el CGP,
norma que reemplazé al anterior Codigo de Procedimiento Civil
y que, por disposicion del articulo 306 del CPACA, sirve como
fuente en los aspectos no regulados en cuanto sea compatible con
la naturaleza de los procesos y actuaciones que se siguen ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativa. No tiene, en
consecuencia, ninguna competencia el arbitro en el Derecho
administrativo colombiano respecto de las medidas cautelares
ante causam, toda vez que estas ni siquiera Se encuentran
previstas.

Sin embargo, existe en el sistema juridico colombiano una
modalidad de cautelas no prevista en el derecho espafiol, que no
siendo idénticas puede llegar a cumplir una funcién similar a la
de las cautelas ante causam. Se trata de las cautelas de urgencia,
previstas en el articulo 234 del CPACA.

Las cautelas de urgencia no aparecen relacionadas en el EANI.
Pero, como éste remite al CPACA cuando sefiala que, en el
arbitraje de Derecho administrativo proceden las mismas
previstas en el CPACA, no quedaria duda que estas tienen cabida
en los arbitrajes donde sea parte una entidad estatal o un
particular en ejercicio de funciones publicas, siendo una facultad
de los arbitros su decreto. Una revision del procedimiento de
aplicacion nos dira si, en el arbitraje, ellas tienen cabida.

Segun el articulo 234 del CPACA, las cautelas de urgencia
proceden, incluso, desde antes de la presentacion de la
demanda’™®. Asi, cuando el articulo 234 sefiala que ellas se
pueden adoptar sin necesidad de agotar el tramite previsto en el
articulo 233 ib., no esta sefialando otra cosa, sino que, el tramite
de estas no requiere de presentacion de demanda ni de
conciliacion prejudicial, requisito este Ultimo exigido en el

78 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 5 de marzo de 2014. Exp.
6871-01. Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 19 de mayo de 2014.
Exp. 50219.
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derecho colombiano para acceder a la jurisdicciéon contencioso-
779

administrativa y que, en todo caso, no se aplica en el arbitraje’’.
Como en el derecho colombiano no estan previstas las cautelas
ante causam, no es juridicamente posible que los involucrados
soliciten la préctica de estas medidas ante autoridad judicial
alguna. En este sentido, los &rbitros son los Unicos habilitados
para decretar medidas cautelares dentro del tramite arbitral, se
reitera, porque no estd prevista la asistencia judicial en esta
materia.

Por ende, si los érbitros, en el caso colombiano, asumen
jurisdiccion luego de presentada y admitida la demanda arbitral,
no es posible el decreto de una medida cautelar, por parte de un
arbitro, cuando ni siquiera estos han sido nombrados, toda vez
gue en ese momento no estan en ejercicio de jurisdiccion.

De lo anterior se concluye que, aunque el sistema juridico
colombiano permite las medidas cautelares de urgencia, que se
asemejan a las cautelas ante causam del derecho espafiol, estas no
tienen cabida en el arbitraje, por cuanto para el momento de su
decreto los arbitros no han sido nombrados y, en consecuencia,
no estan en ejercicio de jurisdiccion.

3.1.3.2.2 Durante el proceso arbitral o ad causam.

Las medidas cautelares proceden, como regla, durante el proceso
arbitral. Decir esto, salvo la excepcion prevista en el sistema
juridico espafiol con las medidas ante causam, en principio, ni
quita ni pone. Por ende, la importancia de este comentario se

7% De conformidad con el articulo 161 del CPACA, la conciliacion prejudicial
es requisito de demandas con pretensiones de nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacién directa y controversias contractuales. Conforme al articulo
613 del CGP, que adiciond la norma anterior, la conciliacién no es necesaria si
quien demanda es una entidad publica. En todo caso, conforme al paragrafo 5°
del Articulo 2.2.4.3.1.1.2. del Decreto 1069 de 2015, “Por medio del cual se
expide el decreto Unico reglamentario del sector justicia y del derecho”,
modificado Art.1 del Decreto 1167 de 2016, “El agotamiento de la
conciliacion como requisito de procedibilidad, no sera necesario para efectos
de acudir ante tribunales de arbitramento encargados de resolver
controversias derivadas de contratos estatales”.
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evidencia en la medida en que se determine, primero, a partir de
qué momento procede la solicitud, decreto y practica de las
medidas y, segundo, qué medidas proceden.

En el caso colombiano, el articulo 12 del EANI, sefiala que, “El
proceso arbitral comenzara con la presentacion de la demanda”.
En el mismo sentido el Consejo de Estado de Colombia sefiala
que, “el proceso arbitral inicia con la demanda que convoca al
proceso”’®. Conforme al articulo 27 de la LEA, en Espafia, salvo
disposicion expresa en contrario, el arbitraje inicia en la fecha en
que el demandado recibe “el requerimiento de someter la
controversia a arbitraje”.

Frente a lo segundo, conforme lo sefiala el inciso 1° del articulo
32 del EANI, en el arbitraje en derecho administrativo, los
arbitros estan facultados para decretar, a peticion de cualquiera de
las partes, tanto demandante como demandado’®!, las medidas
cautelares que procederian de tramitarse el proceso ante la
justicia contencioso-administrativa y que estan previstas en el
articulo 230 del CPACA.

También estan facultados los arbitros para decretar, de oficio,
cualquier otra medida, si ella fuere necesaria para (i) proteger el
derecho objeto del litigio, (ii) impedir su infraccidn, (iii) evitar las
consecuencias derivadas de ésta, (iv) prevenir dafos, (v) cesar los
que se estuvieren causando y (vi) asegurar la efectividad de la
pretension.

Las medidas cautelares que proceden durante el tramite del
proceso arbitral en litigios de Derecho administrativo, segin se
dijo cuando se hablé de las medidas cautelares por su contenido,
son las previstas en el articulo 230 del CPACA y en el inciso 2°
del articulo 32 del EANI.

En el caso espafiol, el articulo 23 de la LEA, sefiala que
procederan las medidas cautelares necesarias respecto del objeto

80 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 6 de junio de 2013. Exp.
45922.

81 GIL ECHEVERRY, op. cit. p. 663.
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del litigio, lo que constituye, para algunos, un reenvio a la LEC
para todo lo relativo a las cautelas o, como lo denominan, una
remision general al bloque de legalidad procesal’®.

Otros consideran que existen normas de la LEC que son
aplicables y otras que no. En punto de las medidas ad causam,
por ejemplo, sefiala Mallandrich Miret’® que, el supuesto
previsto en el articulo 730-4 de la LEC, el cual prevé que, las
medidas cautelares que se pueden decretar con posterioridad a la
presentacion de la demanda solo proceden por hechos y
circunstancias que lo justifique en dicho momento, no se puede
aplicar al arbitraje.

En este caso, el arbitro debera evaluar el perjuicio por la mora,
recordando en todo caso que, conforme al articulo 728-2 de la
LEC, el consentimiento de la situacién da lugar a su rechazo, en
tanto las reglas de presentacion de la demanda judicial no son
aplicables, por entero, a la presentacion de la demanda arbitral.

En tal sentido, el articulo 727 de la LEC trae un extenso catalogo
de medidas, que van de los numerales 1° a 10°. Al final, en el
numeral 11, introduce la posibilidad de medidas innominadas
cuando sefiala que, igualmente proceden, “Aquellas otras
medidas que, para la proteccion de ciertos derechos, prevean
expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para
asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere
otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio”.

En el caso espafiol, conforme lo prevé el articulo 11-3 de la LEA,
el convenio arbitral no impedirda a las partes solicitar de un
tribunal la practica de medidas cautelares, en tanto, como se dijo
desde la exposicion de motivos, dicha competencia es alternativa
y concurrente entre el tribunal judicial y el tribunal arbitral.

782 CORDON MORENO, op. cit., p. 186.
78 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., pp. 190-191.
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En palabras de Ruiz Risuefio’®*, esto implica tres cosas: (i) que
las partes no pueden renunciar a la practica de medidas cautelares
durante el arbitraje, en tanto expresion del principio de tutela
judicial efectiva. (ii) que las partes pueden despojar al tribunal
arbitral de la competencia para la préactica de medidas cautelares.
(iii) Y que, en todo caso, las partes pueden acudir, durante el
desarrollo del proceso arbitral, a un tribunal judicial, para la
practica de una medida cautelar. Una renuncia en este sentido a
dicha competencia judicial se tiene por no escrita.

Entre el sistema juridico colombiano y el espafiol existe, desde la
perspectiva de las cautelas por el momento en que se decretan,
tres grandes diferencias que matizan las competencias de los
arbitros en litigios de Derecho administrativo y que, en
consecuencia, no pueden ser ignoradas.

De un lado, en el sistema espafiol, proceden las medidas ante
causam, figura no prevista en el caso colombiano. Sobre esta, la
competencia de los arbitros en Espafia se activa para definir su
modificacion o levantamiento una vez inicia el proceso arbitral.
En el caso colombiano, como ni siquiera estan previstas, los
arbitros no tienen competencia alguna.

De otro, en el sistema espafiol se permiten las cautelas post
causam, que son aquellas que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 744 de la LEC, proceden luego de pronunciado el laudo
arbitral. Especificamente, en lo relativo a la continuidad o
adopcion de una medida cautelar distinta a favor del demandante
cuando se niegan sus pretensiones y éste presenta recurso de
anulacion contra el laudo.

Esta competencia, esta prevista para la autoridad judicial. En el
caso de los arbitros, afirma Mallandrich Miret”® que, con la
emision del laudo, como regla, cesa la competencia para el
decreto de medidas cautelares, conforme lo previsto en el articulo
38 de la LEA. Como excepcion, durante el periodo de

8 RUIZ RISUENO, F., Medidas cautelares. El &rbitro de emergencia, En:
Manual de Arbitraje, op. cit. p. 118.

8 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., p. 175.
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notificacion y protocolizacién del laudo, en los términos del
articulo 37 ib., y en los casos de correccién, aclaracion y
complemento del laudo, del articulo 38-i id., se podra decretar
medidas cautelares. En el caso colombiano, dicha posibilidad ni
siquiera esta prevista.

Finalmente, en el caso de la competencia alternativa y
concurrente entre el tribunal judicial y el tribunal arbitral para la
practica de medidas cautelares, hay que sefialar que, dicha
posibilidad no esta prevista en el sistema juridico colombiano
como si en el espafiol. En el caso colombiano, una vez se instala
el tribunal arbitral, se desplaza la justicia estatal que, Unicamente
interviene cuando el arbitro le comisiona para la practica de la
medida cautelar’s®.

3.1.4 Caracteristicas de las medidas cautelares.

Las medidas cautelares gozan, casi que universalmente, de
algunas caracteristicas que las identifican y diferencian de otros
institutos procesales. Aunque la clasificacion puede variar, por lo
menos desde el punto de vista formal, entre un sistema juridico y
otro, lo cierto es que la mayoria de cuestiones, aluden a la
instrumentalidad, la temporalidad, la provisionalidad, la
variabilidad y la proporcionalidad. A continuacion, una mirada a
cada una de estas caracteristicas tanto en el sistema juridico
colombiano como en el espafiol.

3.1.4.1 Instrumentalidad.

La instrumentalidad es una de las caracteristicas de las medidas
cautelares, quizd la mas relevante de todas. Segun afirma

% Sefala el articulo 32 del EANI que: “Art. 32. (...) El tribunal
podra comisionar al juez civil municipal o del circuito del lugar
en donde deba practicarse la medida cautelar. Cuando se trate de
procesos arbitrales en que sea parte una entidad publica o quien
desempefie funciones administrativas, ademas de la posibilidad
de comisionar a los referidos jueces civiles, el tribunal de
arbitraje podra comisionar al juez administrativo, si lo considera
conveniente”.
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Calamandrei’®’, las medidas cautelares no son un fin en si mismo,
sino que ellas se orientan a garantizar el cumplimiento de la
decision definitiva. Se trata, agrega, de un instrumento
cualificado, de una tutela judicial mediata, que se orienta al eficaz
funcionamiento de la administracion de justicia, posicion
compartida por Lopez Blanco’® quien afirma que ellas no tienen
razén de ser sino en funcién de un proceso’®®. En el mismo
sentido, Becerra Toro’® afirma que ellas tienen caracter
instrumental, en tanto se extienden hasta cuando el arbitro esté en
condiciones de dictar un pronunciamiento de fondo y su Unica
finalidad es conservar el objeto materia de la litis.

En la doctrina espafiola, Mallandrich Miret”®! sefiala que, la
instrumentalidad supone la conexidad entre el proceso y las
pretensiones que en él se discuten, la dependencia de estas hacia
aquel. Esto, en razén a que la finalidad de las medidas cautelares
no es otra que la de asegurar la efectividad de las pretensiones en
caso de una resulta favorable. En consecuencia, la vigencia de la
medida cautelar esta ligada a la duracion del proceso.

En el mismo sentido, sefiala otro sector de la doctrina espafola
que, mirando en conjunto el régimen juridico de la tutela
jurisdiccional, esta no constituye una finalidad en si misma, sino
gue se encuentra necesariamente vinculada que resulte del
proceso, en funcién de asegurar su efectividad’®2.

87 CALAMANDREI, P., Introduccién al estudio sistematico de las
providencias cautelares, Buenos Aires, Editorial El Foro, 1997, p. 44-48.

8 | OPEZ BLANCO, H.F., Cédigo General del Proceso, Parte General,
Dupre editores, Bogota, 2016, p. 1077.

789 En el mismo sentido, QUINONEZ GOMEZ, C. E., “Poderes de los arbitros
vs. adopcion de medidas cautelares: Un motivo de tension en el arbitraje
nacional”, en: REVISTA DE DERECHO, Universidad del Norte, Edicion
especial, 371-399, 2012, p. 380.

7% BECERRA TORO, op. cit., p. 521.
1 MALLANDRICH MIRET, N, op. cit. p. 91.
92 ORTELLS RAMOS, M. CALDERON CUADRADO, M. P., op. cit., p. 8.
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Por su parte, la Corte Constitucional’®, sefiala que se trata de un
instrumento del proceso, por ende, de caracter jurisdiccional. Esa
naturaleza instrumental y, por tanto, de caracter transitorio,
sujeta, en todo caso, a la duracion del proceso, se relaciona
directamente con la finalidad, toda vez que la funcion de este
instrumento es la de garantizar la integridad del derecho
controvertido.

En los arbitrajes de Derecho administrativo, la instrumentalidad
puede ser vista desde dos perspectivas: la primera, cuando el
extremo demandado o0 eventualmente condenado es la
Administracion Pablica o un particular en ejercicio de funciones
publicas. La segunda, cuando el demandado o eventualmente
condenado es un particular.

En el primer caso, el caracter instrumental de la medida cautelar, se
dirige mas a evitar la prolongacion o agravacion de la afectacion al
derecho discutido, no tanto a garantizar el cumplimiento de la
sentencia. Poco se discute que, una vez decidida de fondo la
cuestion, la Administracion Publica cumpliria con la decisién
arbitral. Lo realmente grave es que, por la demora propia de todo
proceso arbitral, se causara un perjuicio irremediable. De alli que,
la funcion de la medida cautelar, siguiendo lo sefialado en el inciso
4° del articulo 32 del EANI, se dirige mas a la proteccion del
derecho, a impedir su infraccion, a evitar las consecuencias
derivadas del dafio y cesar los efectos negativos, que al
cumplimiento mismo de la providencia.

En el segundo caso, cuando el demandado o eventualmente
condenado es un particular la situacion es diferente. En esta
hipdtesis, la finalidad de la medida cautelar es doble. Por un lado,
conservar el derecho, evitar su afectacion y, por otro, garantizar el
cumplimiento del laudo arbitral.

3.1.4.2 Temporalidad.

Otra caracteristica de las medidas cautelares es la temporalidad.
Ella surge del hecho de que las medidas cautelares no tienen
vocacion de perpetuidad, sino que existen en funcion de la

793 Corte Constitucional de Colombia. SC-431, 1995; SC-379, 2004 y SC-030,
2006.
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existencia o inminencia del proceso. En el caso del derecho
espafnol, donde operan las medidas ante causam, y en el
colombiano, en el que solo proceden medidas durante el proceso,
estas tienen vigencia hasta tanto termine el proceso. Inclusive,
esta caracteristica se evidencia no solo con la alzada definitiva
sino también con la sustitucion de la medida. En esta segunda
hipétesis, cuando se cambia una medida por otra, se esta
reconociendo tacitamente que la primera cumplio su ciclo y que
inicia una nueva, que también puede ser sustituida en el curso del
proceso.

En el caso del arbitraje de Derecho administrativo en Colombia,
las medidas cautelares, en atencidon a su caracter temporal, se
pueden modificar o cesar en cualquier momento del proceso, si se
considera, conforme al inciso segundo del articulo 235 del
CPACA, que no se dan los requisitos para su otorgamiento, que
fueron superadas las causas que dieron lugar a ellas o por la
prestacion de caucion en los casos en que ello fuere permitido.
También se deben levantar cuando termine el proceso con
absolucion al demandado o se anule el laudo arbitral.

En el evento en que el tribunal arbitral, de oficio o0 a peticion de
parte no levante las medidas cautelares luego de ejecutoriado el
laudo arbitral o la providencia que resuelve el recurso de
anulacion™, esta caducara automaticamente al término de tres
(3) dias contados desde la notificacion de alguna de las anteriores
providencias.

En el caso del derecho espafiol, el numeral 2° del articulo 726 de
la LEC, expresamente reconoce la temporalidad como una
caracteristica de las medidas cautelares, cuando sefiala que, las
medidas cautelares tienen caracter temporal, provisional y
condicionado.

Segun la doctrina™®, la temporalidad significa que ellas no tienen
vocacion de permanencia, muy por el contrario, su duracion es

79 En la legislacion colombiana, conforme al articulo 40 del EANI, el recurso
de anulacidn es el Gnico que procede contra el laudo arbitral.

% MALLANDRICH MIRET, N., op. Cit., p. 105.
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limitada en el tiempo. En este sentido, una vez se dicta decision
de fondo, ellas pierden sentido: Si la decision es desestimatoria,
porque la finalidad perseguida ya no existe. Si la decision es
estimatoria, porque el sujeto tendra el reconocimiento de un
derecho y podré exigir su cumplimiento con caracter definitivo.

Ademas, conforme al articulo 743 ib., su permanencia esta
condicionada a la continuidad de las condiciones que dieron lugar
a ellas, de suerte que, ante hechos y circunstancias nuevas,
procede su modificacion o levantamiento.

El alzamiento, como llama el derecho espafiol al levantamiento
de la medida cautelar, procede, ante sentencia que no esta en
firme, segun lo prevé el articulo 744 de la LEC, cuando absuelto
el demandado, el demandante no solicita su continuidad o
sustitucion. En el evento de la sentencia en firme, sefiala el
articulo 745 ib., el alzamiento se hara de oficio.

Lo anterior demuestra que, tanto en el derecho colombiano como
espafiol, las medidas cautelares tienen cardcter transitorio y los
arbitros no estan facultados para llevar estas mas alla del proceso
e, incluso, deben dar aplicacion a la regla cessante ratione cessa
ipsa lex, y se obligan a levantar o sustituir las medidas si
desaparecen las razones de hecho y de derecho que dieron lugar a
su decreto.

3.1.4.3 Provisionalidad.

Una tercera caracteristica de las medidas cautelares es la
provisionalidad. Segun Calamandrei, el caracter provisorio, que
podriamos llamar también transitorio de la medida cautelar, se da
por el hecho de que ella surte efectos entre la providencia que la
decreta y la providencia final que resuelve la cuestion’®®.

Cercana con la caracteristica de la temporalidad, la
provisionalidad de la medida cautelar surge del hecho que, si se
niegan las pretensiones, ella pierde sustento. Por el contrario, si
se conceden, deja de ser provisional para ser definitiva. Si no

% CALAMANDREI, op. cit, p. 36. En el mismo sentido, QUINONEZ
GOMEZ, op. cit., p. 382.
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requiere de acto posterior, deja de ser necesaria porque
simplemente la orden contenida en la decision definitiva cumple
sus veces’’. Si se requiere de un acto de continuidad, por
ejemplo, la entrega o remate de un bien, pasa a ser medida
ejecutiva’®,

En el derecho colombiano, la temporalidad y la provisionalidad
no son tratados como fendmenos diferentes. Las medidas
cautelares son temporales porque tienen caracter provisional. En
el derecho espafiol, el numeral 2° del articulo 726 de la LEC, por
el contrario, sefiala que las medidas cautelares tienen caracter
temporal, provisional y condicionado.

3.1.4.4 Variabilidad.

La variabilidad, es la facultad concedida a los &rbitros para
modificar o sustituir la medida cautelar, cuando cambian
sustancialmente las condiciones que dieron lugar a su decreto y
practica. Si las medidas cautelares son un instrumento del proceso
arbitral, que se orientan a garantizar el cumplimiento de la
decision definitiva, su permanencia esta condicionada al grado de
eficacia que la misma presente en un momento dado, que puede
ser al comienzo, en el intermedio e, incluso, finalizando el
procedimiento arbitral.

En atencion a lo anterior, existen dos conceptos que merecen ser
precisados: el alzamiento y la modificacion de la medida. Por
alzamiento, o levantamiento que seria el término que se utilizaria
en Colombia, se define aquella situaciéon en la que la pretensién
deja de estar asegurada cautelarmente. Por su parte, la
modificacion se presenta en dos supuestos. Primero, cuando se
introduce una modificacion, pero nominalmente la cautela sigue
siendo la misma. Segundo, cuando se sustituye una cautela por
otra’™°.

La eficacia de la medida cautelar, a efectos de sostenerla o
variarla, depende de las circunstancias en que la misma se haya

797 En este sentido, GARCIA SARMIENTO; GARCIA OLAYA, op. cit. p. 16.
7% RODRIGUEZ MEJIA, op. cit., p. 69.
7% MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., p. 299.
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decretado. En tal sentido, existen circunstancias normativas,
facticas y probatorias que condicionan la continuidad de la
medida cautelar. Por ejemplo, el cambio de régimen legal,
tributario o fiscal, puede generar o permitir una modificacion o
sustitucion de la medida. Desde el punto de vista factico, la
disminucion o agravacion del peligro que se cierne sobre el
objeto de litigio puede condicionar la permanencia de la medida.
Finalmente, el surgimiento de un elemento de prueba, con el que
no se contaba al momento de fijar la medida, igualmente puede
tener como consecuencia una alteracion al alcance e, incluso, a la
clase de medida cautelar.

En el derecho colombiano, el articulo 32 del EANI, ordena al
tribunal arbitral apreciar la “amenaza o la vulneracion del
derecho” a la hora de decretar las medidas cautelares. Asimismo,
su necesidad y efectividad lo cual, si bien se hace en el momento
de decretar la medida, se puede hacer en cualquier momento, toda
vez que la misma norma ordena hacer un monitoreo constante
cuando sefiala que, el tribunal puede, de oficio o a peticion de
parte, en cualquier estado del proceso, disponer la modificacion,
sustitucién o cese de la medida cautelar.

En el caso de medidas que se relacionen con pretensiones
pecuniarias, la misma norma le permite al demandado oponerse a
su practica y, en razén de la variabilidad, pedir su modificacion o
levantamiento, mediante la prestacion de una caucion que
garantice el cumplimiento de una eventual sentencia favorable al
demandante o la indemnizacién de perjuicios por la imposibilidad
de cumplirla. En este caso, le corresponde al arbitro, evaluar la
pertinencia de variacion-sustitucion de la medida cautelar.

Adicionalmente, al regular el levantamiento, modificacion y
revocatoria de la medida cautelar, el articulo 235 del CPACA
dice que la variacion de la medida cautelar procede, de oficio o0 a
peticion de parte, cuando (i) ello mismo se requiera para
garantizar su cumplimiento, (ii) se evidencie el incumplimiento
de los requisitos para su decreto y (iii) cuando hayan
desaparecido o se hayan superado los hechos que dieron lugar a
su otorgamiento.
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En el derecho espafiol, el articulo 23 de la LEA, norma especial,
sefiala que, salvo acuerdo de las partes en contrario, los arbitros
estan habilitados para adoptar las medidas cautelares que resulten
Necesarias, “a instancia” de cualquiera de las partes, de suerte
que, no tiene el arbitro la potestad de decretar medidas de oficio.
Se requiere, en consecuencia, que las partes, mediante acuerdo,
habiliten expresamente al tribunal arbitral para decretar medidas
cautelares de oficio.

Por su parte, la LEC, cuando regula el trdmite de las medidas
cautelares en el curso de los procesos judiciales, sefiala que los
tribunales no pueden decretar medidas cautelares de oficio ni
tampoco ordenar medidas méas gravosas que las solicitadas, pero,
conforme al numeral Gltimo del articulo 726, las medidas
cautelares son condicionadas y susceptibles de modificacion.

Esto nos lleva a un interrogante sobre el alcance de las potestades
de los arbitros a la hora de fijar medidas cautelares, directamente
relacionado con la variabilidad: ¢pueden los arbitros, en el
derecho espafiol, sustituir las medidas cautelares pedidas en la
demanda?

En principio la respuesta es afirmativa, si se acoge lo dicho en el
inciso final del articulo 721 de la LEC, cuando sefiala que,
“Tampoco podra éste acordar medidas mas gravosas que las
solicitadas”, contrario sensu, esta habilitado el tribunal judicial
para sustituir la medida cautelar solicitada por una menos
gravosa.

No tendria sentido ni efecto Util que se restringiera expresamente
la posibilidad de decretar una medida méas gravosa, si tampoco
pudiera el tribunal establecer una menos gravosa. Lo que queda
claro es que, la facultad del tribunal judicial y, por ende, del
tribunal arbitral, queda restringida a la posibilidad de sustituir, al
inicio del proceso, la medida cautelar por una menos gravosa a la
solicitada.

Si se trata de variacion en el transcurso del proceso, recogiendo lo
dicho en el articulo 743 de la LEC, las medidas cautelares se
pueden variar siempre y cuando se aleguen y prueben nuevos
hechos y circunstancias que no se pudieron alegar cuando se
decretaron las medidas cautelares. Asi, la variabilidad esta
condicionada al cambio de las circunstancias, no siendo la
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inactividad o falta de experticia de las partes causa suficiente para
modificar las medidas cautelares.

Aqui se podria hacer una aclaracion. Si la medida fue decretada
por el arbitro, desde una concepcion estricta, quien la decreta la
modifica. En el caso de que la medida sea ante causam, surge la
duda en punto de si, desde una concepcion amplia, la medida
puede ser modificada o alzada por un 6rgano distinto. Segln
Mallandrich Miret®®, en una postura que se comparte, nada
impide que sea el arbitro quien modifique o levante la cautela
impuesta por un juez.

Quiza la Unica hipotesis en la que no podria el arbitro modificar
la cautela, seria aquella en la que las partes privaron al tribunal
arbitral de la posibilidad de decretar medidas cautelares,
restringiendo dicha competencia a los tribunales judiciales. En
caso contrario, nada lo impediria por ser una competencia natura
del arbitro.

3.1.4.5 Proporcionalidad.

Finalmente, esta la proporcionalidad como caracteristica de las
medidas cautelares. El analisis de esta, exige de un acercamiento
previo a la proporcionalidad como instrumento de analisis
hermenéutico para determinar la legitimidad de la intervencion
judicial. Concluido este, es posible analizar la repercusion de la
proporcionalidad dentro de la aplicacion de medidas cautelares al
procedimiento arbitral.

El principio de proporcionalidad, tuvo origen en la época antigua,
especialmente en la Grecia clasica y en la cultura juridica
romana, donde se revela como la relacion entre medio y fin®%,
Como elemento teérico del derecho publico, es con el
contractualismo de la ilustracion que inicia su reconstruccion
tedrica. Precisamente, la idea de que la libertad es un bien
inherente al individuo y de que el Estado s6lo puede intervenir en

80 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit. p. 304.

81 BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 3?
ed., 2007, p. 44.
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dicha libertad cuando ello sea necesario para garantizar las
libertades ajenas, constituye el sustrato epistemologico de dicho
principio en las discusiones juridicas®®?. Asimismo, autores como
Becaria incluyeron en sus mas importantes disertaciones
alusiones a este principio®®,

El principio de proporcionalidad puede tener distintos grados de
intensidad y, en esa medida, tres estructuras diferentes. En este
sentido, encontramos un test leve, un test intermedio y un test
estricto de proporcionalidad®, sin embargo, a pesar de que la
estructura final puede variar, sus componentes van a ser siempre
los mismos: el andlisis del fin que se busca con la medida, el
analisis del medio que se utiliza y, el analisis de la relacién entre
el medio y el fin®%.

En el primer caso, el test leve, el tribunal se limita a establecer la
legitimidad constitucional del fin y de la medida lo cual incluye,
claro esta, el analisis de idoneidad de la medida®®. Segun la
doctrina, este primer paso se conoce como subprincipio de
idoneidad®’.

En el segundo caso, el test intermedio, no sdlo se exige el anélisis
del subprincipio de idoneidad sino también el subprincipio de
necesidad, en tanto ademas se requiere establecer si la medida
enjuiciada, comparada con otros medios igualmente idoneos, es
mas benigna o menos lesiva del derecho afectado®%,

En el tercer evento, el juicio estricto de proporcionalidad, implica
el andlisis de los subprincipios anotados y ademas un juicio estricto
de proporcionalidad. En este Gltimo caso, se exige que los

802 BERNAL PULIDO, op. cit., p. 45.

803 BECARIA, C., De los delitos y de las penas, Aguilar, Madrid, 1982, p. 138.
804 Corte Constitucional de Colombia. SC-354, 2009; SC-673, 2001.

805 Corte Constitucional de Colombia. SC-673, 2001.

806 Corte Constitucional de Colombia. SC-673, 2001.

87 BERNAL PULIDO, op. cit. pp. 693 y s.s. LOPERA MESA, G. P,
Principio de proporcionalidad y ley penal, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2006, pp. 387 y s.S.

808 BERNAL PULIDO, op. cit. p. 740; LOPERA MESA, G. P., op. cit., p. 533.
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beneficios de la medida sean mayores a los perjuicios que con ella

se causa®®®,

Como bien lo expresara el profesor Alexy8°, la funcion del

principio de proporcionalidad, en términos méas generales, es la
de crear una regla de precedencia entre principios cuando estos
entran en colision, todo desde la formula del peso, es decir, de la
determinacion, en el caso concreto, de cuél de los principios tiene
un mayor peso 0 una mayor importancia especifica.

Sin embargo, hoy dia el universo hermenéutico del principio de
proporcionalidad se extendi6 mas alla de las fronteras de los
derechos fundamentales e hizo metéstasis en el derecho procesal
en general, y el procedimiento arbitral en particular, al punto que
es parametro de evaluacion del otorgamiento de medidas
cautelares. En el arbitraje, este principio garantiza que la medida
cautelar sea la requerida para la materializacion del laudo y que
no se cause un perjuicio innecesario al demandado®!*.

En el derecho colombiano, donde el principio de
proporcionalidad tiene plena acogida, el articulo 32 del EANI
ordena al tribunal arbitral, primero, cuando decrete medidas de
oficio, especificamente, verificar su razonabilidad; segundo, a la
hora de decretar medidas cautelares, en general, atender los
principios de necesidad, efectividad y proporcionalidad, lo cual
implica adelantar un juicio en el grado que corresponda -leve,
intermedio o estricto-, con cada uno de los elementos que a cada
grado corresponde. También procede la aplicacion del principio
de proporcionalidad para aumentar o disminuir el monto de la
caucion cuando lo considere razonable.

Asimismo, frente al decreto de las medidas cautelares, en el
numeral 3° del articulo 231 del CPACA, norma aplicable por
remision, se ordena verificar, “mediante una ponderacion de
intereses”, la proporcionalidad en estricto sentido.

809 Corte Constitucional de Colombia. SC-673, 2001.

810 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Traduccion de Ernesto
Garzon Valdés, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 89.

811 RODRIGUEZ MEJIA, op. cit. p. 70.
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En el derecho espafiol, segin el articulo 23-1 de la LEA, las
medidas cautelares proceden cuando ellas sean necesarias frente
al objeto de litigio. Por su parte, en el numeral 2° del articulo 726-
1, 2, de la LEC, se condiciona el otorgamiento de una medida
cautelar a que ella no sea sustituible por otra medida igualmente
eficaz y menos gravosa al demandado, criterio igualmente
aplicable a la ejecucion forzosa del laudo segun lo prevé el
articulo 584 de la LEC.

De este modo, la satisfaccion del derecho de quien solicita la
cautela debe causar el mejor perjuicio a la persona sobre quien
recae, atendiendo un criterio de congruencia entre lo que persigue
y lo que causa®'? a lo que, agrega la doctrina, no solo se tiene en
cuenta los derechos de quien la pide, sino también la incidencia
de la cautela en otros intereses, tanto generales como de
terceros®®s,

3.1.5 Presupuestos de las medidas cautelares.

Los procesos judiciales en general y, entre ellos, el arbitraje en el
Derecho administrativo, estan fundados en el principio de
igualdad de las partes ante la ley que, en términos practicos, se
traduce en un equilibrio procesal. Dicha simetria se afecta
cuando, para garantizar el objeto del litigio, se impone una
cautela, a veces antes de iniciado el proceso como en las medidas
ante causam del sistema espafiol, o desde la presentacion de la
solicitud y antes de la notificacién de la demanda como las
medidas cautelares de urgencia del sistema colombiano, o
simplemente antes del juicio, lo cual no sélo afecta el derecho de
defensa y contradiccidn, sino que restringe la libertad de una de
las partes®*.

812 CORDON MORENO, op. cit. p. 188.
813 IBANEZ. J L., op. cit., p. 39.

814 En este sentido, Corte Constitucional de Colombia. SC- 490, 2000;
RODRIGUEZ MEJIA, op. cit. p. 73.
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3.1.5.1 Fumus boni iuris.

El primer presupuesto para el decreto de medida cautelares es la
apariencia de buen derecho o Fumus boni iuris lo que significa,
en términos practicos, que, en apariencia, a primera vista, las
pretensiones de la demanda estén juridicamente fundadas®®®. Es
una demostracion de la situacion juridica, necesaria y suficiente,
para que el juez pueda adoptar la medida cautelar8t°

La diferencia entre la decision mediante la cual se adoptan
medidas cautelares y aquella que resuelve de fondo el asunto
planteado es de grado y no de naturaleza. En una y otra situacion,
a quien reclama le corresponde demostrar que su supuesto factico
se encuentra dentro de la hip6tesis normativa y, en consecuencia,
le son aplicables las consecuencias juridicas previstas en ella.
Asi, en la decision de medidas cautelares, se exige la presencia de
elementos facticos, probatorios y normativos que puedan
conducir a una decision favorable. Por su parte, en la decision de
fondo se requiere de certeza.

Conforme lo afirma Mallandrich Miret®?’, la apariencia de buen
derecho supone un analisis preliminar de la viabilidad de las
pretensiones. En este sentido, su decreto exige, por un lado, de la
reclamacion por parte del interesado, por el otro, de la existencia
de una posibilidad de éxito. Por supuesto, se trata de un prejuicio
de probabilidad y no de certeza, en tanto por factores como el
tiempo o la ausencia de elementos tedricos y probatorios, ésta
queda para la etapa del juicio.

Segun Rodriguez Mejia®®, retomando a Carreras Llansana, la
apariencia se ubica en un punto intermedio entre la probabilidad y
la certeza. Segun esto, se requiere la existencia de indicios, esto
es, de situaciones de las cuales se pueda inferir validamente otras,

815 Corte Constitucional de Colombia. SC-490, 2000.

816 ORTELLS RAMOS, M. CALDERON CUADRADO, M. P., op. cit., p. 13.
817 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., p. 117, 120.

818 RODRIGUEZ MEJIA, op. cit. p. 75.
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tanto frente a la titularidad del derecho, como a la posible
819

afectacion®*.

Esa probabilidad no es de cualquier clase. En términos de
Chinchilla Marin®® se trata de una probabilidad cualificada, en
tanto tiene la entidad suficiente para considerar que las
pretensiones van a prosperar. Por su parte, en un sentido
diferente, Merino Merchan y Chillon Medina®! dicen que,
conforme a lo previsto en el articulo 728 de la LEC, se trata de
averiguar si la pretension es posible y no probable porque lo
contrario constituiria un prejuzgamiento.

El reconocimiento de la apariencia de buen derecho no constituye
prejuzgamiento. Precisamente, lo aparente, es lo que parece ser,
pero no necesariamente es. De alli que no se exija un absoluto
grado de certeza para el otorgamiento de las cautelas, de ser asi,
no seria necesario el juicio arbitral.

La apariencia de buen derecho, por si sola, no es suficiente para
otorgar la medida cautelar. De alguna manera, asi como la
proteccién efectiva de los derechos es parte del valor maximo de
la justicia, la suspension en el tiempo de la definicion del litigio
es una carga correlativa. De modo que, no basta ser el titular del
derecho, es necesario que, en garantia de los principios de
defensa y de contradiccion, el demandante deba esperar a que su
litigio se resuelva de fondo para hacer la exigencia de la
obligacion pendiente.

Lo anterior lleva a la consideracion segln la cual, ademas de la
apariencia de buen derecho, se requiera de forma concurrente del
peligro por la mora para el otorgamiento de la medida cautelar®??,
No es juridicamente viable que, so pretexto de ser titular de un
derecho, se pretenda pretermitir las formas propias de cada juicio,

819 En este sentido, Corte Constitucional de Colombia. SU-913, 2009.

820 CHINCHILLA MARIN, C., La tutela cautelar en la nueva justicia
administrativa, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1991, p. 45.

821 MERINO MERCHAN:; CHILLON MEDINA, op. cit., p. 695.
822 En este sentido, Corte Constitucional de Colombia. SU-913, 2009.
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ni evitar la regla segln la cual todo demandado debe ser vencido
en juicio, para proponer que, la medida cautelar, que afecta la
esfera de libertad del demandado, proceda automaticamente con
la admision de la demanda.

Es necesario que, ademas de la apariencia de buen derecho, la
demora en la tramitacion del proceso cause un mayor dafio al
demandante o incluso al demandado, o que se corra el riesgo,
para el demandante, de que la sentencia pierda toda efectividad.

En el sistema juridico colombiano, el articulo 32 del EANI remite
al CPACA para todo lo relativo al decreto, practica y
levantamiento de las medidas cautelares en el derecho
administrativo, incluyendo los arbitrajes en los que sea parte una
entidad publica o un particular en ejercicio de funciones publicas.

A su vez, el articulo 231 del CPACA, sefiala que, fuera del caso
de la suspension provisional del acto administrativo, cautela que
procede por la confrontacion entre la norma enjuiciada y la norma
presuntamente vulnerada, las demas cautelas requieren, para su
otorgamiento, que “la demanda esté razonablemente fundada en
derecho”.

Se reitera, no solo la necesidad de cumplir con la regla Fumus
boni iuris, sino que se aclara, que esa apariencia se predica de la
demanda y no de la medida, es decir, que no basta justificar la
procedencia procesal de la cautela, sino que es preciso que ella se
funde en una eventual sentencia favorable a las pretensiones.

En el derecho espafiol, el articulo 23 de la LEA no hace mencion
sobre las medidas cautelares, mas alla de sefialar que se pueden
decretar, a instancia de las partes, y de que les son aplicables las
reglas sobre anulacién y ejecucion forzosa, razon por la cual es
menester acudir al Titulo VI de la LEC sobre regulacion de los
presupuestos para su otorgamiento.

En efecto, el numeral 1° del articulo 727 sefiala que las medidas
cautelares proceden para garantizar el cumplimiento de la
sentencia, cuando esta se pudiere ver afectada “durante la
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pendencia®? del proceso”. Luego, en forma especifica, el articulo
728 aborda el peligro por la mora, la apariencia de buen derecho
y la caucion como presupuestos de las medidas cautelares.

Frente a la apariencia de buen derecho, el numeral 2° del articulo
728 precisa que, el solicitante de las medidas cautelares,
juntamente con su solicitud, aportara los elementos con los que
cuente para, en un juicio provisional e indiciario, que no
constituye prejuzgamiento, llevar al juzgador a la idea de que le
asiste razon en sus pretensiones.

3.1.5.2 Periculum in mora.

Un segundo presupuesto de las medidas cautelares es el
periculum in mora. Segun este presupuesto, la mora o la tardanza
en el tramite del proceso, en la adopcién de la decision final,
puede conllevar a una agravacion del derecho o a la imposibilidad
de su resarcimiento®®*, en otras palabras, ponen en riesgo la
efectividad de la sentencia del proceso®?.

El derecho humano al debido proceso, lleva insita la garantia del
plazo razonable y de la ausencia de dilaciones injustificadas.
Asimismo, el derecho de acceso a la administracion de justicia,
exige de una justicia pronta®?8. Sin embargo, la mora, ademas de
indeseable, en no pocos casos es inevitable, debido a factores de
caracter estructural que sobrepasan la voluntad y la capacidad del
fallador judicial®?’. Como lo sefialé el Tribunal Constitucional

823 para la Real Academia Espafiola de la Lengua, uno de los significado del
término pendencia es, precisamente, “Estado de un juicio que estd pendiente
de resolucion”.

824 CALAMANDREI, P., Instituciones de Derecho Procesal Civil, Volumen I,
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1973, p. 157. Corte
Constitucional de Colombia. SC-490, 2000.

825 ORTELLS RAMOS, M. CALDERON CUADRADO, M. P. op. cit., p. 14.
826 En este sentido, Corte Constitucional de Colombia. SC-334, 2012.
827 En este sentido, Corte Constitucional de Colombia. ST-1249, 2004.
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esparfiol, el perjuicio por la mora, no es una caracteristica de las
828

cautelas sino una parte esencial de ellas®*.

Por ello, se reconoce la existencia de mora judicial justificada y
de mora judicial injustificada. La primera, se presenta por
factores legitimos como la garantia de las formas propias de cada
juicio®; la mayor meditacion por la complejidad que algunos
casos exigen; el uso de recursos, a veces justificado y otras veces
con una finalidad dilatoria por quienes intervienen en el proceso;
la excesiva carga laboral; entre otros. La segunda, se presenta por
la inactividad judicial, por el incumplimiento de los plazos
legales para adoptar las decisiones y, a veces, por la excesiva
diferencia de plazo para resolver un proceso comparado con el
tiempo utilizado en otro de similar naturaleza®°, lo que,
indiscutiblemente, constituye mala conducta de parte del
funcionario judicial®®.

Desde otra perspectiva tedrica, se habla de dos clases de perjuicio
por la mora, uno tradicional y uno amplio. En el sentido
tradicional, el perjuicio por la mora es el riesgo de que durante el
proceso se adelanten maniobras que luego imposibiliten o
dificulten el cumplimiento de la sentencia. En el sentido amplio,
no solo incluye la posibilidad de incumplimiento de la sentencia
por una actuacion del demandado, sino que también comprende la
necesidad de una tutela judicial pronta, en razén a que, se pueda
requerir, la proteccién de ciertas situaciones, que luego la
sentencia legitime®32,

En el sistema juridico colombiano, el articulo 32 del EANI,
condiciona la potestad del arbitro para decretar medidas
cautelares a “la existencia de la amenaza o la vulneracion del
derecho”. La medida cautelar asi decretada, no puede responder

828 Sentencia del Tribunal Constitucional. No. 238 del 17 de diciembre de
1992.

829 En este sentido, Corte Constitucional de Colombia. ST-190, 1995.
830 En este sentido, Corte Constitucional de Colombia. ST-1249, 2004.
81 En este sentido, Corte Constitucional de Colombia. SC-572, 1992.
82 IBANEZ, J. L., op. cit., p. 37.
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al arbitrio del fallador, sino que la misma debe ser proporcional al
riesgo existente, de modo que, si el arbitro percibe un peligro en
la mora, la medida no puede ir mas alla de conjurar dicho peligro.

En el arbitraje de Derecho administrativo, que se complementa
con las reglas del CPACA, las medidas cautelares proceden,
conforme al numeral 4° del articulo 231, cuando se esté ante el
riesgo de un perjuicio irremediable y si existen elemento de juicio
de los cuales se desprenda que, si no se otorga la medida, los
efectos seran nugatorios.

Lo anterior quiere decir que, en los arbitrajes en los que sea parte
una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones
publicas, por expresa remision del articulo 32 del EANI al
CPACA, la potestad del &rbitro es limitada, en tanto no es
suficiente “la existencia de la amenaza o la vulneracion del
derecho”, riesgo propio de todo proceso sino que, ademas, se
requiere de la evidencia del periculum in mora, manifestado en la
posibilidad de causacion de un perjuicio irremediable o de
inefectividad de la sentencia.

En el derecho espafiol la situacion no es muy diferente. Aunque el
articulo 23 de la LEA no hace mencion a las medidas cautelares,
mas alla de sefalar que se pueden decretar a instancia de las
partes y de que les son aplicables las reglas sobre anulacion y
ejecucion forzosa, el Titulo VI de la LEC si trae una regulacion
con relacién a los presupuestos para su otorgamiento.

Desde el plano tedrico, Mallandrich Miret sefiala que el
periculum in mora se puede analizar desde la doble perspectiva
del peligro y del dafio. El primero, puede ser subjetivo y objetivo.
Es subjetivo aquel que se vincula con la conducta del sujeto.
Obijetivo aquel que se deriva de la mera demora del proceso.

En todo caso, el peligro hace referencia a todas aquellas
circunstancias que puedan poner en riesgo la eficacia del proceso.
Por su parte, el dafio, implica la ineficacia de la decision y puede
ser futuro si ain no se ha concretado o actual si consiste en la
agravacion de uno ya existente®33. O, como un sefiala un sector de

83 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., pp. 122-126.
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la doctrina, no cualquier peligro configura el periculum in mora,
sino unicamente aquel que puede impedir la efectividad de la
sentencia®,

En este sentido, segin Merino Merchan y Chillon Medina®®,

corresponde al solicitante de la cautela demostrar la existencia y
la irreparabilidad del dafio para que el arbitro pueda acceder a la
cautela, en caso contrario, no seré posible acceder a ella.

En efecto, el numeral 1° del articulo 727 sefiala que las medidas
cautelares proceden para garantizar el cumplimiento de la
sentencia, cuando esta se pudiere ver afectada “durante la
pendencia del proceso”. Luego, en forma especifica, el articulo
728 aborda el peligro por la mora, la apariencia de buen derecho
y la caucion como presupuestos de las medidas cautelares.

Frente al periculum in mora, el numeral 1° del articulo 728
condiciona las potestades del arbitro para el otorgamiento de la
medida cautelar, en el mismo sentido del numeral 1° del articulo
726 y del numeral 11 del articulo 727, al riesgo que, debido a la
pendencia -demora- del proceso, se generen situaciones que
impidan o dificulten el cumplimiento de una eventual sentencia
estimatoria.

Como lo advierte Fernandez-Ballesteros®®, durante el tiempo que
demora normalmente un proceso, el demandado de mala voluntad
puede adelantar maniobras que dificulten o imposibiliten el
cumplimiento de la sentencia. Es alli donde se activan las
cautelas por periculum in mora.

Como causal excluyente de la medida, el inciso 2° del numeral
1°del articulo 728 sefiala la existencia de situaciones de hecho, en
todo caso anteriores al proceso arbitral, consentidas por el
solicitante durante un largo tiempo, de suerte que, salvo que

84 IBANEZ, J. L., op. cit., p. 36.
835 MERINO MERCHAN; CHILLON MEDINA, op. cit., p. 695.

8% FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M.A., “Articulo 726”, en:
FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M.A.; RIFA SOLER, J.M.; VALLS
GOMBAU, J.F., (Coord.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, lurgium editores, Barcelona, 2000.
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exista una razén que justifique la actitud pasiva, el tribunal
arbitral no puede decretar la cautela si no se presenta un
periculum in mora o si se trata de una situacion consentida.

No prevé la norma, sin embargo, lo que se ha de entender por
“situaciones de hecho consentidas” ni por “largo tiempo”, de
modo que, en presencia de conceptos juridicos indeterminados,
correspondera al arbitro el andlisis de las circunstancias
particulares y, dentro de un cierto grado de discrecionalidad,
disponer sobre la procedencia de la cautela®®’.

Aunque no hace mencién expresa el articulo 728-1 a la
agravacion del derecho por la mora, que en el caso colombiano es
una hipétesis para el otorgamiento de la cautela, lo cual es
diferente a la dificultad para materializar la sentencia por la
misma causa, lo cierto es que, uno y otro supuesto habilitan al
arbitro para otorgar la medida cautelar.

La razon es doble: Por un lado, si la finalidad de la medida
cautelar es la proteccion del derecho en discusion, no tendria
sentido que no se otorgara una cautela si la unica finalidad fuese
la de mantener el statu quo, eventualmente vulnerado por la
demora procesal. Asi, por ejemplo, la cautela prevista en el
articulo 727-2, relativa a “mantener o mejorar la productividad”;
la prevista en el articulo 727-7, consistente en la orden de cesar
una actividad, abstenerse de llevar a cabo una conducta y la
prohibicion de interrumpir o hacer cesar una conducta, son
muestra de que son admisibles las medidas cautelares para evitar
la mayor afectacion al derecho. Por otro lado, si la mayor
afectacion del derecho puede llevar a la consolidacion de un
perjuicio irremediable, la cautela tendré por finalidad mantener la
situacion dentro de los margenes de lo razonable para garantizar
el cumplimiento de la decision.

Ya en el articulo 23 de la LEA, la situacion puede ser un poco
diferente. Segun lo afirma Mallandrich Miret, salvo en lo relativo
a la caucién y a los requisitos para el decreto de medidas
cautelares, se trata de un precepto abierto en el que se deja un

87 En este sentido, RODRIGUEZ MEJIA, op. cit. p. 82.
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amplio margen de discrecionalidad a las partes y a los arbitros
838

para el decreto y practica de medidas cautelares®°.

Ello trae como consecuencia que, seran las partes, las
instituciones arbitrales a través de sus reglamentos, y en su
defecto los arbitros, los que prevean los minimos que deben
existir, en cuanto al peligro y al dafio, para el decreto de medidas
cautelares. Los peligros que dicha libertad entrafia, en todo caso,
se justifican en tanto permiten adecuar el proceso arbitral a la

situacion concreta®®.

Los requisitos de apariencia de buen derecho y perjuicio por la
mora, son concurrentes tanto en el Derecho colombiano como el
espafol, de suerte que, en el arbitraje de Derecho administrativo,
el arbitro esta facultado para otorgar medidas cautelares, previa
verificacion de la existencia conjunta de estos dos requisitos, de
alli la importancia de asumir un estudio sobre este elemento.

3.1.5.3 Caucién.

Para la Real Academia Espafiola de la Lengua, caucion, desde un
lenguaje juridico, en una definicion que para algunos®*° puede ser
insuficiente por el alcance que ésta tiene desde el punto de vista
procesal, pero que constituye un valioso punto de partida, es la
“Garantia que presta una persona u otra en su lugar para
asegurar el cumplimiento de una obligacion actual o eventual”.

En un sentido no muy diferente, se dice que las cauciones son una
garantia de reparacion de los perjuicios ocasionados, de suerte
gue, se convierten en un requisito para el otorgamiento de la

8% En el numeral 2 del articulo 23 de la LEA se sefiala que, “A las decisiones
arbitrales sobre medidas cautelares, cualquiera que sea la forma que revistan,
les serdn de aplicacion las normas sobre anulacion y ejecucién forzosa de
laudos”. Ello quiere decir que, frente a los demas aspectos relacionados, existe
una independencia del proceso arbitral frente a la regulacion judicial.

89 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., pp. 132-133.

840 | OPEZ BLANCO, H.F., Cddigo General del Proceso, Parte Gral, op. cit., p.
1083.
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cautela y se activan en la medida en que se produzca un dafio con
ella®,

La caucion tiene una doble finalidad, que si bien estan intimamente
ligadas, desde un punto de vista cronoldgico se dan en momentos
diferentes y que, en ocasiones, pueden no ser concurrentes: Por un
lado, tiene una funcion preventiva. Por otro, una funcion
resarcitoria®2,

Desde el punto de vista de la funcion preventiva, que opera ex
ante a su préctica, la caucion evita cualquier incumplimiento en
el deber resarcitorio que le asiste a quien solicita la cautela, en el
evento en que cause un dafio antijuridico con la misma. Desde la
perspectiva de la funcion resarcitoria, ella garantiza el pago de los
perjuicios que se causen con la practica de la cautela®®®,

Puede que, en ocasiones, la caucion se quede en el ambito de la
prevencion porque, quien pidié la cautela gana el pleito y ésta se
limito a anticipar el cumplimiento de la decisién o, a pesar de que
no le asistio la razon en sus pretensiones, no se causo un perjuicio
que deba ser resarcido. También puede suceder que, quien pidio
la cautela pierda el litigio y deba responder por los dafios
causados con ocasion de la misma, evento en el cual se activard la
segunda funcién de la caucion.

En la doctrina y la legislacidn espafiola, que no en la colombiana,
y salvo excepciones como Barona Vilar®* quien afirma que la
caucion es presupuesto de la ejecucion y no de la adopcion de

81 AZULA CAMACHO, J., Manual de derecho procesal, Parte General,
Tomo II, Temis, Bogota, 92 ed., 2015, p. 419.

82 | OPEZ BLANCO, H.F., Cédigo General del Proceso, Parte General, op.
cit., p. 1083.

83 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., p. 134.

84 BARONA VILAR, S. “EL PROCESO CAUTELAR EN EL NUEVO
CODIGO PROCESAL CIVIL, UN PASO ESENCIAL EN LA TUTELA DE
LOS CIUDADANOS”, en: Revista boliviana de derecho, N° 19, enero 2015,
pp. 16-69, p. 26.
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medidas cautelares, se diferencia entre la oferta y la constitucion
845

de la caucion®®.

El ofrecimiento de la caucion, surge en virtud de lo dispuesto en
el numeral 3° del articulo 723 de la LEC, el cual dispone que, al
momento de solicitar la medida cautelar, “habra de ofrecerse
prestacion de caucion”. Por su parte, la constitucion se hara una
vez el tribunal decida sobre la misma y, en todo caso, seguin lo
prevé el articulo 737 ib., antes del cumplimiento de la medida
cautelar adoptada.

Las cauciones tienen caracter taxativo y se rigen por el principio
de la pertinencia. Asi, ademas de que solo se pueden decretar las
que se encuentren previstas en el ordenamiento juridico, debe
existir una relacion de medio a fin entre la cautela que se exige y
el perjuicio que se pretende evitar o proteger.

En el caso colombiano, el articulo 32 del EANI remite al
CPACA, de manera general, para lo atinente al decreto, practica y
levantamiento de medidas cautelares en el caso de arbitrajes que
involucren a una entidad publica o a un particular en ejercicio de
funciones publicas lo que incluye, sin duda alguna, la imposicién
de cauciones, tanto para decretar como para levantar la medida
cautelar.

La caucidn tiene la doble finalidad de garantizar el cumplimiento
de la sentencia e indemnizar los perjuicios gue se hayan causado.
Por ello, el inciso 5° del articulo 32 sefiala que, no procedera la
caucion en dos hipétesis: Primero, cuando se trata de medidas no
relacionadas con pretensiones pecuniarias y, segundo, cuando con
ellas se procure asegurar materialmente el fallo. En el evento de
cautelas relacionadas con pretensiones pecuniarias, se prevé que,
aquel contra quien se dirige, puede impedir su practica o pedir su
levantamiento mediante caucion.

A estas hipdtesis de improcedencia de la caucion, se agrega una
tercera en el inciso 2° del articulo 235 del CPACA. Segun este,
no procede caucion cuando el juez, en este caso el arbitro, en

85 RODRIGUEZ MEJIA, op. cit. p. 83.
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cualquier estado del proceso, de oficio o a peticion de parte,
revoque o modifique la cautela si se advierte (i) que no se
cumplieron los requisitos para su otorgamiento, (ii) estos ya no se
presentan, (iii) fueron superados o (iv) es necesario variarla para
hacerla efectiva.

En el momento de decretar la cautela, el &rbitro tiene la
competencia para fijar la caucion en un veinte por ciento (20%)
del valor de las pretensiones estimadas en la demanda o en un
monto superior, si lo considera pertinente. Luego de prestada la
caucion, de oficio o a peticion de parte, el arbitro esta habilitado
para aumentar o disminuir su monto si existen razones para ello.

Segun el inciso 6° del articulo 32 del EANI, para que se decrete
una medida cautelar innominada, el demandante debe prestar
caucion. De una primera lectura aislada de este articulo, pareciera
que la caucidon procede Unicamente en el caso de cautelas
innominadas y no en aquellas especialmente regladas.

Sin embargo, tal conclusion parte de la no muy técnica redaccion
de la norma, que agregé el adjetivo innominada como
condicionante de la procedencia de la caucién. Muy por el
contrario, cuando el inciso 1° del articulo 32 del EANI remite al
CPACA para el decreto, practica y levantamiento de la medida
cautelar, integra, por reenvio de primer grado, las pautas relativas
al otorgamiento de la caucion.

Una vez examinadas las reglas de los articulos 232 y 235 del
CPACA, que no limitan la caucion a las cautelas innominadas, se
concluye, a partir del principio segun el cual, donde no distinguio
el Legislador no lo puede hacer el intérprete, que la caucién
procede tanto para cautelas nominadas como innominadas.

Segun el inciso 5° del articulo 32 del EANI, el afectado con la
cautela se puede oponer a su practica o pedir su levantamiento o
modificacion mediante la prestacion de una caucion. En el mismo
sentido, el articulo 235 del CPACA sefiala que se puede pedir el
levantamiento de la medida cautelar si se presta caucion a
satisfaccion del juez, en este caso, del arbitro.

Para ello, la caucion, que esta dirigida a responder por los dafios
que se causen con su practica, debe ser acorde con la cautela
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decretada y ser suficiente para una eventual reparacion. En tal
caso, si la caucion cumple las condiciones de pertinencia y
suficiencia, el arbitro esté en la obligacion de levantar la cautela.

Aunque nada dice el articulo sobre el monto, son aplicables las
pautas del inciso 5° del articulo 32 del EANI, en el sentido de que
corresponde al veinte por ciento (20%) del valor de las
pretensiones estimadas en la demanda o en un monto superior, si
el rbitro lo considera pertinente.

Esta regulacion se complementa con lo dicho en el articulo 232
del CPACA, que autoriza al juez, por remision al arbitro, para
determinar la modalidad, cuantia, condiciones de la caucion y
para ofrecer alternativas al solicitante. Agrega el articulo la
improcedencia de la caucion cuando la cautela consista en la
suspension provisional de los efectos de un acto administrativo y
cuando quien la solicite sea una entidad publica. Se agregan otras
dos hipotesis de improcedencia de la caucidon pero se trata de
asuntos que no se pueden ventilar ante tribunales de
arbitramento84®.

No existe en el sistema juridico colombiano, a diferencia del
espanol, el ofrecimiento de la caucion. Nada le impide, en todo
caso, al solicitante de la cautela, ofrecer caucion. Sin embargo,
ello no tiene repercusién alguna toda vez que la decisién sobre la
caucion es competencia del arbitro si estdn dadas las condiciones
para ello.

En la hipotesis de improcedencia de la caucion cuando la cautela
consista en la suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo sucede algo muy particular. Si bien, el arbitraje
puede tener como pretensién la nulidad de un acto administrativo
y el restablecimiento del derecho afectado con éste, caso en el
cual habrd una pretension pecuniaria complementaria con la

846 Las otras dos hipotesis son las siguientes: “Articulo 232. Caucion. (...). No
se requerird de caucion cuando se trate de la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos, de los procesos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos, de
los procesos de tutela, ni cuando la solicitante de la medida cautelar sea
una entidad publica”. (Negrilla fuera de texto).
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garantia del principio de legalidad, la caucién no sera procedente.
La razon: no cumpliria su finalidad porque ella, en dicho caso, no
es pertinente para garantizar el cumplimiento de la sentencia ni
habria perjuicios que indemnizar. En otras palabras, no hay
afectacion a la Administracion Pablica que exija de la prestacion
de una caucion.

Las modalidades de caucion estan previstas en el articulo 603 del
CGP. Segun este articulo, pueden ser reales, bancarias, pdlizas,
en dinero, titulos de deuda publica, certificados de deposito a
término o titulos similares constituidos en instituciones
financieras y, correspondera al arbitro, evaluar la pertinencia y la
seguridad que ofrezca cada una de estas modalidades en el caso
concreto.

En sintesis, el arbitro, en litigios de Derecho administrativo, no
estd facultado para determinar la procedencia de la caucion. Si
estd dentro de la hipotesis de la ley, por cumplir las condiciones
de pertinencia y suficiencia, tiene la obligacién de ordenarla. En
lo que si tiene un ambito de discrecionalidad, es (i) en la
posibilidad de ordenar que la caucion se preste en un valor
superior al veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones
estimadas en la demanda al momento de decretar la medida, (ii)
aumentar o disminuir su monto en el transcurso del proceso, (iii)
determinar la modalidad y condiciones de la caucion y (iv) para
ofrecer alternativas al solicitante.

En el sistema espafiol, el articulo 23 de la LEA, luego de sefialar
que, salvo acuerdo en contrario de las partes, los arbitros tienen la
facultad para decretar medidas cautelares, agrega que ellos
pueden exigir caucion al solicitante, de suerte que, esta dentro de
las facultades del arbitro exigir o no la caucion, a diferencia del
caso colombiano donde, si estd dentro de la hipotesis de la ley,
tiene la obligacién de ordenarla.

En este punto, se presenta una diferencia entre la LEC y la LEA.
Asi, el articulo 728-3 de la LEC prevé que, salvo disposicion
expresa en contrario, “el solicitante de la medida cautelar debera
prestar caucion suficiente”, es decir, se prevé la obligacion como
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regla, de suerte que, el ofrecimiento de la caucién es presupuesto

de su adopcion y su prestacion lo es de su eficacia®’.

Segun Merino Merchan y Chillon Medina®®, la antinomia que

surge de lo previsto en el articulo 728 de la LEC donde se exige
prestar caucion para el otorgamiento de cautelas y el articulo 23-1
de la LEA que lo deja a la decision de los arbitros, se resuelve por
el principio de especialidad, aceptando que en este como en otros
temas se siguieron los lineamientos del articulo 17 de la Ley
Modelo y que es potestad del arbitro ordenar o no la caucion.

Sobre esto hay que sefialar que, en el articulo 23-1 de la LEA se
prevé el caracter dispositivo de la caucion cuando dice que, “Los
arbitros podran exigir caucion suficiente al solicitante”. Mas alla
de tal autorizacion, no se establecen las caracteristicas de la
caucion.

Sin embargo, lo que no sefiala expresamente la norma es si ese
elemento dispositivo, se predica unicamente de los arbitros o si
pueden las partes, de comin acuerdo, prescindir del pago de la
caucion para el decreto y practica de medidas cautelares.

Frente a esto, Mallandrich Miret plantea las siguientes
conclusiones: (i) estd excluida la posibilidad de que las partes
priven al arbitro de la posibilidad de exigir caucion, en tanto ello es
contrario al principio de tutela judicial efectiva, prevista en el
articulo 24 de CE. (ii) es posible que el demandado renuncie, en
favor de quien la solicita, a la prestacion de la caucion. (iii) el
arbitro puede decretar o no la caucién, no en forma arbitraria, sino
en consonancia con el peligro que represente la medida cautelar.
(iv) La LEA no prevé el procedimiento de decreto y practica de la
caucion, de suerte que, corresponde a las partes, al reglamento del
centro de arbitraje y, en su defecto, a los arbitros regular dicha
situacion. en todo caso, aunque admitido, sera dificil que sean las
partes precisamente, quienes lleguen a un acuerdo sobre este
punto, de suerte que, por lo general, seré el reglamento arbitral o
los arbitros quienes establezcan dichas reglas. (vi) Finalmente,

87 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., p. 137.
88 MERINO MERCHAN; CHILLON MEDINA, op. cit., p. 695.
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frente a la forma de constituir la caucion, ni la LEA trae una
prevision al respecto, ni se puede recurrir a la LEC, de suerte que,
igual que con la conclusion anterior, serd el reglamento arbitral y
en su defecto los arbitros quienes determinen las formas en que se
puede constituir la caucion®,

A diferencia del sistema colombiano, en el que solo proceden
medidas cautelares durante el proceso arbitral y con el objeto de
garantizar el cumplimiento del laudo, en el caso espafiol
proceden, ademas, medidas ante causam®° y post causam, esto
ultimo limitado a la hipdtesis en que el demandado es absuelto y
el recurrente solicita su continuidad o la adopcion de una nueva
medida, hasta tanto se resuelva el recurso de anulacion contra el
laudo, segun lo sefiala el articulo 744 de la LEC.

Salvo la mencién hecha por el articulo 45 de la LEA en el caso de
que el demandado se oponga a la ejecucion del laudo, las reglas
de la caucion en el arbitraje en derecho administrativo espafiol
son las previstas en la LEC.

La caucion puede surgir del ofrecimiento que de esta haga la
parte que solicita la cautela, conforme lo sefiala el numeral 3° del
articulo 723 de la LEC, el cual dispone que, al momento de
solicitar la medida cautelar, “habrd de ofrecerse prestacion de
caucion” o, de oficio por el tribunal arbitral, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 737 ib., el cual dispone que, antes del
cumplimiento de la medida cautelar adoptada, el tribunal decidira
sobre la idoneidad y suficiencia de la caucion, en concordancia
con el articulo 738 id., que dispone el cumplimiento de oficio de
la cautela una vez se preste y apruebe la caucion.

En el evento en que la parte afectada con la cautela formule
oposicidn, si el tribunal la considera fundada la puede sustituir, a
peticién de parte, con el otorgamiento de una caucion, en los
términos del articulo 740 de la LEC.

La caucion sustitutoria de la medida cautelar esta reglada por los
articulos 746 y 747 de la LEC. Conforme a estos, la caucién

89 MALLANDRICH MIRET, N., op. cit., pp. 139 y s.s..
80 Articulos 722, 724, 725y 730-3 de la LEC.
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sustitutoria procede durante el trdmite de oposicion y en cualquier
estado del proceso. Para su otorgamiento, se siguen las mismas
reglas previstas en el articulo 734 para el decreto de cautelas.

Para acceder a la peticion de caucion sustitutoria, el tribunal debe
examinar el fundamento de la solicitud presentada por el
convocante, la naturaleza y el contenido de la pretension. De
parte del afectado con la cautela y quien solicita la sustitucion, se
evalia a la apariencia de buen derecho de su oposicion y la
posible afectacion desproporcionada a su actividad econémica o
patrimonial. En todo caso, es potestad del tribunal aceptar o
rechazar la oferta de caucion, mediante decision contra la que no
cabe recurso alguno.

Siguiendo los lineamientos del articulo 529 de la LEC, relativo a
la sustanciacion de la oposicidn a la ejecucion provisional o a
actuaciones ejecutivas concretas, al que se llega por el reenvio
hecho en el articulo 747-3 ib., la caucion puede consistir en (i)
dinero efectivo, (ii) aval solidario de duracion indefinida y
pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito
o0 sociedad de garantia reciproca y, en ultimas, (iii) por cualquier
otro medio que, a juicio del tribunal, garantice la inmediata
disponibilidad, en su caso, de la cantidad de que se trate.

Finalmente, conforme al articulo 45 de la LEA, cuando el
ejecutado se oponga a la materializacién del laudo, puede ofrecer
caucion por el valor de la condena mas los dafios y perjuicios que
se pudieren derivar de la demora en su ejecucion. Una vez
escuchado al solicitante, el tribunal decidira mediante decision
contra la que no cabe recurso alguno.

Conforme a lo anterior, en el arbitraje en el caso espafiol, el
arbitro esta facultado para ordenar la prestacion de una caucion
como mecanismo de sustitucion de medida cautelar. Asimismo,
estd facultado para suspender la ejecucion del laudo mediante la
prestacion de una caucion cuando esté pendiente resolver el
recurso de anulacion contra éste. En todos los casos, estd
habilitado para escoger el tipo de caucion.
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3.1.6  Principios a que se somete la practica de medidas
cautelares.

Siguiendo la posicion de Dworkin®! y de Alexy®®?, los principios
son mandatos de optimizacion, esto es, normas de textura abierta
que instituyen obligaciones que se cumplen en la medida de lo
posible, contrario a las reglas que suponen supuestos de todo o
nada.

Los principios tienen, como normas juridicas, tres funciones:
creativa, interpretativa e integrativa. La funcion creativa, hace
que los principios sean fuente de inspiracion para la creacion de
otras normas. La funcidn interpretativa asigna a los principios la
funcion de servir como criterio para desentrafiar el sentido y
alcance de otras normas. Finalmente, la funcién integrativa sirve
para llenar lagunas en ausencia de regla expresa®:. Como la
primera esta dirigida al Legislador, ordinario o extraordinario, las
otras dos quedan en cabeza de los jueces y, para el caso, de los
arbitros.

En el caso colombiano, conforme al articulo 1° del EANI, el
arbitraje en derecho administrativo en general y, las medidas
cautelares en particular, se rigen por los principios de
imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad,
publicidad y contradiccion.

Ademaés de estos principios de rango legal, el articulo 230 de la
Constitucién Politica de 1991, contentivo de la regulacion de las
fuentes del derecho, precisa que, los jueces, para el caso los
arbitros, en sus providencias, estan sometidos al imperio de la
ley, valga la aclaracion, desde el concepto dualista aleméan de la
ley, esto es, ley en sentido formal y ley en sentido material®*.

81 DWORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002, p. 72.
82 ALEXY, op. cit.

83 VALENCIA RESTREPO, H., Nomoarquica, principialistica juridica o los
principios generales del derecho, Temis, Bogotd, 22 ed., 1999.

84 DE CABO MARTIN, C., Sobre el concepto de ley, Trotta, Madrid, 2000.
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Agrega la norma que, como criterio auxiliar de la actividad
judicial, auxiliar no en el sentido de que sea discrecional, pues
ante todo es una fuente del derecho, sino de subsidiario en
ausencia de ley%>®, o complementario de su interpretacion, estan
los principios generales del derecho.

Segun la Corte Constitucional®®, cuando el articulo 230 habla de
principios generales del derecho, como ya se habia hecho mencion a
que la ley es fuente obligatoria, se refiere a “principios que no
satisfacen las condiciones de la regla de reconocimiento y, por
ende, no hacen parte del ordenamiento pues no son materialmente
reductibles a la Constitucion”, es decir, principios extrasistematicos.

En conclusion, ademas de los referidos principios de
imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad,
publicidad y contradiccion, el arbitro se sujeta a los principios
previstos en la Constitucion Politica y a aquellos principios que
no siendo parte del sistema resulten aplicables, en virtud del
reenvio que se hace desde el articulo 230 que contiene la
regulacién constitucional de las fuentes del derecho, siendo el
contenido de los mismos una habilitacion pero también una
limitacidn en la competencia de los arbitros.

En el caso espafiol, en los términos del articulo 24 de la LEA,
aplican los principios de igualdad, audiencia y contradiccion.
Siguiendo lo dicho en el articulo 117-1 de la CE, los jueces, para
el caso los arbitros, que no son jueces sino un “equivalente”,
estan sometidos al imperio de la ley, de suerte que, ademas de los
principios previstos en la LEA se aplicaran, en lo pertinente, los
principios previstos en la LEC. Se reitera, el contenido de los
principios, conforme lo sefiala el intérprete autorizado de cada
norma en la que se encuentren insertos, determina una
habilitacion y una limitacion a la competencia de los arbitros.

85 BERNAL PULIDO, C., El derecho de los derechos, Universidad Externado
de Colombia, Bogot4, 2005, p. 201.

856 Corte Constitucional de Colombia. SC-083, 1995.
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3.1.7 Lacompetencia arbitral para el decreto y préactica de
medidas cautelares.

Una distincién resulta pertinente cuando se aborda la
competencia para el decreto y la practica de medidas cautelares
en el arbitraje en general, y en el arbitraje en derecho
administrativo en particular y que, segin se verd, puede variar
entre el sistema juridico colombiano y espafiol.

Se trata de la distincion entre el plano declarativo y ejecutivo de
las medidas cautelares. Asi, una cosa es ordenar la cautela y otra
muy diferente es ejecutarla. Son competencias diferentes que se
presentan en diferentes momentos, con un procedimiento
diferente, con unos controles diferentes y con unos alcances
diferentes. Precisamente, partiendo de esta distincion, es que el
andlisis comparado que se hace a continuacién se divide en dos.
Por un lado, la competencia para el decreto, por otro, la
competencia para la practica de la medida cautelar.

3.1.7.1 La competencia arbitral para el decreto de medidas
cautelares.

Referirse a la potestad del arbitro para decretar medidas
cautelares en procesos donde es parte una entidad estatal o un
particular en ejercicio de funciones publicas, es centrarse en los
alcances procesales del arbitraje en derecho administrativo. Esta
cuestion, sin duda alguna, remite a dos fundamentos normativos:
primero, al sistema juridico, segundo, al contrato de arbitraje.

Si bien, el arbitraje se rige por el principio dispositivo, también lo
es que cada sistema juridico determina los derechos de las partes
y las facultades de los jueces, en este caso, de los arbitros, de
modo que no pueden aquellas ni estas contrariar lo dicho en las
normas que rigen la materia, sobre todo porque la competencia en
materia jurisdiccional es de orden publico y, en consecuencia, por
fuera del poder dispositivo de las partes.

En términos generales, la competencia de los arbitros para
decretar medidas cautelares no es incompatible con sus funciones
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jurisdiccionales ni con la naturaleza del contrato de arbitraje®’.
Quiza, lo que se pretenda es una suerte de complementariedad
entre el sistema juridico que regula el arbitraje y el contrato que
lo cristaliza de suerte que, respetando unos lineamientos legales
bésicos, sea el contrato el que determine lo que le estd permitido
a los arbitros.

En materia de medidas cautelares, existe una serie de normas
internacionales que han servido de pauta para la regulacion en los
sistemas internos de diversos temas relacionados con el arbitraje,
entre ello lo relativo a las medidas cautelares. Asimismo, algunas
legislaciones europeas, como la espafiola, por ejemplo, dan
cuenta de un significativo avance.

Asi, por ejemplo, en materia de medidas cautelares, el articulo
261-1 del Reglamento UNCITRAL sefiala que, “El tribunal
arbitral podrd, a instancia de una de las partes, otorgar medidas
cautelares”. Por su parte, el articulo 17-1 de la Ley Modelo
sefala que, “Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal
arbitral podra, a instancia de una de ellas, otorgar medidas
cautelares”.

Estos dos referentes, son evidencia del caracter dispositivo de las
medidas cautelares, que proceden Unicamente a solicitud de las
partes involucradas, las que pueden dejar abierta la posibilidad
para su otorgamiento por el arbitro o cerrar esta posibilidad desde
el contrato mismo de arbitraje.

En el caso colombiano, conforme lo sefiala el inciso 1° del
articulo 32 del EANI, en el arbitraje de Derecho administrativo,
los arbitros estan facultados para decretar, a peticion de
cualquiera de las partes, tanto demandante como demandado®%®,
las medidas cautelares que procederian de tramitarse el proceso
ante la justicia contencioso-administrativa y que estan previstas
en el CPACA. También estan facultados para decretar, de oficio,
cualquier otra medida, si ella fuere necesaria para (i) proteger el
derecho objeto del litigio, (ii) impedir su infraccion, (iii) evitar las

87 GAMBOA MORALES, op. cit., p. 592.
88 GIL ECHEVERRY, op. cit. p. 663.
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consecuencias derivadas de ésta, (iv) prevenir dafios, (v) cesar los
que se estuvieren causando y (vi) asegurar la efectividad de la
pretension.

No hace la norma precision en torno a si la facultad de los
arbitros para ordenar “cualquier otra medida cautelar”, se refiere
a la posibilidad de ordenar las innominadas, inclusive si las partes
no hicieron solicitud de medidas cautelares, o si alude a la
posibilidad de que el arbitro decrete cualquier medida, nominada
0 innominada, a condicion de que alguna de las partes haya hecho
solicitud en dicho sentido. De una interpretacion sistematica vy,
partiendo del principio hermenéutico del efecto util, se deduce lo
siguiente.

Primero, de una interpretacion sistematica entre el inciso primero
del articulo 32 del EANI, el cual sefiala que, el decreto, practica y
levantamiento de las medidas cautelares se regird conforme las
reglas del CPACA vy, segun lo prevé el articulo 229, en los
procesos declarativos, las medidas cautelares proceden a peticion
de parte, no queda otra conclusion sino que, en los procesos
arbitrales en los que es parte una entidad estatal o un particular en
ejercicio de funciones publicas, que son declarativos, el arbitro no
esta facultado, en principio, para decretar medidas cautelares de
oficio.

Segundo, conforme al principio hermenéutico del efecto (til, si una
disposicion tiene dos interpretaciones, una en la que produce efectos
y otra en la que no, se habré de preferir aquella en la que produzca
efectos en el entendido que el Legislador no hace normas indtiles.
Asi, cuando el inciso primero del articulo 32 del EANI, que regula el
decreto de medidas cautelares, precisa que ellas proceden “a
peticion de parte” y luego, en el inciso segundo ibidem, sefiala que,
“el tribunal podra decretar cualquier otra”, no queda duda que el
arbitro tiene la potestad para su decreto®®°. Una interpretacion en
sentido contrario, dejaria sin efecto la anterior norma.

89 En un sentido opuesto, GIL ECHEVERRY, op. cit. p. 663.
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Sobre la potestad del arbitro para decretar medidas cautelares,
recogiendo la posicion de Lopez Blanco®?, quien hizo parte de la
comisidn revisora del proyecto de proceso arbitral, cuando una de
las partes solicita medida cautelar, abre las puertas para que el
arbitro decrete, de oficio, cualquiera otra, nominada o
innominada, si ella fuere necesaria para (i) proteger el derecho
objeto del litigio, (ii) impedir su infraccion, (iii) evitar las
consecuencias derivadas de ésta, (iv) prevenir dafos, (v) cesar los
que se estuvieren causando y (vi) asegurar la efectividad de la
pretension®e?,

La facultad para el decreto de medidas cautelares de oficio no se
limita a las medidas innominadas, como en algin momento lo
afirmé el mismo Loépez Blanco, cuando dijo que “debe ser
erradicada la idea referente a que se puede decretar de oficio
medidas de cautela”®?, en razon a que el inciso 1° del articulo 32
del EANI sefiala que en el arbitraje en derecho administrativo, se
ordenaran las medidas cautelares previstas en el CPACA v,
conforme al articulo 230 de esta ultima disposicion, en el proceso
contencioso administrativo estan previstas medidas nominadas e
innominadas, de suerte que, una y otra ya estdn comprendidas dentro
del abanico de medidas que proceden.

En este sentido, la frase ‘“cualquier otra”, hace referencia a
cualquier otra fuera de las pedidas y no a cualquier otra fuera de
las previstas en el CPACA, porque en el articulo estan contenidas
las nominadas y las innominadas, es decir, existe una
competencia abierta para determinar el contenido de la medida
cautelar a decretar y practicar.

80 [ OPEZ BLANCO, H. F., “Las medidas cautelares en el proceso arbitral
nacional”, en: Estatuto Arbitral Colombiano, Anélisis y aplicacion de la Ley
1563 de 2012, Bogot4: Comité Colombiano de Arbitraje — Legis, 2013, p. 228.

81 En un sentido diferente, Becerra Toro, aunque reconoce las dificultades
hermenéuticas de su postura, sefiala que los arbitros estan facultados para
decretar, de oficio, medidas cautelares cuando ello sea necesario para impedir la
mayor afectacion al derecho, en los términos del inciso 2° del articulo 32 del
EANI y para recaudar medios probatorios. Cf. BECERRA TORO, op. cit., p.
526.

862 1 OPEZ BLANCO, “Glosas a ciertas normas del arbitraje nacional, Ley
1563 de julio 12 de 20127, op. cit., p. 270.
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Adicional a la competencia del arbitro para decretar, de oficio,
cualquier medida, nominada e innominada a condicion de que las
partes hayan hecho solicitud en tal sentido, caso en el cual se
activa su competencia para decretar medidas de oficio, también
puede sustituirlas, modificarlas o cesarlas.

La sustitucion la puede ordenar desde la solicitud o en el
transcurso del proceso, y la modificacién o cesacion durante el
desarrollo del proceso, atendiendo a lo que Lopez Blanco®?®
califica como una valiosa herramienta para evitar abusos en el
ejercicio del derecho al litigio.

Cuando se trate de medidas cautelares innominadas, el inciso 6°
del articulo 32 del EANI exige la prestacion de caucion, en un
monto equivalente al veinte por ciento (20%) del valor de las
pretensiones estimadas en la demanda, para responder por las
costas y perjuicios que se deriven de su préctica.

Si bien, el articulo 32 del EANI, sefiala que le corresponde al
demandante el pago de la caucién, se acoge la posicién de Lopez
Blanco®* para quien, si ésta tiene como finalidad reparar los
perjuicios que se cause con la cautela, esta obligacion es para
quien solicite la medida, sin importar el extremo procesal en el
que se encuentre.

Frente a la caucion, también esta facultado el tribunal para, desde
el momento de su decreto, fijar una caucion en un monto superior
y para, en el desarrollo del proceso, aumentar, o disminuir su
monto e, incluso, para prescindir de ella®°. Nuevamente,
conforme al principio hermenéutico del efecto util, no le es
permitido fijar una caucion, a la parte que pide la cautela,
demandante o demandado, en un monto inferior al veinte por
ciento (20%) al momento de decretar la medida, pues la facultad

83 L OPEZ BLANCO, “Glosas a ciertas normas del arbitraje nacional, Ley
1563 de julio 12 de 2012, op. cit., p. 269.

84 L OPEZ BLANCO, “Glosas a ciertas normas del arbitraje nacional, Ley
1563 de julio 12 de 2012, op. cit., p. 269.

85 L OPEZ BLANCO, H. F., “Las medidas cautelares en el proceso arbitral
nacional”, op. cit., p. 233.
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de ordenar una caucion en un monto diferente se reserva, segun lo
precisa el aparte final del inciso 6° a la posibilidad de fijar un
monto superiors®®.

En el caso espafiol, a diferencia del colombiano, el Legislador
dispuso la concurrencia de las autoridades judiciales y de los
tribunales arbitrales en el decreto de medidas cautelares y, se
podria decir, la competencia arbitral para el decreto de cautelas es
mas bien reciente pues data de la LEA.

Asi, en un primer momento, el articulo 50 de la Ley 36 de 1988,
anterior Ley de Arbitraje en Espafia, en punto de las medidas
cautelares, sefialaba que éstas procedian una vez se habia
proferido el laudo, y siempre y cuando hubiere sido recurrido,
mediante solicitud dirigida al juez de primera instancia que fuera
competente para su ejecucion, con la finalidad de asegurar su
plena efectividad una vez adquiriera firmeza. Las medidas
cautelares asi decretadas mantenian vigencia hasta tanto se
resolviera el recurso de anulacion.

Desde esta normativa, eran dos las caracteristicas de las medidas
cautelares en el arbitraje: primero, procedian para garantizar el
contenido del laudo una vez habia sido proferido, no siendo
posible medidas ante causam ni durante el proceso arbitral.
Segundo, la competencia para el otorgamiento de las cautelas
recaia en la autoridad judicial y no en los arbitros, a pesar que,
como lo reconocia Barona Vilar, existia un reconocimiento del
arbitraje como equivalente jurisdiccional y, en el peor de los
escenarios, como un cauce de tutela heterocompositiva igual que
el proceso judicial®®’.

Luego, con la LEC, se amplié la participacion de los jueces para
la préactica de medidas cautelares en el arbitraje. Asi, se

86 1 OPEZ BLANCO, H. F., “Las medidas cautelares en el proceso arbitral
nacional”, op. cit., p. 233.

87 BARONA VILAR, S., “Comentario al articulo 237, en: BARONA VILAR,
S., (coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre) tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo de 2011,
Thomson Civitas, Madrid, 2011, p. 1051.
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incluyeron las cautelas ante causam®® durante el proceso
arbitral®®® y las medidas post causam, previstas inicialmente en el
articulo 50 de la Ley 36 de 1988, ahora reguladas en el articulo
744 de la LEC.

No se previé en la LEC una participaciéon de los arbitros en el
decreto de cautelas. Quiza, como lo apunta Rodriguez Mejia®™®,
porque el objeto de esta norma era la tutela judicial estatal y no la
justicia arbitral. Sin embargo, hubo quienes®* criticaron la
ausencia de reconocimiento de la competencia de los arbitros
para el decreto de cautelas a pesar, diriamos nosotros, de ser
aceptados como equivalente jurisdiccional.

Finalmente, con la entrada en vigencia de la Ley 60 de 2003, y
por la fuerte influencia que sobre esta ejercié la Ley Modelo®7?,
se reconocio a los arbitros la competencia para que, salvo acuerdo
en contrario de las partes, adoptaran las medidas necesarias para
garantizar el objeto del litigio®”.

Fue asi como en el articulo 23-1 de la LEA se dijo que, “Salvo
acuerdo en contrario de las partes, los arbitros podran, a instancia
de cualquiera de ellas, adoptar las medidas cautelares que estimen

868 Articulos 722, 724 y 730-3.
89 Articulo 730-4
870 RODRIGUEZ MEJIA., op. cit. p. 102.

81 NAVARRO PALACIOS, M., “Medidas cautelares y arbitraje”, en: La
nueva ley de enjuiciamiento civil, XXII Jornadas de Estudio, 20, 21 y 22 de
septiembre, Ministerio de Justicia, Santander Central Hispano, Madrid, 2002,
pp. 758-762.

872 Sefiala el articulo 17 lo siguiente: “Articulo 17. Facultad del tribunal
arbitral para otorgar medidas cautelares. 1) Salvo acuerdo en contrario de las
partes, el tribunal arbitral podra, a instancia de una de ellas, otorgar medidas
Cautelares”.

873 Sefiala el articulo 23 lo siguiente: “Articulo 23. Potestad de los arbitros de
adoptar medidas cautelares. 1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los
arbitros podran, a instancia de cualquiera de ellas, adoptar las medidas
cautelares que estimen necesarias respecto del objeto del litigio. Los arbitros
podran exigir caucidn suficiente al solicitante”.
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necesarias respecto del objeto del litigio”, para lo cual podran
exigir caucion a quien las solicite.

En el numeral 2° de la norma en cita, se hizo un reenvio a la LEC,
especificamente a las reglas sobre anulacion y ejecucion forzosa
de laudos, para complementar la regulacion sobre cautelas en
sede arbitral.

No se previd, sin embargo, la posibilidad de que los arbitros
decretaran medidas ante causam. La justificacion de ello, en
opinidn de autores como Barona Vilar, no era otra sino que, al no
estar constituido el tribunal arbitral, era fisicamente imposible
que decretaran tales medidas®’.

En todo caso, esta concurrencia de competencias judicial y
arbitral para el decreto de cautelas, parte de una separacion entre
la vertiente declarativa y ejecutiva de modo que, los arbitros,
salvo acuerdo en contrario de las partes, son titulares Gnicamente
de la primera, tal como lo precisé la exposicion de motivos de la
LEA.

3.1.7.2 La competencia arbitral para la practica de medidas
cautelares.

Separado el elemento declarativo del ejecutivo en las medidas
cautelares, se llega prontamente a la conclusion que se trata de
cuestiones, conceptual y normativamente diferentes, que reciben,
en Colombia y Espafia, distinto tratamiento y que prevén, en
consecuencia, un alcance diferente al arbitraje de Derecho
administrativo.

En el caso colombiano, hay dos posturas que, por supuesto,
parten de una lectura diversa del inciso 1° del articulo 32 del
EANI. Segun una primera lectura del articulo, los arbitros estan
legalmente habilitados para ordenar y ejecutar, por si o por
intermedio de un juez, la medida cautelar. Segun la segunda

874 BARONA VILAR, S., “Comentario al articulo 23”, en: BARONA VILAR,
S., (coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre) tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo de 2011, op. cit.
p. 1105.
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postura, la competencia de los arbitros se limita a decretar la
cautela y su ejecucion corresponde, exclusivamente, a los jueces
de la repUblica.

La primera postura, se funda en un analisis literal del inciso 1° del
articulo 32 del EANI Segun esta norma, “El tribunal arbitral
podrd comisionar” la practica de la medida en diversos
funcionarios judiciales. De modo general, en los jueces civiles
municipales y jueces civiles del circuito. En el caso de arbitrajes
en derecho administrativo, ademas de los funcionarios referidos,
puede comisionar a los jueces de lo contencioso administrativo,
que tienen rango de circuito.

La raz6on por la que, incluso en arbitrajes en derecho
administrativo se puede comisionar a jueces civiles, y no
unicamente a los jueces de lo contencioso administrativo, que
seria el juez natural de la Administracion Publica, es porque no
en todas las localidades de Colombia hay jueces de esta
naturaleza.

El verbo podra, que de conformidad con el DRAE, significa,
entre otras cosas, tener la facultad para hacer algo, deja en
evidencia que el arbitro puede comisionar la practica de la cautela
0 ejecutarla el mismo, es una potestad que le otorga el sistema
juridico.

Esta lectura es consistente con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre la naturaleza de la justicia arbitral. Asi,
segun se dijo en la SC-294 de 1995, es la ley la que asigna las
competencias en materia judicial, incluyendo la justicia arbitral.
En consonancia con esta, dijo en la SC-431 de 1995 que, nada
impide que los arbitros conozcan de asuntos que se ventilen por
medio del proceso de ejecucion. En consecuencia, si pueden
conocer de este tipo de procesos, y si la facultad de ejecutar la
medida cautelar esta en la ley, no queda otra conclusion sino que,
en el arbitraje en derecho administrativo colombiano, el arbitro
puede ejecutar directamente o por medio de funcionario judicial
la medida cautelar.

En este sentido, cuando la norma dice podra, no hace referencia
Unicamente a la posibilidad de escoger al juez al que comisiona,
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que ya es una potestad del &rbitro, sino a la posibilidad de
ejecutar directamente o por medio de funcionario la cautela ya
decretada.

La segunda posicion, defendida por autores como Rodriguez
Mejia®’®, para quien esta postura resulta extravagante, parte de la
influencia que el derecho europeo en general y espafiol en
particular ejerce en sus planteamientos.

Para defender su posicion sefiala lo siguiente. Primero, que la
cautela es de naturaleza similar al laudo vy, si el arbitro no tiene,
en el caso colombiano, potestad para la ejecucion forzosa del
laudo, tampoco la tiene para la ejecucion forzosa de la cautela.
Segundo, que si la ejecucion forzosa de la cautela, implica en
ocasiones el uso de la fuerza publica, admitir esta potestad en
cabeza del arbitro es desconocer que ello es una competencia
exclusiva de las instituciones publicas y trasladarla a particulares
es desconocer que el monopolio de la fuerza es competencia
exclusiva del Estado. Tercero, que la redaccion del inciso 1° del
articulo 32 del EANI no es concluyente de que se haya dotado a
los arbitros de la competencia de ejecucion forzosa de las
cautelas, sino de la posibilidad de comisionar a uno u otros
funcionarios judiciales.

Por supuesto, en el caso colombiano, los arbitros pueden ordenar
y ejecutar la medida cautelar. Por razones de ubicacion
geografica del tribunal arbitral, de celeridad, o de cualquier
motivo que dificulte la ejecucion directa de la cautela, puede
comisionar a los jueces civiles municipales o de circuito. Si en la
localidad donde se debe practicar la medida cautelar funciona un
juzgado de lo contencioso administrativo, también lo puede
comisionar pero, inclusive la escogencia entre un juez u otro es
potestad del arbitro.

En el caso espafol, los arbitros, en general, y en litigios de
Derecho administrativo, en particular, carecen de la potestad para
ejecutar la medida cautelar. Como se sefial6 en el acépite anterior,

875 RODRIGUEZ MEJIA, op. cit. p. 351. En el mismo sentido, MONTARNO
BEDOYA, J. V., CARDONA GALEANGO, P.P., Arbitraje Nacional, Libreria
Ediciones del Profesional, Bogota, 2017, p. 151.

401



en la expedicion de la LEA, se hizo una distincion entre la
vertiente declarativa y ejecutiva de la competencia cautelar.

Frente a la primera, existe una competencia alternativa y
concurrente para el decreto de la cautela. En punto de la préctica
de las medidas cautelares, la LEA, siguiendo los lineamientos del
articulo 17H de la Ley Modelo, que sefiala que la ejecucion de la
cautela decretada por el tribunal arbitral, correspondera al
“tribunal competente”, excluyd a los arbitros de la potestad de
ejecutar la medida cautelar por ellos decretada.

Desde la exposicion de motivos de la LEA, el Legislador espafiol
precis6 que “los arbitros carecen de potestad ejecutiva” frente a
las medidas cautelares, de suerte que, al igual que para la
ejecucion del laudo, se debe recurrir a la autoridad judicial®’®.

En conclusion, a diferencia del arbitraje en el derecho
administrativo colombiano, en el que los arbitros tienen la potestad
para materializar directamente o por intermedio de los jueces
civiles municipales, civiles del circuito y contencioso
administrativo del circuito las medidas cautelares por ellos
decretadas, en el caso espafiol la ejecucion de la medida cautelar
corresponde, en todo caso, al juez que seria competente para
conocer de la primera instancia®’’.

3.1.8  Procedimiento para la solicitud, decreto y practica de
las medidas cautelares.

El procedimiento para la solicitud, decreto y practica de las
medidas cautelares, en el derecho colombiano, surge del anélisis
sistematico del articulo 32 del EANI, que, a su vez, desde el
inciso primero hace un reenvio al CPACA para los arbitrajes en
derecho administrativo, es decir, en los que se involucre una
entidad publica o un particular que ejerza funciones publicas.

Respecto de la solicitud de medidas cautelares, como primer
elemento de analisis, hay que sefialar que en el articulo 32 del
EANI no se hace referencia alguna al momento en el que se

876 En jdéntico sentido, CORDON MORENO, op. cit. p. 184.
877 Articulo 723 de la LEC.
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pueden solicitar medidas cautelares. Sin embargo, como se sefiald
cuando se hablo de las medidas cautelares ante causam, estas no
proceden en el derecho colombiano, de suerte que, conforme al
articulo 233 del CPACA, la medida cautelar se puede solicitar
desde la presentacion de la demanda arbitral y en cualquier estado
del proceso asi:

Primero, cuando la solicitud de medida cautelar se presenta con la
demanda, por auto separado, que se notificara simultaneamente
con el auto admisorio de la demanda, se correrd traslado al
demandado por el término de cinco (5) dias para que se pronuncie
sobre ella, los cuales correran en forma independiente al plazo de
contestacion de la demanda.

Segundo, si la solicitud de medida cautelar se presenta en el curso
del proceso, al dia siguiente a la presentacion de la solicitud,
segun las reglas en el articulo 588 del CGP, al que se llega por el
reenvio hecho por el inciso segundo del articulo 233 del CPACA,
el arbitro daré traslado por el término de cinco (5) dias para que
el demandado se pronuncie.

Tercero, cuando la solicitud de cautela se formule en audiencia,
de inmediato se correra traslado y el arbitro podra resolver en la
misma diligencia, en virtud de los principios procesales de
inmediacion, contraccién y celeridad.

En cualquiera de las tres hipotesis, el arbitro tiene la obligacion
de resolver sobre la solicitud de medida cautelar dentro de los
diez (10) siguientes al vencimiento del término de traslado o de
que haya terminado la audiencia en la que fue solicitada.

Contra el auto que ordena correr traslado de la solicitud y el que
resuelve no procede recurso alguno. Si la medida cautelar es
negada, solo se podrd volver a solicitar cuando se presenten
hechos sobrevinientes que generen las condiciones para su
decreto.
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Frente al segundo elemento de andlisis, relativo al decreto de las
medidas cautelares, se parte de una posible antinomia®’®, Asi, el
articulo 229 del CPACA, al que se llega por el reenvio hecho en
el inciso primero del articulo 32 del EANI, sefiala que, antes de
ser notificado el auto admisorio de la demanda, o en cualquier
estado del proceso, el juez, para el caso el arbitro, puede,
mediante providencia motivada, decretar las medidas cautelares
que considere necesarias para la proteccion y garantia del
derecho.

Seguidamente, el articulo 233 del CPACA dice que, el juez, al
admitir la demanda, ordenara correr traslado de la solicitud de
medida cautelar en auto separado por el término de cinco (5) dias.
Agrega que, esta decision, frente a la que no proceden recursos,
se notificara simultaneamente con el auto admisorio de la
demanda.

En principio, no habria manera de que se decrete la medida
cautelar antes de que se notifique el auto admisorio de la
demanda segln lo prevé el articulo 229 si, en todo caso, esta
obligado a primero admitir la demanda para correr traslado de la
solicitud de medida cautelar.

En realidad, la redaccion del articulo es bastante imprecisa. La
norma dice: “Esta decision, que se notificard simultaneamente
con el auto admisorio de la demanda, no ser4 objeto de
recursos”. Lo que no claro es si alude al auto por el cual se corre
traslado de la solicitud, o a la decisién de fondo sobre la préctica
de la medida cautelar.

Se asume que se trata del auto que resuelve la medida cautelar ya
que, el auto que corre traslado de la solicitud, por ser un auto de
mero tramite, no tendria recursos. Sin embargo, el numeral 9° del
articulo 180 del CPACA, que regula el tramite de la primera
audiencia dentro del juicio oral, llamada audiencia inicial, faculta
al juez para resolver la solicitud de medidas cautelares, si aun no
se hubiere resuelto sobre ellas.

878 Se dice antinomia en el sentido de antinomias reales, en las que existe una
clausula de exclusion, y no de antinomias aparentes, donde se esta frente a una
derogatoria tacita. VALLEJO, V.H, op. cit, p. 54.
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Ello quiere decir que, aunque el juez y, para el caso el arbitro,
estd facultado para resolver la solicitud de medida cautelar
después de la admision de la demanda arbitral y antes de su
notificacion, también puede postergar el decreto de la medida
cautelar a la primera audiencia dentro del tramite arbitral.

En la préctica, entre la admision de la demanda y su notificacion
suelen no pasar muchos dias. Si, hay cinco (5) para descorrer el
traslado de la solicitud y diez (10) dias para resolver de fondo,
puede suceder que, la notificacion de la demanda sea anterior al
cumplimiento del término, de traslado de la medida cautelar, por
lo que la exigencia prevista en el inciso segundo del articulo 233
de que se notifiquen simultaneamente demanda y decision de
medida cautelar podria no operar en la préactica.

De la interpretacion sistematica de estas dos disposiciones vy,
excluyendo cualquier posibilidad de antinomia, se desprende que
el tramite al que se encuentra obligado el arbitro frente al decreto
de las medidas cautelares, a peticién de parte, es el siguiente:
primero, debe admitir la demanda para correr traslado de la
solicitud de medidas cautelares. Segundo, el traslado de la
solicitud de medida cautelar, que es independiente al de la
contestacion de la demanda, se inicia antes de la notificacion de
su admision. Tercero, la decision sobre el decreto de la medida
cautelar, puede ser antes o después de la notificacion del auto
admisorio. Si es antes, se notificara simultaneamente la decision
de la medida cautelar y la admisién de la demanda. Si es
posterior, se notificara por auto separado.

En el caso de las medidas cautelares de oficio, nominadas e
innominadas, el tramite es diferente. De estas, no esta obligado el
arbitro a correr traslado, por tratarse de una competencia judicial,
basta con la notificacion. La razon: si contra la decision que
resuelve el decreto de medidas cautelares no procede recurso
alguno, vy el traslado es el término durante el cual la parte
inconforme con la decision la recurre, no hay razén logica para
otorgar un término durante el cual no se puede ejercer acto
procesal alguno.

En conclusién, en los arbitrajes en derecho administrativo en
Colombia, frente a las medidas cautelares a peticion de parte que
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se presentan conjuntamente con la demanda, el arbitro esta
facultado para posponer la notificacion del auto admisorio de
hasta tanto tenga una decision de fondo sobre la solicitud de
medida cautelar y puede igualmente resolver la peticion de
medidas después de notificar la admision de la demanda arbitral.

En el caso del derecho espafiol, se deben diferenciar tres
situaciones: cautelas ante causam, cautelas durante el proceso y
cautelas luego del proceso o post causam. Cada una de estas
situaciones tiene una regulacion comun y algun tramite que genera
competencias diferentes, de modo que, para sefialar el
procedimiento para la solicitud, el decreto y la practica de la
cautela, la explicacion se debe hacer en cada hipotesis por
separado.

En el caso de las cautelas ante causam, y de conformidad con lo
previsto en los articulos 11-3 y 722 de la LEC, quien acredite ser
parte de un convenio arbitral, bien como actor principal o
reconvencional, puede solicitar, con anterioridad al inicio de las
actuaciones arbitrales, esto es, en los términos del articulo 27 de
la LEA, antes del requerimiento de someter el conflicto a
arbitraje, la practica de medidas cautelares.

Esta solicitud se hace, segun lo prevé el articulo 723-1 de la LEC,
ante el tribunal que seria competente para conocer del proceso en
primera instancia. Esta regla de competencia se complementa por
lo dicho en el articulo 724 ib., donde se precisa que, estando
pendiente un proceso arbitral o su formalizacion judicial, es
competente para conocer de la solicitud de medidas cautelares, el
tribunal del lugar donde se deba ejecutar el laudo o vayan a
producir eficacia las cautelas.

Conforme los lineamientos del articulo 730-2 de la LEC, en las
cautelas ante causam, quien las pide debe alegar y probar razones
de urgencia o necesidad. Adicionalmente, conforme al numeral 3°
ib., si se acuerdan las cautelas, debe llevar a cabo dentro de los
veinte dias siguientes a su adopcion las actuaciones necesarias a
poner en marcha el proceso arbitral, so pena de que estas queden
sin efecto.

406



Seguln lo prevé el articulo 732 de la LEC, norma que se aplica a
la solicitud de cautelas sin importar el momento en que se
soliciten, ésta debe cumplir los siguientes requisitos: primero,
debe ser clara y precisar y acreditar los presupuestos de su
procedencia. Segundo, aportar o solicitar la practica de los
medios de prueba pertinentes. Esta oportunidad es preclusiva.
Tercero, ofrecer caucion, especificando la modalidad.
Finalmente, si se considera que existe una actividad ilicita de por
medio, se debe pedir, sin traslado a la contraparte, la préctica de
investigaciones o el requerimiento de informes para resolver la
solicitud.

En el caso de las cautelas durante el proceso, la solitud se puede
presentar, de ordinario, junto con la demanda principal, tal y
como lo establece de manera general el articulo 730-1 de la LEC
para los litigios donde ellas son procedentes. Sin embargo, segin
se dijo al hablar de las cautelas ante causam, el proceso arbitral,
conforme al articulo 27 de la LEA, salvo disposicion expresa en
contrario, inicia en la fecha en que el demandado recibe “el
requerimiento de someter la controversia a arbitraje”.

De lo anterior surgen dos posibilidades: La primera, que la
cautela se solicite junto con la demanda. La segunda, que se
soliciten luego de que el demandado reciba “el requerimiento de
someter la controversia a arbitraje”. Frente a estas posibilidades,
es menester diferenciar entre la solicitud de cautela y el decreto
de la cautela.

Asi, la cautela se puede solicitar, junto con la demanda, como lo
prevé el articulo 730-1 de la LEC, si quien la requiere es el
demandante®™. Si quien la requiere es el demandado, podra
pedirla con la presentacion de la demanda de reconvencién que,
siguiendo los lineamientos de los articulos 405 y 406 de la LEC,
se da durante el traslado de la demanda, en concordancia con el
articulo 721-1 ib., que sefiala que, las medidas cautelares
proceden, a instancia del actor principal o reconvencional. En el

879 En un sentido opuesto, Rodriguez Mejia para quien, las cautelas se pueden
solicitar desde el momento en que el demandado recibe el requerimiento. Cf.
RODRIGUEZ MEIJIA, op. cit., p. 155.
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evento de que la cautela no se pida en una de esas dos etapas,
quedan tres hipotesis para solicitar medidas cautelares durante el
proceso, asi:

Primero, sefiala el articulo 730-4 de la LEC, que la adopcion de
cautelas procedera siempre y cuando se presenten “hechos y
circunstancias que justifiquen la solicitud en esos momentos”. Si
se sigue lo dicho frente a las situaciones consentidas de que habla
el articulo 728-1 ib., se puede afirmar que, si la parte interesada
no solicita la cautela con la presentacion de la demanda principal
0 con la demanda de reconvencién, esta solo procederd ante
“hechos y circunstancias” nuevas, salvo que, como en aquella
hipétesis, se justifique la inactividad procesal.

Segundo, cuando las cautelas se pidieron en la oportunidad
debida y fueron negadas. Segun lo precisa el articulo 736-2 de la
LEC, en aplicacion de la regla cessante ratione cessa ipsa lex,
cuando cambien las circunstancias que impidieron su decreto,
habré lugar a la reiteracion de la solicitud.

Tercero, en el supuesto del articulo 731-1, cuando la cautela se
levanta por la suspension del proceso por mas de seis meses, si
ello es imputable a quien solicit6 la cautela. En este caso, una vez
se reinicie el proceso, la cautela se puede solicitar nuevamente.

Finalmente, en el caso de las cautelas post causam, conforme lo
prevée el articulo 744-1, es posible solicitar la préactica de una
cautela si, absuelto el demandado, se interpone el recurso, en este
caso extraordinario de anulacion del laudo arbitral. Como se
exige que se haya interpuesto el recurso contra la decision, se
concluye que el término para la solicitud de la cautela es el
mismo que se tiene para la interposicion de éste.

Frente al decreto de las medidas cautelares en el arbitraje de
Derecho administrativo espafiol, también resulta pertinente el
analisis por separado en cada una de las etapas en las que estas se
pueden solicitar, con miras a precisar los alcances de la
competencia arbitral.

En el caso de las cautelas ante causam, cuya solicitud se hace
ante los tribunales que serian competentes para conocer de la
primera instancia, la competencia para su decreto corresponde al
tribunal ante quien se haga la solicitud de suerte que, no siendo
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esta una competencia arbitral, no corresponde abordar aqui su
estudio.

En el caso de las cautelas que se presentan durante el proceso
arbitral, el articulo 23-1 de la LEA sefiala que, los arbitros, a
instancia de parte, pueden decretar las cautelas necesarias
respecto del objeto de litigio. Tan escasa regulacion obliga, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 23-2 ib., a acudir a la LEC
para su tramite.

Sin embargo, conforme lo sefiala el articulo 4° de la LEA, en el
arbitraje institucional, las reglas pueden estar contenidas en el
acuerdo de arbitraje y en el estatuto del centro de arbitraje, con
las limitaciones establecidas en el articulo 24 de la LEC, relativa
a los principios de igualdad, audiencia y contradiccion®®, Por
ende, el decreto de cautelas se va a sujetar las reglas que
provengan de estas tres fuentes normativas.

Al respecto, frente al procedimiento y alcance de las potestades
jurisdiccionales del arbitro en esta materia, tanto en el arbitraje
institucional como en el arbitraje ad-hoc, los arbitros tienen las
siguientes pautas minimas o limitaciones, que bien se puede
aplicar directamente de la LEC si se remite a ella o del
reglamento del centro de arbitraje en el arbitraje institucional o
del acuerdo de arbitraje en el arbitraje ad-hoc.

Primero, el arbitro no puede decretar una medida méas gravosa
que la solicitada por la parte®®!. Segundo, ellas deben cumplir las
caracteristicas propias de toda cautela®®. Tercero, con los
requisitos de peligro por la mora y apariencia de buen derecho®?,
Cuarto, decretarlas previa audiencia del afectado con la cautela,

880 En este sentido, MERINO MERCHAN; CHILLON MEDINA, op. cit., p. 570.
81 Articulo 721-2 de la LEC.

82 Articulo 726 de la LEC.

83 Articulo 728 de la LEC.
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salvo la hipotesis de la cautela de urgencia®4. Quinto, precisar los
885

elementos de la caucion®®.

Finalmente, frente a la ejecucion de las cautelas, ello corresponde
a las autoridades judiciales de modo que, siendo una competencia
excluida de la jurisdiccion arbitral, no corresponde adentrarse en
su estudio.

3.1.9 Modificaciéon de las medidas cautelares.

Las medidas cautelares gozan de las caracteristicas de
instrumentalidad, temporalidad, provisionalidad, variabilidad y
proporcionalidad. De ellas, la variabilidad es el fundamento directo
de la competencia arbitral para modificarlas durante el curso del
proceso arbitral e, incluso, como en el caso espafiol, después de
proferido el laudo y mientras se tramita el recurso de anulacion. No
cabe duda, en este sentido, que la decisién sobre la medida
cautelar, adoptada o negada, judicial o arbitralmente, se puede
revisar si con posterioridad a la decision se modifican las
circunstancias, de hecho o de derecho, que motivaron la
decision®e®.

Conforme se dijo, la variabilidad, es la caracteristica que les
permite a los arbitros modificar o sustituir la medida si cambian
las razones que dieron lugar a su decreto. Asi, en tal sentido, en
aplicacion de la regla cessante ratione cessa ipsa lex, cuando el
arbitro se percate de que las condiciones normativas, facticas y
probatorias que dieron lugar a la cautela se modificaron
sustancialmente, tiene el deber de modificarla. No se puede
olvidar que la cautela es un instrumento de garantia del
cumplimiento del laudo arbitral, de suerte que, atendiendo
criterios de proporcionalidad, no se puede ir mas alla ni ser menor
a lo necesario para ello.

84 Articulos 733y 734 de la LEC.
85 Articulos 734, 735y 737 de la LEC.

86 AAVV. Las medidas cautelares en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, op. cit., p. 117.
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3.1.10 Autoridad competente.

La modificacion de la cautela corresponde, en el arbitraje de
Derecho administrativo colombiano, al mismo tribunal arbitral
que la acordd. Como no existe medidas ante causam que puedan
ser decretadas por una autoridad judicial y, segun se dijo la
ejecucion de la cautela corresponde al propio tribunal arbitral, no
hay manera de que una autoridad judicial controle su contenido.

En el evento en que el tribunal decida pedir la cooperacion de los
jueces civiles municipales, jueces civiles del circuito o jueces de
lo contencioso administrativo, en los términos del articulo 32 del
EANI, la intervencién de la autoridad judicial esta limitada a la
realizacion de la comision, no siendo posible que intervenga para
alterar su contenido.

En el caso espafiol, la LEA no sefiala, expresamente, regulacion
alguna sobre la modificacion de las medidas cautelares. Sin
embargo, en virtud de la integracion que se hace, a partir de un
reenvio de segundo grado con la LEC, se puede afirmar que, en el
arbitraje en derecho administrativo, por no tener ninguna
vicisitud frente al arbitraje de derecho privado, se aplican las
reglas previstas en los articulos 730-4, 736-2 y 743 de la LEC.

En primer lugar, sefiala el articulo 730-4 de la LEC que, con
posterioridad a la presentacion de la demanda, o cuando esté
pendiente de solucion un recurso, se podra pedir la adopcion -lo
mismo vale que sea modificacion- de medidas cautelares, siempre
y cuando existan hechos y circunstancias que lo justifiquen en
dicho momento.

En segundo lugar, y ya de manera mas especifica, el articulo 736-
2 de la LEC precisa que, si la peticion inicial o anterior de
medidas cautelares fue denegada, se podra presentar nueva
solicitud, siempre y cuando hayan cambiado las situaciones de
hecho con las cuales se adopté la decision.

En tercer lugar, el articulo 743 de la LEC, regulatorio del
supuesto de posible modificacion de medidas cautelares, sefiala
que ellas se podran modificar, siempre que se aleguen y prueban,
hechos y circunstancias, que no se pudieron tener en cuenta al
momento de concederlas o dentro del plazo para formular la
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oposicion. Esta solicitud se tramitara conforme a los articulos 734
y siguientes de la LEC.

Estas reglas, se aplican, en virtud de reenvio previsto en el
articulo 44 de la LEA, a los arbitrajes en derecho privado en el
derecho espafiol. Como quiera que el arbitraje en el que es parte
la Administracién Publica, es decir, arbitraje en derecho
administrativo, no presenta vicisitud alguna, se ha de concluir que
se aplica igualmente a esta situacion, a diferencia de lo que
sucede en el sistema juridico colombiano, donde existan ciertas
reglas particulares para los arbitrajes donde la Administracion
Publica es parte.

3.1.11 Causales.

En el caso colombiano, el inciso 4° del articulo 32 del EANI,
preveé que, de oficio o a peticién de parte, el tribunal arbitral
puede disponer la modificacién o sustitucién de la medida, asi
como el cese de la misma. Segun la misma norma, al momento de
ordenar la cautela, el tribunal tiene la competencia para
determinar su duracion, que podra estar sujeta a un plazo, a una
condicion o simplemente estar llamada a durar 1o mismo que el
proceso arbitral.

Las causales que se precisan en la norma para modificar o
sustituir la medida y que, en ultimas, constituyen el limite a la
competencia arbitral, son las siguientes: (i) el cambio de las
circunstancias que dieron lugar a su decreto, (ii) la prestacion de
caucion cuando ello fuere procedente y (iii) el descubrimiento de
situaciones apdcrifas.

Frente a la primera condicidn, conforme lo sefiala el inciso 3° del
articulo 32 del EANI, para decretar la medida, ademéas de la
legitimacion en la causa, se requiere de amenaza o vulneracion al
derecho. Conjuntamente con esto, el tribunal debe, en los
términos del inciso siguiente, evaluar la necesidad, efectividad y
proporcionalidad de la medida.

En el mismo sentido, el inciso 2° del articulo 235 del CPACA
precisa que, habra lugar a la modificacion de la cautela cuando se
superen los hechos que dieron lugar a su decreto. También hay
lugar a su modificacion cuando ella sea necesario para
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efectivizarla porque se determina que la cautela decretada es
parcial o totalmente inatil al fin que se persigue, es decir,
ineficaz.

En este sentido, si desaparece la amenaza o vulneracion al
derecho o si, por las circunstancias particulares, la medida no
cumple con los tres criterios referidos -necesidad, efectividad y
proporcionalidad -, el tribunal esta en la obligacién de modificar
o sustituir la cautela, de oficio o a peticion de parte.

Para el cumplimiento de este deber, el inciso 3° del articulo 235
del CPACA le impone a quien la pidi6 la cautela la carga de
informar, dentro de los tres dias siguientes a su ocurrencia, todo
cambio sustancial en las circunstancias que dieron lugar a estas.
El incumplimiento a este deber dard lugar a multas y a otros
poderes correccionales propios de todo juez.

Respecto de la segunda condicidn, segun lo sefiala el inciso 5° ib.,
si se trata de una pretension pecuniaria, habra lugar a la
modificacion o sustitucion de la cautela, que serd reemplazada,
total o parcialmente por una caucion que garantice el
cumplimiento de una eventual sentencia favorable o la
indemnizacién de perjuicios ante la imposibilidad de hacerlo. Si
el reemplazo es parcial, se hablara de modificacion o sustitucion
parcial. Si es total, se estara ante una revocacion de la cautela.

Frente a la tercera, corresponde al propio tribunal determinar que
las condiciones, facticas, probatorias, juridicas o de interpretacion
que dieron lugar a la cautela no se correspondian con la realidad.

Por fuera de estas tres hipotesis, no esta habilitado el tribunal para
modificar o sustituir la cautela de modo que se constituyen en un
limite a su competencia en los arbitrajes en derecho
administrativo.

En el caso espariol, las reglas previstas en el articulo 743 de la
LEC para la modificacion de las medidas cautelares, y que son
aplicables al arbitraje, en virtud del reenvio hecho en el articulo
44 de la LEA a este estatuto, con la salvedad de que el arbitraje
en derecho administrativo no presenta vicisitud alguna, es
practicamente una: “alegando y probando hechos vy
circunstancias que no pudieron tenerse en cuenta”, exigencia

413



idéntica a la ya prevista en el articulo 736-2 para la reiteracion,
cuando exige que hayan cambiado “las circunstancias existentes
en el momento de la peticién”.

3.1.12 Procedimiento.

El procedimiento para modificar a sustituir la cautela en el
arbitraje en derecho administrativo colombiano, viene precisado
en diversas normas del CPACA, aplicable por analogia a los
arbitrajes en lo que es parte una entidad estatal o un particular en
ejercicio de funciones publicas.

Segun el articulo 235, la modificacion o sustitucion de la cautela
procede en cualquier estado del proceso, hasta antes de que sea
dictado el laudo arbitral, por cuanto no esta prevista la posibilidad
de modificar o sustituir la cautela luego del laudo y mientras se
tramita el recurso de anulacion, posibilidad si prevista en el
derecho espafiol.

La modificacion o sustitucion procede de oficio o a peticion de
parte debidamente motivada. Si ello se hace por el ofrecimiento
de caucion, es necesario que la misma haya sido aprobada
previamente por el tribunal arbitral. Si la modificacion o
sustitucion obedece a la superacion de los hechos que dieron
lugar a su decreto, o porque se descubre que es parcialmente o
total ineficaz o porque sencillamente no estuvieron dadas las
condiciones para ello, no serd necesario prestar caucion segun lo
sefiala el inciso 2° del articulo 235 del CPACA.

En el caso de la adopcion de cautelas, el articulo 233 del CPACA
ordena correr traslado al afectado con la misma para que se
pronuncie sobre ella dentro de los cinco dias siguientes si la
solicitud se hizo con la demanda. Si se hizo en el curso del
proceso, el traslado se surtird conforme al articulo 110 del CGP,
es decir, si se hace en audiencia se hard inmediatamente dando a
las partes el uso de la palabra. Si se hace por fuera de audiencia,
se hara por secretaria por el plazo de tres dias, que correran a
partir del dia siguiente en que se inserten en la correspondiente
lista.

En el caso de la modificacién o sustitucion de la medida cautelar,
el articulo 235 del CPACA tan solo sefiala que procederd de
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oficio o a peticion de parte, sin hacer referencia a si se debe
correr traslado. A esto se suma que, conforme al articulo 236 del
CPACA, frente a las decisiones de levantamiento, modificacion o
revocatoria de la cautela no procede recurso alguno. No sefiala la
ley si el procedimiento de esta decision exige o no poder
previamente en conocimiento de aquel en favor de quien se
ordeno la cautela de que se va a tomar tal decision.

Se puede suponer entonces que, para no generar una distincion
entre la modificacion o sustitucion que se hace por peticion de
parte, caso en el cual el traslado de la solicitud permitiria la
contradiccion y la defensa, y la que se hace de oficio, hipotesis que
no daria lugar a la contienda, sencillamente esta es una decision
autonoma del tribunal arbitral en la que no se permite la
participacion de aquel en favor de quien se ordené la cautela y
contra la que no procede recurso alguno.

3.1.13 Alzamiento de las medidas cautelares.

El alzamiento o revocacion es la situacion en la que desaparece
por completo la cautela. En atencion a la caracteristica de la
instrumentalidad, las medidas cautelares no son un fin en si
mismo, sino una herramienta mediante la cual se garantiza el
cumplimiento de la decisién definitiva. De este modo, cuando se
presenta una carencia de objeto porque termina el proceso, estas
pierden razon de ser y pierden su vigencia.

Segun la doctrina espafiola®’, siguiendo los lineamientos de los
articulos 744 y 745 de la LEC, el alzamiento procedera cuando
triunfe el recurso o la oposicién formulada por el demandado, en
tanto se derrumba la causal de procedencia, y cuando el proceso
finalice por ya no serle necesaria.

3.1.14 Autoridad competente.

El alzamiento de la cautela, en el caso colombiano, es
competencia del tribunal arbitral que la ordend. Como se dijo
frente a la modificacion y sustitucién, no siendo procedente en el

87 AA.VV. Las medidas cautelares en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, op. cit., p. 117.
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caso colombiano la intervencion judicial sino como apoyo para la
ejecucion de estas, cuando asi lo solicité el tribunal arbitral que,
en todo caso, no estd obligado a recurrir a esta colaboracion, no
existe posibilidad alguna que autoridad distinta al propio tribunal
ordene su alzamiento.

En el caso espafiol, el arbitraje en el derecho privado, y asimismo
en el derecho administrativo que no cuenta con un régimen
propio, se rige, para el alzamiento de las medidas cautelares, por
las normas previstas en la LEC, de conformidad con el reenvio
que se hace en el articulo 44 de la LEA. Sin embargo, hay dos
situaciones que, igual pueden tener la misma consideracion
juridica. Se habla especificamente de las medidas ante causam y
las medidas adoptadas durante el proceso.

Tanto en las medidas cautelares ante causam, las que, conforme
al articulo 722 de la LEC, pueden ser solicitadas con anterioridad
al inicio del proceso por quien acredite ser parte de un convenio
arbitral a efectuarse en Espafia, 0 por quien haya pedido la
formalizacion judicial del arbitraje en los términos del articulo 15
de la LEA, o por quien, en el supuesto del arbitraje institucional,
haya radicado la solicitud o encargo, como en el caso de las
medidas cautelares que se adoptan durante el proceso, la
competencia para su alzamiento estd en cabeza del tribunal
arbitral, salvo que se haya privado a los arbitros, desde el
convenio, de la potestad de su decreto.

Precisamente, si el arbitraje es una vélvula de escape a la
jurisdiccion ordinaria; si la voluntad de las partes, es la de llevar
su litigio a una jurisdiccion especial arbitral; si durante el
arbitraje, que en el caso espafiol tiene funcion cuasi-
jurisdiccional; no existe justificacion alguna para privar al
tribunal arbitral de la potestad para decidir sobre el alzamiento de
las medidas cautelares. Tal conclusion se funda en lo siguiente.

Conforme al articulo 23 de la LEA, frente a la potestad de los
arbitros para adoptar medidas cautelares, la que lleva implicita la
potestad inversa de su alzamiento, sefiala que, salvo que las partes
hayan excluido a los arbitros de la competencia para adoptar
medidas cautelares, corresponde a ellos el decreto de las que se
estimen necesarias respecto del litigio. Termina el articulo
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diciendo que, al tema de las medidas cautelares, se aplica lo
previsto frente a la ejecucidn forzosa del laudo.

Frente a esto ultimo, sefiala el articulo 44 de la LEA que, “La
ejecucion forzosa de los laudos se regird por lo dispuesto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil y en este titulo”. Es decir, opera
como un reenvio de segundo grado, la remision a la LEC frente al
alzamiento de las medidas cautelares.

En este punto, los articulos 744 y 745 de la LEC prevén que, el
letrado de la Administracion de Justicia, luego de la sentencia
absolutoria, tanto firme como no firme, serd el competente para
ordenar su alzamiento. En otras palabras, sera el mismo juez o
tribunal que la haya decretado el competente para ordenar su
alzamiento, salvo la situacién hipotesis prevista en el articulo
725-2 sobre medidas de urgencia, en el que el juez que la decreta
es diferente al juez del proceso. Tal principio l6gico, se aplica
entonces al proceso arbitral. Si el tribunal arbitral decreto la
medida cautelar, sera el propio tribunal quien ordene su
alzamiento.

En el caso de que se trate de unas medidas cautelares ante
causam, se seguird la misma regla prevista en el 725-2 sobre
medidas de urgencia, en el entendido de que el tribunal arbitral, a
pesar de no quien decretd la medida, es el competente para su
alzamiento, en la medida en que pasa a ser el competente para la
solucion del conflicto, por expresa disposicion de las partes.

La Unica excepcion a esta regla de competencia, esta dada por lo
previsto en el articulo 23-1 de la LEA donde sefiala que, “Salvo
acuerdo en contrario de las partes, los arbitros podran, a instancia
de cualquiera de ellas, adoptar las medidas cautelares que estimen
necesarias”, en el caso particular. Es decir, que los arbitros se
pueden despojar, en el derecho espafiol, no asi en el derecho
colombiano, de la potestad de decretar medidas cautelares.

En consecuencia, si se les priva de la competencia para decretar
la medida cautelar, l6gicamente estan privados de la competencia
para ordenar su alzamiento, en tanto no tienen habilitacion alguna
en este tema. En tal caso, serd& competente para su alzamiento,
durante el curso del proceso arbitral, el mismo juez o tribunal que
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ordend su decreto. En el caso de terminacion del proceso, si fuere
favorable al demandado, se acudira a la instancia judicial para su
levantamiento. Si fuere favorable al demandante, se procedera
con las reglas de la ejecucion del laudo.

Dichas reglas, se aplican por igual al arbitraje de derecho privado
que al arbitraje de Derecho administrativo. Lo mismo ocurre si el
arbitraje versa sobre un conflicto entre meros particulares, que un
conflicto entre un particular y una entidad del Estado o entre dos
entidades publicas. En la medida en que no existen reglas, legales
o0 jurisprudenciales que marquen una diferencia, estas seran las
reglas al levantamiento del arbitraje en derecho administrativo
espanol.

3.1.15 Causales.

En el Derecho administrativo colombiano, la revocatoria de la
medida cautelar procede en las siguientes circunstancias, algunas
de las cuales estan previstas en el EANI, otras en el CPACA y
otras como consecuencia légica del algun acto procesal.

Asi, conforme al inciso 7° del articulo 32 del EANI, la
revocatoria de la cautela procede luego de tres meses de la
ejecutoria del laudo o de la providencia que decida el recurso de
anulaciéon si éste se interpuso. Quiere esto decir que, si la
pretension que se garantizaba con la caucion fue negada, el
tribunal, en el laudo que asi lo decida, ordenara el levantamiento
de la cautela. De cualquier forma, de conformidad con el inciso 3°
del articulo 43 del EANI, el tramite del recurso de anulacion no
suspende el cumplimiento del laudo, sino cuando la entidad
publica condenada expresamente asi lo solicite.

En este sentido, si el laudo omite pronunciarse sobre el
levantamiento de la medida cautelar, si ordenando dicho
levantamiento no lo hace dentro de los tres meses siguientes a su
ejecutoria, o si dentro de igual término luego de ejecutoriada la
providencia que resuelve el recurso de anulacion no se han
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levantado las cautelas, estas quedan automaticamente sin
efecto®8,

También procede, en los términos del articulo 235 del CPACA,
cuando se presta caucion para sustituir totalmente la cautela,
cuando el tribunal arbitral advierta que no se cumplieron los
requisitos para ordenarla o se superen los hechos que dieron lugar
a su decreto.

Finalmente, la revocacion de la cautela procede cuando se
renuncia a ella. Si bien, no hay ni el EANI, ni en el CPACA ni en
el CGP, norma expresa que regule la renuncia a la medida
cautelar, debe entenderse que, cuando el inciso 2° del articulo 235
del CPACA sefiala que la revocacion de la medida procede “a
peticion de parte”, incluye a la parte que pide y a la que se afecta
con la cautela, por lo que no existe restriccion alguna para que el
arbitro revoque la cautela si quien la pidié renuncia a ella®,

En el caso espafiol, como se sefialé hace un momento, el articulo
743 de la LEC, sobre modificacion de medidas cautelares, y aqui
digase que la modificacidén puede consistir, precisamente, en su
levantamiento, procede cuando, primero, existen hechos y
circunstancia nuevas, que no pudieron ser tenidas en cuenta al
momento de su decreto. Segundo, conforme a los articulos 744 y
745, tras la absolucién al demandado dentro del proceso judicial,
regla aplicable por completo al proceso arbitral.

3.1.16 Procedimiento.

En el derecho colombiano, el procedimiento para la revocacion
de la cautela varia dependiendo de si se ordena en el laudo

88 En opinién que no se comparte, Gil Echeverry manifiesta que, si se trata de
medidas cautelares que recayeron sobre bienes no sujetos a registro, y el
tribunal omite pronunciarse sobre su levantamiento, se debe acudir a la justicia
para que lo ordene con posterioridad. Sencillamente, ni existe en el
contencioso administrativo colombiano un proceso con dicha finalidad, ni ello
resulta necesario porque la norma es clara al sefialar que ellas caducan
automatica. Cf. GIL ECHEVERRY, op. cit., p. 674.

89 En un sentido diferente, Rodriguez Mejia afirma que la ausencia de norma
expresa puede generar la renuencia de algunos arbitros a proceder a su
levantamiento. Cf. RODRIGUEZ MEJIA, op. cit., p. 239.
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arbitral, si no se dice nada al respecto, si se ordena, pero no se
ejecuta o de si se trata de las causales de levantamiento relativas a
que se ofrezca caucidn, se determine que no se cumplieron los
requisitos para ordenarla o se superen los hechos que dieron lugar
a su decreto.

En el caso de que se preste caucion, luego de que esta se apruebe,
el tribunal ordenara el levantamiento definitivo de la cautela.
Cuando se trate la causal relativa a que se determine que no
estaban dadas las condiciones para su otorgamiento y cuando se
superen los hechos que dieron lugar a su decreto, una vez
evaluada su procedencia, se adoptard la decision. Contra esta
decision no procede recurso alguno.

Finalmente, asi como se tiene la competencia para ejecutar la
cautela y para comisionar a los jueces respectivos, también lo
tiene para levantarla directamente y para comisionar dicha labor.

En el arbitraje espafiol, tanto en el derecho privado como en el
Derecho administrativo que no tiene reglas particulares, para el
alzamiento, se siguen las reglas previstas en la LEC para el
levantamiento de las cautelas judiciales, segin se detallard a
continuacion.

En primer lugar, si se trata de alzamiento de la medida cautelar
durante el curso del proceso arbitral, puede suceder una de dos
situaciones: las que se ordenaron sin audiencia del demandado y
las que se decretaron con su participacion.

En el primer caso, cautela que se adoptd sin la audiencia del
demandado, conforme al articulo 729 de la LEC, se podra
formular la objecién, equivalente a peticion de alzamiento, dentro
de los veinte dias siguientes a su notificacion. Seguidamente, el
articulo 741 sefiala que, se correra traslado de la oposicion al
solicitante por parte del Letrado de la Administracion de Justicia,
para este caso por parte del tribunal arbitral, se celebrara una
audiencia y se decidira.

En el segundo caso, cautelas decretadas con audiencia del
demandado, sefiala el articulo 743 de la LEC que se debe seguir
el procedimiento previsto en los articulos 734 y siguientes. En tal
caso, se recibird la solicitud, se convocard a una audiencia, se
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llevara a cabo esta con la participacion de las partes, se
escucharan sus observaciones y se adoptara decision.

En segundo lugar, si se trata de alzamiento de medidas cautelares,
una vez termina el proceso, se seguirén las reglas del articulo 744
para las sentencias que no estan firmes y del articulo 745 para las
sentencias que se encuentran en firme.

En el primer caso, prevé la norma que, absuelto el demandado, en
primera 0 segunda instancia, en el caso del arbitraje en la
instancia Unica, salvo que el demandante solicite mantener la
medida cautelar, en tal caso, mientras se tramita el recurso de
anulacion del laudo arbitral, se procedera a levantar la medida
cautelar.

En el segundo caso, cuando la sentencia, para el caso el laudo
arbitral, se encuentra en firme, porque ya no procede el recurso
de anulacion, se procedera de oficio con su alzamiento sin que
haya posibilidad de prolongar la vigencia de la cautela.

3.2 COMPETENCIA-COMPETENCIA

3.2.1  Antecedentes.

Segun una doctrina generaliza, el principio kompetenz-kompetenz,
por su denominacion original, tuvo su origen en la jurisprudencia
alemana, méas concretamente en una decision del Tribunal
Superior de la Republica Federal alemana de 1955, en el cual se
estableci6 que los arbitros debian tener la facultad de
pronunciarse sobre el alcance del acuerdo arbitral y de su
competencia sobre el mismo®°, aunque, como lo denuncia

890 VASQUEZ PALMA, M., “Comprension del principio “competencia-
competencia” y configuracion de la nulidad o ineficacia del acuerdo arbitral”, en:
Revista Chilena de Derecho Privado, No. 81. diciembre 2010, pp. 181-196, p.
182. JIJON ANDRADE, A. “Reconciliando el principio Kompetenz-
Kompetenz con la autoridad supervisora de las cortes nacionales”, en: Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6, 2014, pp. 177-186, p. 180. GONZALEZ DE
COSSIO, F., “La ironia de Compétence-Compétence”, en: Lima Arbitration.
Revista del Circulo Peruano de Arbitraje, N° 3, 2008 — 2009, pp. 194-212, p.
195.
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Gonzalez de Cossio®?, la escuela alemana nunca considerd que el
arbitro era el Unico juez sino el primer juez de su competencia,
por cuanto en el articulo 1032 del Cédigo de Procedimiento Civil
Aleman (ZPO), en punto del proceso arbitral contenido en el
Libro Décimo, se precisa que, (num. 19), el tribunal estatal
rechazara la demanda presentada si el asunto ventilado fuere
objeto de convenio arbitral y esto se alegara antes del inicio de la
audiencia, es decir, se acepta la tesis de la renuncia técita a la
clausula arbitral, o cuando el convenio fuere nulo, ineficaz o0 no
susceptible de tramitarse. A renglon seguido, agrega que, hasta
antes de la constitucion del tribunal arbitral, se puede presentar
ante los tribunales jurisdiccionales una solicitud para determinar
la procedencia del arbitraje8®?.

Segun sefiala Gonzalez de Cossio®®, en sus inicios, hubo quien
cuestionara la posibilidad de que fuera el propio arbitro, y no un
juez estatal, quien decidiera acerca de la competencia del arbitro
para resolver la disputa, bajo el argumento mercantilista segun el
cual éste no desecharia tal competencia para no perder el manejo
de su propio negocio.

Ademas del anterior argumento, y en contra del principio
kompetenz-kompetenz, también se dijo que dejar a los arbitros la
potestad para decidir sobre su propia competencia, generaba un
problema de circularidad, en tanto se deja a las partes a merced
de los arbitros.

Dicha critica es sintetizada de la siguiente manera: (i) son las
partes las que habilitan la jurisdiccion de los arbitros, (ii) en
ausencia de dicha habilitacion los arbitros no pueden actuar, (iii)
el consentimiento de las partes debe ser vélido y (iv) son los
arbitros quienes revisan esta validez.

En consecuencia, ante la ausencia de validez no seria procedente
el pronunciamiento de los arbitros de suerte que, el mismo

891 GONZALEZ DE COSSIO, F., op. cit., p. 207.

82 Codigo Procesal Civil Aleman (ZPO). Traduccion de Juan Carlos Ortiz
Pradillo, Alvaro J. Pérez Ragone. Uruguay. 2006.

89 GONZALEZ DE COSSIO, F., op. cit., p. 195.

422



pronunciamiento sobre la clausula arbitral esta viciado por cuanto
894

se funda en un ejercicio no valido de la competencia®*.

Contra el argumento del prejuicio de los arbitros, se dice que,
precisamente, si las partes acuden al arbitraje es por la intencion
de no litigar ante los tribunales y, adscribir la competencia para
conocer de la validez de la clausula arbitral a los jueces estatales,
es tanto como exigir el deber de litigar como condicion para,
precisamente, no litigar®®. Adicionalmente, no existe razon para
considerar que los arbitros no actuardn con la debida mesura
durante la revision de la clausula arbitral, como lo haria un juez
estatal®®, es decir, para invertir la presuncion de buena fe que se
espera de quienes ejercen funciones judiciales.

Seguin Jijon Andrade®®’, existen razones tedricas y practicas que
acuden en defensa del principio kompetenz-kompetenz frente a la
tesis de la circularidad. Asi, desde el punto de vista tedrico, se
puede afirmar que (i) la intencion de las partes en el contrato de
arbitraje es eludir la jurisdiccion estatal y (ii) la existencia de una
facultad implicita para que todo juez -el arbitro es un juez-, revise
se propia competencia. Desde el punto de vista practico, (i) se
descongestiona el aparato estatal de justicia y (ii) se aprovecha la
experiencia, el conocimiento especifico y la dedicacion que los
arbitros le pueden imprimir a la decision.

Finalmente, se dice que, si bien el principio kompetenz-kompetenz
tiene origen en el contrato de arbitramento, la competencia viene
en virtud de la ley que admite esta forma de solucion del
conflicto, de tal manera que es en virtud de la ley que los arbitros
se pronuncian sobre su propia competencia, no existiendo
justificacion alguna para excluirles de dicha facultad®®,

894 J)JON ANDRADE, A., op. cit., p.178.

8% GONZALEZ DE COSSIO, F., op. cit., p. 195.
89 \VASQUEZ PALMA, M., op. cit., p. 185.

897 J]JON ANDRADE, A., op. cit., p. 180.

8% \VASQUEZ PALMA, M., op. cit., p. 183.
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Luego de su formulacion en la jurisprudencia alemana, la Ley
Modelo de la CNUDMI, con las enmiendas aprobadas en 2006,
incorporo este principio y sirvié de derrotero para que en muchas
legislaciones nacionales también se incorporara, no solo en el
ambito del arbitraje internacional sino también en el arbitraje
local.

Fue asi como en el articulo 16-1 de la Ley Modelo se preciso que,
“El tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su
propia competencia”, lo que implica la posibilidad de pronunciarse
frente a las excepciones relativas a la existencia o validez del
contrato.

Sin embargo, incluso en la Ley Modelo, dicha facultad se
encuentra restringida en dos hipotesis. La primera, conforme al
articulo 8-1 ib., cuando el asunto se somete al tribunal estatal
competente y éste encuentra que el acuerdo de arbitraje “es nulo,
ineficaz o de ejecucion imposible”, caso en el cual se abstendra de
enviar a las partes al arbitraje. La segunda, conforme lo sefiala el
articulo 16-3 id., la posibilidad de que alguna de las partes acuda
a la jurisdiccion estatal cuando el tribunal arbitral se declare
competente para que se resuelva esta cuestion. En este caso, el
tribunal arbitral continuara en sus funciones hasta que se resuelva
la peticion, cuya decision sera inapelable.

Conforme lo anterior, queda claro que, para la Ley Modelo, el
principio kompetenz-kompetenz no tiene caracter absoluto, en tanto
se prevé la posibilidad de que los jueces estatales se pronuncien,
incluso previo al proceso arbitral, sobre la validez de la clausula
arbitral, lo que inclusive rifie parcialmente con el origen aleman de
la teoria.

3.2.2  Fundamento normativo.

Por fuera del fundamento teorico, que no es otro que el caracter
jurisdiccional del que esta investidos los arbitros®®®, el principio
kompetenz-kompetenz encuentra hoy asiento en un sinnimero de
normas, aplicables a arbitrajes locales e internacionales, en las

89 MERINO MERCHAN; CHILLON MEDINA, op. cit., p. 590.
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que, con algunas variaciones, y evidencidndose la fuerte
influencia de la Ley Modelo de la CNUDMI, se prevé la
posibilidad de que los arbitros se pronuncien como un primer juez
de su competencia.

Asi, y como una evocacion de sus origenes alemanes, el articulo
1032 del Cddigo de Procedimiento Civil Aleméan (ZPO), en punto
del proceso arbitral contenido en el Libro Décimo, precisa que
(num. 19), el tribunal estatal rechazara la demanda presentada si
el asunto ventilado fuere objeto de convenio arbitral y esto se
alegara antes del inicio de la audiencia, es decir, se acepta la tesis
de la renuncia tacita a la clausula arbitral, o cuando el convenio
fuere nulo, ineficaz o no susceptible de tramitarse. A renglén
seguido, agrega que, hasta antes de la constitucion del tribunal
arbitral, se puede presentar ante los tribunales jurisdiccionales
una solicitud para determinar la procedencia del arbitraje®®.

En el caso de la Ley Modelo de la CNUDMI, esta prevé en el
articulo 16-1 que, “El tribunal arbitral estard facultado para
decidir acerca de su propia competencia”, agregando que, para
estos efectos, y en virtud del principio de separabilidad, se
considera que la clausula arbitral y el contrato en el que esta
contenida son dos acuerdos independientes. En consecuencia, la
nulidad del contrato principal no acarrea la nulidad del acuerdo
arbitral.

Previo a este articulo, ya sefiala el articulo 8 de la Ley Modelo
que, si el asunto que se somete a la justicia estatal es objeto de
acuerdo arbitral, el juez, de oficio, lo remitira a arbitraje, salvo
que se compruebe que “dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de
ejecucion imposible”®®?, manteniendo la posibilidad para que, si

90 Cédigo Procesal Civil Aleméan (ZPO), 2006.

%01 En un sentido similar, el articulo 1448 del Cddigo de Procedimiento Civil
francés, luego de la reforma hecha a través del Decreto n® 2011-48 de 13 de
enero de 2011, sefala lo siguiente: “En caso de que una controversia cubierta
por un convenio arbitral se someta a un tribunal estatal, este debera
declararse incompetente, salvo si el tribunal arbitral no estuviera aun
conociendo de la controversia y el convenio arbitral fuere manifiestamente
nulo o manifiestamente inaplicable”. (Negrilla fuera de texto).
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el arbitro asume la competencia, se dicte laudo mientras la
cuestion no se resuelva por el tribunal.

En punto del cuestionamiento judicial de la competencia cuando
se ha iniciado el proceso arbitral, el articulo 16-2 sefiala que la
excepcion por esta causa se debe presentar, a mas tardar, con la
contestacion de la demanda. Conforme al articulo 16-3, estas
excepciones se pueden resolver como cuestion previa o dentro del
laudo. Si se resuelven como cuestion previa y el tribunal reafirma
su competencia, la parte inconforme puede, dentro de los treinta
(30) dias siguientes a la notificacion de la decisién, solicitar del
tribunal competente, mediante decision que no es objeto de
apelacion, que resuelva la cuestion.

En el derecho comparado, el principio competencia -
competencia tiene gran acogida, a guisa de ejemplo, en el caso
francés, el articulo 1465 del Codigo de Procedimiento Civil,
luego de la reforma introducida mediante el Decreto n° 2011-48
de 13 de enero de 2011, sefala que, “El tribunal arbitral sera el
unico competente para pronunciarse sobre las objeciones
relativas a su jurisdiccion®2, Por su parte, el articulo 186-1 de la
Ley Federal Suiza de 18 de diciembre de 1987 sobre el Derecho
Internacional Privado de 1987, consagra el principio competencia
- competencia cuando dice que, el tribunal arbitral es el Gnico
habilitado para determinar su propia competencia®:.

En el caso del Codigo Judicial de Bélgica, mediante el articulo 21
de la Ley N° 532743, del 16 de mayo 2013, se introduce un
articulo 1690, en el cual se reconoce que el tribunal arbitral puede
decidir sobre su propia competencia, inclusive si se presentan
excepciones sobre la existencia o validez del acuerdo de

%2 Previo a esta reforma sefialaba el articulo 1466, introducido por el Decreto
n° 81-500 de 12 de mayo de 1981, modificado JORF de 21 de mayo de 1981,
que, “Si una de las partes impugnara ante el arbitro el fundamento o el
alcance de su potestad jurisdiccional, sera competencia de éste pronunciarse
sobre la validez o los limites de sus atribuciones”

%03 “Loi fédérale sur le droit international privé (LDIP) du 18 décembre 1987.
Art. 186. 1. Le tribunal arbitral statue sur sa propre compétence”. (Conforme
estaba vigente al 1 de enero de 2010).
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arbitraje®, en un sentido practicamente idéntico a lo previsto en
el articulo 16 de la Ley de Arbitraje de la India®®. En el articulo
1052-1 del Cédigo de Procedimiento Civil de los paises bajos®,
se prevé que, es el tribunal arbitral quien tiene derecho a juzgar
sobre su propia jurisdiccion.

En caso de la Ley de Arbitraje de Inglaterra de 1966, en el
articulo 30 se prevé que el tribunal tiene competencia para decidir
sobre su propia jurisdiccién, salvo que las partes hayan decidido
otra cosa, lo que implica que el tribunal puede decidir si el
acuerdo es valido, si el tribunal estd debidamente constituido y
sobre qué asuntos estan efectivamente sometidos al arbitraje®’.

En el &mbito de las convenciones internacionales, la situacion es
similar. Por ejemplo, en el articulo V-3 de la Convenio Europeo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961, se dice que, el
tribunal arbitral tiene la facultad de decidir sobre su propia
competencia y sobre la existencia y validez, tanto del acuerdo o
compromiso arbitral como del contrato del cual hace parte, sin
que tenga que renunciar a su jurisdiccion por el hecho de que ésta
haya sido impugnada.

904 «Art. 21. Dans le chapitre IV inséré par I’article 20, il est inséré un article
1690 rédigé comme suit: “Art. 1690. § ler. Le tribunal arbitral peut statuer sur
Sa propre compétence, y compris sur toute exception relative a I’existence ou a
la validité de la convention d’arbitrage”.

95 «“THE ARBITRATION AND CONCILIATION ACT, 1996. Art. 16.
Competence of arbitral tribunal to rule on its jurisdictional. - (1) The arbitral
tribunal may rule on its own jurisdiction, including ruling on any objections
with respect to the existence or validity of the arbitration agreement, and for
that purpose”.

96 «“Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Artikel 1052 1. Het
scheidsgerecht is gerechtigd, over zijn bevoegdheid te oordelen”.

%07 “Arbitration Act 1996. 30 Competence of tribunal to rule on its own

jurisdiction. (1) Unless otherwise agreed by the parties, the arbitral tribunal
may rule on its own substantive jurisdiction, that is, as to— (a) whether there
is a valid arbitration agreement, (b) whether the tribunal is properly
constituted, and (c) what matters have been submitted to arbitration in
accordance with the arbitration agreement”.
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Por su parte, en el articulo 41 del Convenio sobre arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre estados y nacionales de
otros estados CIADI, sobre facultades y funciones del tribunal se
dice que éste “resolvera sobre su propia competencia”, y agrega
que toda alegacion al respecto se podra resolver por el tribunal,
bien como cuestion previa o con el fondo de la cuestion.

Finalmente, en los reglamentos de algunos centros de arbitraje
también se ha incorporado el principio Kompetenz - Kompetenz.
Por ejemplo, en el numeral 5° del articulo 6 del Reglamento de
Arbitraje de la Cémara de Comercio Internacional de Paris,
vigente a partir del 1° de marzo de 2017, se dice que, toda
decision relativa a la competencia del tribunal arbitral, salvo en
los casos donde la propia Corte de Arbitraje sefiale que el
arbitraje no debe proseguir, sera adoptada por el propio tribunal
arbitral.

Por su parte, el articulo 23-1 del Reglamento de Arbitraje de la
Corte de Arbitraje Internacional de Londres (1998) sefiala que el
tribunal arbitral, puede decidir sobre su propia competencia,
incluyendo lo relativo a las excepciones sobre existencia, validez
o eficacia del convenio arbitral, para lo cual, y en virtud del
principio de separabilidad, se considerara que el acuerdo arbitral
y el contrato principal son independientes entre si, sin que la
nulidad del contrato principal conlleve la nulidad del acuerdo
arbitral.

Finalmente, dentro de este breve panorama, nos encontramos el
articulo R7-A, de las Reglas de arbitraje comercial y
procedimientos de mediacion de la American Arbitration
Association, donde sefiala que, el arbitro tiene la facultad de
decidir sobre su propia jurisdiccién, incluidas las objeciones
sobre la existencia, el alcance o la validez del arbitraje®.

98 “Commercial Arbitration Rules and Mediation Procedures. R-7. Jurisdiction
(a). The arbitrator shall have the power to rule on his or her own jurisdiction,
including any objections with respect to the existence, scope, or validity of the
arbitration agreement or to the arbitrability of any claim or counterclaim”
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3.2.3  Concepto.

El significado del principio kompetenz-kompetenz goza de un
relativo acuerdo tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
colombiana, espafiola y comparada, de suerte que no resulta
dificil llegar a una definicion sobre el mismo, sin perjuicio de que
el alcance de las potestades de los arbitros en esta materia pueda
variar.

Para la doctrina comparada, el concepto relativo al principio
kompetenz - kompetenz, pasa por tres niveles: fuerte, intermedio y
débil®®. Dependiendo de la hipdtesis que se acepte, asi mismo
sera el acercamiento a su definicion.

En el nivel fuerte, se excluye cualquier forma de intervencion de
los tribunales judiciales en la verificacion de la competencia
arbitral. En el nivel intermedio, los jueces pueden intervenir, pero
en especificas etapas. En el nivel débil, los jueces pueden conocer
de impugnaciones a la competencia arbitral en cualquier
momento, pero sin suspender el proceso arbitral. En el caso de la
Ley Modelo, se adopta la posicion intermedia, en tanto se permite
la intervencidn de los jueces, pero en unas etapas especificas.

Sin embargo, y en términos generales, el concepto se contrae a
sefialar que se trata de una habilitacion de origen contractual
mediante la cual las partes del conflicto permiten al arbitro definir
si tiene la competencia para llevar el proceso, facultad que se
entiende reconocida aun sin la mencion expresa dentro del
convenio arbitral®®® y, a lo que se agregaria, de la cual no se
puede excluir al arbitro.

Lo anterior no significa que el arbitro sea el Unico juez de su
competencia, por lo menos no desde los niveles intermedio y

%9 313JON ANDRADE, M., op. cit., p. 181. Por su parte, GONZALEZ DE
COSSIO sefiala otra clasificacion cuando dice que son admisibles tres géneros:
(i) cuando el arbitro es el Unico habilitado para decidir, (ii) cuando el arbitro
pero los jueces lo puede hacer igualmente con posterioridad a su decision vy,
(iii) cuando los jueces pueden conocer paralelamente de la discusion. op. cit.,
p. 196.

910 J)JON ANDRADE, M., op. cit., p.183.
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débil del concepto. De lo que se trata es de sefialar que el arbitro,
apoyado en el principio favor arbitratis, es el primer juez de su
competencia, de suerte que la definicion del principio no puede
soslayar, por lo menos desde estos dos niveles, la posibilidad de
que haya un juez estatal que intervenga en esta discusion. En este
sentido, el principio kompetenz - kompetenz, es una norma de
tiempos®L.

En el caso de la jurisprudencia colombiana, se puede diferenciar
entre las posiciones del Consejo de Estado, maximo érgano de la
justicia encargado de controlar la actividad de la administracion
publica y las posiciones de la Corte Constitucional, ente
encargado de la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion.

En el caso del Consejo de Estado®'?, 6rgano que ademas tiene la
competencia para conocer del recurso de anulacion contra los
laudos arbitrales en que sea parte una entidad estatal, conforme lo
dispuesto en el numeral 7° del articulo 149 de la Ley 1437 de
2011, la jurisprudencia reciente, sefiala que consiste en la
habilitacion legal del tribunal “para resolver sobre su propia
competencia” y que, en todo caso, esta “decision prevalece sobre
cualquier otra proferida en sentido contrario”, por los jueces, sin
perjuicio de lo dispuesto para el recurso de anulacién.

Por su parte, la Corte Constitucional, cuya jurisprudencia en la
materia es un poco mas abundante, sefiala (i) que se trata de
potestad para definir si pueden conocer, en virtud del pacto
arbitral, de una determinada pretension®'3, (ii) que les otorga un

%1 GONZALEZ DE COSSIO, op. cit, p.195. En el mismo sentido,
VASQUEZ PALMA, M., op. cit., p. 186. LLAIN ARENILLA, M., “El rol del
principio compentece-competence en la prevencion de tcticas dilatorias en el
arbitraje comercial internacional”, en: Revista Colombiana de Derecho
Internacional. 2014. p. 148.

%12 Consejo de Estado de Colombia. 2016-00028. (56346). 2016. 00052
(56703).

913 Corte Constitucional de Colombia. SU-174, 2007; ST-288, 2013; SU-500,
2015.
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margen de interceptacion para delimitar su propia competencia®*,
y (iii) que excluye la intervencion judicial en la definicién sobre
la nulidad, eficacia o imposible ejecucion del convenio arbitral®®®,

3.2.4  Efectos positivo y negativo.

El principio Kompetenz-Kompetenz, en los términos en que se
viene planteando, tiene un efecto positivo y uno negativo,
conforme lo reconoce ampliamente la doctrina y lo soportan
diversas normas relativas a arbitraje local e internacional.

En punto del efecto positivo, se dice que, en virtud de este
principio, el tribunal arbitral es quien tiene la posibilidad de
determinar su propia competencia en caso de que se presente
conflicto, sujeto en todo caso al control posterior del juez de
anulacion o de reconocimiento del laudo®:°.

Como elementos caracteristicos del efecto positivo estan: (i) tiene
su fuente en el pacto arbitral, por cuanto son las partes
involucradas quienes previamente habilitaron al tribunal arbitral
para resolver el conflicto; (ii) constituye, a su vez, un limite a su
propia competencia, en razén a que el tribunal arbitral esta en la
obligacion de sefialar los aspectos sobre los cuales se puede
pronunciar; (iii) impide o limita el uso de tacticas dilatorias
tendientes a demorar el proceso arbitral; (iv) tiene caracter
restringido por cuanto se limita al aspecto formal de la
competencia sin adentrarse en el fondo de la discusion; (v)
finalmente, constituye una decision de naturaleza prioritaria
mientras se tramita el proceso arbitral®’.

914 Corte Constitucional de Colombia. SU-170, 2007; ST-455, 2012; ST-288,
2013; SC-572A, 2014; ST-186, 2015.

915 Corte Constitucional de Colombia. ST-288, 2013; SC-765, 2013.

96 MANTILLA-SERRANO, F., “Los principios de autonomia y competencia
en el nuevo estatuto arbitral colombiano”, en: Estatuto arbitral colombiano.
Anélisis y aplicacion de la Ley 1563 de 2012, op. cit. p. 398. RUIZ RISUENO,
F., Competencia del arbitro: Su alcance y sus efectos, op. cit., p. 107.

%17 FOLLONIER-AYALA, A., “Evolucion latinoamericana de los principios
de separabilidad y kompetenz-kompetenz”, en: Revista Latinoamericana de
Derecho Comercial Internacional. Vol. 2., Nim., 2, Afio 2014. p. 155. LLAIN
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Respecto del efecto negativo, se denuncian las siguientes
caracteristicas: (i) impide o limita la injerencia judicial tendiente
a desplazar el arbitraje®'8; (ii) constituye una declinatoria de la
jurisdiccion estatal, en tanto le prohibe al juez pronunciarse sobre
la validez del convenio y sobre el d&mbito de competencia del
tribunal arbitral; (iii) genera una regla de prioridad que opera en
sentido cronoldgico y no jerérquico, en tanto la decision de los
arbitros no esta por encima de la decision de los jueces estatales
sino que se presenta en un momento anterior®®; (iv) finalmente,
persigue la méaxima eficacia de la jurisdiccion arbitral®%.

El efecto positivo y negativo del principio Kompetenz-
Kompetenz puede tener un caracter absoluto y uno relativo. Asi,
frente al caracter absoluto y, conforme al articulo V-3 del
Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional
(1961), el arbitraje no se subordina la declinatoria de la
jurisdiccion estatal al requerimiento de una de las partes
involucradas en el arbitraje. En tal sentido, sefiala que, el tribunal
arbitral cuya competencia no fue impugnada no debe renunciar al
conocimiento del asunto.

Por su parte, respecto del caracter relativo, en el articulo 8-1 de la
Ley Modelo de la CNUDMI y en idéntico sentido en el articulo
I1-3 de la Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Nueva York, 1958, se
precisa que, el juez estatal se subordina al convenio arbitral y
declina su jurisdiccion en beneficio de ésta, salvo que se
compruebe que el acuerdo es nulo, ineficaz, inaplicable o de
ejecucion imposible.

ARENILLA, S., op. cit., p. 149. Corte Constitucional de Colombia. ST- 288,
2013; ST-186, 2015.

918 RUIZ RISUENO, F., Competencia del arbitro: Su alcance y sus efectos, op.
cit., p. 107.

99 MANTILLA-SERRANO, F., “Los principios de autonomia y competencia
en el nuevo estatuto arbitral colombiano”, en: Estatuto arbitral colombiano.
Analisis y aplicacion de la Ley 1563 de 2012, op. cit. p. 400.

%0 FOLLONIER-AYALA, A., op. cit, p. 163. LLAIN ARENILLA, S., op.
cit., pp. 153-154. Corte Constitucional de Colombia. ST- 288, 2013; ST-186,
2015
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3.2.5  Alcances del principio kompetenz-kompetenz.

Una vez sefialados los diversos aspectos tedricos del principio
kompetenz-kompetenz, se puede seguir en el acercamiento
dogmatico a esta figura desde el sistema juridico colombiano y
espafnol, a efectos de precisar sus alcances, similitudes y
diferencias en cada sistema.

3.25.1 Los alcances en el derecho administrativo
colombiano.

En el caso del arbitraje en el Derecho administrativo colombiano,
el principio kompetenz-kompetenz, como ya se dijo, encuentra
fundamento y tiene plena vigencia para el arbitraje local en
derecho administrativo®?!, a partir, primero, del articulo 116 de la
CP, el cual sefiala que los particulares pueden ser investidos de la
funcién pablica de administrar justicia en la condicion de arbitros
y, por supuesto, ello implica la posibilidad de reconocer su propia
competencia. Segundo, desde el punto de vista legal, el principio
kompetenz-kompetenz, el cual esta plenamente vigente, aparece
con el numeral 2 del articulo 124 de la Ley 446 de 1998, por la
cual se dictaron algunas disposiciones sobre descongestion,
eficiencia y acceso a la justicia, norma reproducida integramente
por el articulo 147 del Decreto 1818 de 1998, por medio del cual
se expidid, en su momento, el “Estatuto de los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos”, el cual preveia que,
durante la primera audiencia de tramite, el tribunal resolveria
sobre su propia competencia, mediante auto frente al cual sélo
procederia el recurso de reposicion.

Dicha norma fue derogada por el articulo 118 del EANI. En su
lugar, se desarrolla de forma mucho més amplia el principio
kompetenz-kompetenz®?? en diversos articulos que no solo hacen
su consagracion formal, sino que establecen limites a la
intervencion judicial y brindan una proteccion incluso mayor que
la que se encuentra en la Ley Modelo.

921 Corte Constitucional de Colombia. SU-174 de 2007; ST-455, 2012; ST-
288, 2013; SC-768, 2013.

922 Opinién dada por la Corte Constitucional de Colombia en la ST-288, 2013.
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Es asi como, frente al arbitraje local en Derecho administrativo,
en el articulo 29 del EANI, se sefiala expresamente que, el
tribunal arbitral puede resolver sobre su propia competencia,
excluyendo cualquier intervencion judicial en la materia, y “su
decision prevalece sobre cualquier otra proferida en sentido
contrario por un juez”, sin perjuicio de lo previsto para el recurso
de anulacion®%,

Agrega el inciso 2° del articulo 29 que, si se hubiere iniciado
proceso judicial, en presencia de acuerdo de arbitraje, y no
hubiere proferido decision judicial o terminado el proceso por
desistimiento, transaccion o conciliacion, el tribunal arbitral
puede solicitar el envio del expediente, a lo cual debe proceder el
funcionario judicial. Conforme al inciso 3° ib., solo en el evento
de que el arbitraje no termine con laudo, puede volver el proceso
ante la autoridad judicial.

Precisa el articulo 30 del EANI, que la decision sobre su
competencia, la dicta el tribunal durante la primera audiencia de
tramite, mediante auto que solo es susceptible del recurso de
reposicion. Si el tribunal es plural y uno de los arbitros se declara
no competente, sera reemplazado y el tribunal continuara con el
nuevo arbitro.

En los casos de inexistencia, invalidez o inoponibilidad del pacto
arbitral y en el caso de la falta de competencia, la anulacion del
laudo arbitral solo procedera cuando el recurrente hizo valer los
motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposicion
contra el auto de asuncion de competencia, segun lo sefala el
penultimo inciso del articulo 41 del EANI, de suerte que, la
ausencia de competencia se sanea en virtud del silencio de las
partes.

Asimismo, la competencia del arbitro se puede cuestionar
mediante otras excepciones que si bien atacan la pretension
tienen como consecuencia que el arbitro quede relevado de su

23 En igual sentido, Consejo de Estado de Colombia. 2016-00028. (56346).
2016. 00052 (56703).
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jurisdiccion, por ejemplo, las excepciones de prescripcion,
924

caducidad, cosa juzgada y cualquier otra relacionada™*.

La declinatoria de jurisdiccion por parte del tribunal arbitral, es
decir, el reconocimiento de que carecen de competencia tiene
como consecuencia directa que, si los arbitros se declaran
incompetentes, conforme al articulo 30 del EANI, “se extinguiran
los efectos del pacto arbitral para el caso concreto”.

Igual que en la Ley Modelo de la CNUDMI, en el caso
colombiano el principio competencia-competencia es una norma
de relevos, en la que el arbitro no es el Unico sino el primer juez
de su competencia®®, toda vez que, dentro de las causales de
anulacion del laudo arbitral se encuentra, precisamente, en el
numeral 2° del articulo 41 del EANI, la falta de competencia.

Finalmente, contra la decision por medio de la cual el tribunal
arbitral reafirma su competencia, procede el recurso de reposicion
que, por su propia naturaleza, debe ser resuelto por el mismo
tribunal.

3.2.5.2 Los alcances en el Derecho administrativo espafiol.

En el caso espafiol, el articulo 23 de la LEA consagra el principio
competencia-competencia. De la lectura de este articulo y de los
andlisis de la jurisprudencia espafiol, se pueden extraer las
siguientes reglas, se diria, comunes a todos los sistemas que
reconocen este principio como parte esencial del arbitraje.

En primer lugar, los arbitros gozan del principio competencia-
competencia, conforme lo sefiala el articulo 23-1 al decir que,
“Los arbitros estaran facultados para decidir sobre su propia
competencia’®?,

En segundo lugar, recogiendo lo previsto en el articulo 16-1 de la
Ley Modelo de la CNUDMI, y en aplicacion del principio de

924 Corte Constitucional de Colombia. ST-288, 2013.
925 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-174, 2007.

926 Auto del Tribunal Superior de Justicia. Catalufia. Nim. 37 de 2012. 15 de
marzo de 2012. RJ 2012, 6120.
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separabilidad, la clausula arbitral y el contrato en el que esta
contenida son dos acuerdos independientes, de suerte que, la
nulidad del contrato principal no acarrea la nulidad del acuerdo
arbitral®?’,

No a otra conclusion se llega de la lectura del articulo 23-1 donde
dice que, el arbitro se puede pronunciar, “incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o a la validez del convenio
arbitral o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el
fondo de la controversia”. A esto, para que no quede discusion
alguna, agrega que, “La decision de los arbitros que declare la
nulidad del contrato no entrafiara por si sola la nulidad del
convenio arbitral”.

En tercer lugar, se exige que, la parte alegue como excepcion la
falta de competencia, tan pronto se le ponga en conocimiento de
la situacion que la genere®®. En caso contrario, se entiende
saneada salvo que, de forma autdbnoma, constituya otra causal de
anulacion del laudo, como por ejemplo la de violacion del orden
publico. En caso de que no se alegue como excepcion, no sera
posible recurrir el laudo en recurso de anulacion por esta causal.

En cuarto lugar, a los arbitros les estd permitido decidir esta
excepcion, en forma previa, o en el laudo junto con las demas
cuestiones sometidas a su conocimiento. Si se resuelve con
caracter previo, la norma prevé la posibilidad de recurrir en
anulacion dicha decision, sin que ello suspenda el tramite arbitral.

927 Auto de Audiencia Provincial. Madrid. Nim. 331 de 2012. 15 de octubre de
2012. AC 2012, 2007. Auto de Audiencia Provincial. Pontevedra. Nam. 198 de
2011. 14 de diciembre de 2011. JUR 2012, 391326. Auto de Audiencia
Provincial. Castellén. Num. 37 de 2011. 25 de marzo de 2011. AC 2011, 1809.
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Catalufia. Nim. 9 de 2014. 6 de
febrero de 2014. RJ 2014, 1987. Auto de Audiencia Provincial. Zaragoza. Num.
63 de 2010. 12 de febrero de 2010. AC 2010, 1098. Sentencia de Audiencia
Provincial. Las Palmas. Nim. 111 de 2009. 23 de marzo de 2009. JUR 2009,
248636.

928 Sentencia Audiencia Provincial. Madrid. NUm. 498 de 2010. 20 de octubre
de 2010. AC 2010, 1807. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Nim. 45
de 2012. 12 de julio de 2012. RJ 2012, 11139.
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Si se resuelve junto con la decision final, el recurso de anulacion
929

se dirigira contra el laudo”.

En quinto lugar, a los arbitros les esta permitido pronunciarse no
solo respecto de la nulidad del contrato principal y del contrato
arbitral, sino también respecto de todas aquellas cuestiones
relacionadas, es decir, que guardan conexidad con la clausula
arbitral®,

En sexto lugar, en la etapa de ejecucion del laudo, al juez de
conocimiento le estd vedado pronunciarse sobre la competencia
del arbitro, por ser una etapa precluida. Tampoco procede como
oposicion a la ejecucion®!,

929 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Valenciana. Ndm. 15 de 2012.
8 de mayo de 2012. RJ 2012, 8781.

930 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Catalufia. NGm. 44 de 2013. 15
de julio de 2013. RJ 2013, 6392. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
Catalufia. Nim. NUm. 29 de 2012. 10 de mayo de 2012. RJ 2012, 6368.
Sentencia del Superior de Justicia. Catalufia. NUum. 78 de 2012. 13 de
diciembre de 2012. RJ 2012, 11189.

%1 Auto de Audiencia Provincial. Madrid. NGm. 221 de 2008. 3 de junio de
2008. AC 2008, 1172.
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CONCLUSIONES

Luego de culminada la investigacion, se pueden ofrecer, sin
pretensiones de exhaustividad, las siguientes conclusiones, las
cuales, por razones metodoldgicas, se van a presentar por cada
capitulo.

Conclusiones respecto del capitulo I.

En primer lugar, los sistemas juridicos colombiano y espafiol son
comparables. Entre ellos, existe una homogeneidad que permite
realizar comparaciones a nivel macro y micro. Por ejemplo, el ser
un Estado constitucional de derecho, fundado en el principio de la
separacion de funciones, con una fuerte independencia judicial.
Otros elementos negativos 0 no comunes, por ejemplo, la forma
de Estado o el sistema de gobierno, en tanto no guardan relacion
con el objeto preciso de investigacion, pierden relevancia.

En segundo lugar, desde el punto de vista formal del instituto a
comparar, es decir, del arbitraje de Derecho administrativo, es
posible una comparacion entre Colombia y Espafia. A pesar de
sus diferencias, existen zonas comunes 0 puntos de interseccion
que permiten un analisis comparativo, por ejemplo, en uno y otro
caso, se estd ante un mecanismo alternativo de resolucion de
conflictos, con un trasfondo jurisdiccional, que goza de
caracteristicas procesales como la cosa juzgada; es ejecutable
ante la jurisdiccion; se puede cuestionar mediante un recurso
extraordinario, de naturaleza jurisdiccional, llamado recurso de
anulacion; la incorporacion en ambas legislaciones de parametros
previstos en la Ley Modelo de la Misién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje
Comercial Internacional CNUDMI; vy, el principio competencia-
competencia, propio del arbitraje, se regula en casi idénticos
términos en una y otra latitud.

En tercer lugar, aunque en Espafa existe, desde el punto de vista
formal, un arbitraje de Derecho administrativo, en tanto existe
una Administracion Publica, sometida al Derecho administrativo,
y existe un sistema arbitral, no existe, desde un punto de vista
material o sustancial, un verdadero arbitraje de Derecho
administrativo en Espafia. Ello se fundamenta en lo siguiente:
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3.1.- En el caso espafiol, quizd por la negativa de la
jurisprudencia a aplicar una interpretacion evolutiva del articulo
117-1 de la CE, para incluir dentro de la configuracion
constitucional del poder judicial a los arbitros, éste se cataloga
como de “equivalencia jurisdiccional”, y no como funcién
judicial transitoria en cabeza de particulares, lo cual le cercena la
posibilidad de acudir a un universo de escenarios judiciales, con
el argumento de que los asuntos sometidos a su conocimiento no
son transigibles.

3.2. El hecho de tener una ley de arbitraje monista, en la cual se
regulan los arbitrajes tanto de derecho privado como de Derecho
administrativo con las mismas reglas, lo cual deberia ser una
ventaja desde la perspectiva de la seguridad juridica, se convierte
en un Talon de Aquiles, en tanto lleva a la creencia, errénea por
demas, que la ausencia de una regulacion expresa, se traduce en
una negacion tacita de la posibilidad de someter a la
Administracion Publica a un proceso arbitral, en términos
similares a los que someteria ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

3.3. El hecho de que el recurso de anulacion del laudo arbitral, no
se someta a la jurisdiccion contencioso-administrativa, Sala de
Asuntos contencioso-administrativos en el caso espafiol, como
juez natural de la Administracién Publica, sino que sea
competencia de la Sala Civil en la jurisdiccion ordinaria, hace
que la comprension del arbitraje de Derecho administrativo se
haga desde una perspectiva tedrica diferente a su naturaleza,
privatista, lo cual impide que se transite hacia un escenario de
mayor aceptacion por el desconocimiento de las caracteristicas
propias del litigio contencioso-administrativo.

3.4. En todo caso, existe una sobrevaloracion de las potestades
administrativas como asuntos no transigibles. Si, al arbitraje de
Derecho administrativo se someten asuntos de naturaleza
dispositiva, que involucran a la Administracion Pudblica, el
catalogo de los asuntos que encuadran dentro de tal definicion,
sera fundamental en la delimitacidn de los alcances del arbitraje.
En consecuencia, un catalogo demasiado extenso de asuntos no
transigibles, por demas sin sustento claro o apegados a conceptos
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juridicos indeterminados como el de integres general, deja sin
escenarios de aplicacion el mecanismo del arbitraje.

En cuarto lugar, la aceptacion del arbitraje, en general, y de
Derecho administrativo, en particular, como una funcion judicial
de cardcter transitorio, en cabeza de particulares, abre las puertas
para que, en Colombia, se acepte, desde el punto de vista
sustantivo, de un verdadero arbitraje de Derecho administrativo,
con mayores alcances de los que se le reconoce en el sistema
juridico espafiol.

En quinto lugar, existe un escenario propicio para la ampliacion y
consolidacién de un arbitraje de Derecho administrativo en
ambas latitudes. El hecho de que las leyes gque regulan el arbitraje
sean leyes de minimos, plagadas de principios y de zonas grises,
permite que, de su lectura, por la doctrina y la jurisprudencia, se
construya una dogmatica mucho méas robusta en punto del
sinnimero de cuestiones que se pueden llevar a la justicia arbitral
y de las decisiones que los arbitros pueden adoptar.

En sexto lugar, las modalidades y las clases de arbitraje; el
arbitraje en derecho y en equidad; el arbitraje institucional y
arbitraje ad-hoc, encuentran similitudes en su regulacién general
tanto en Colombia como en Esparia.

Sin embargo, el hecho de que en el caso colombiano, a diferencia
del caso espafiol, se prevea expresamente reglas para los
arbitrajes en los que es parte la Administracion Publica, por
ejemplo, la exigencia de que sea un arbitraje institucional, con
aplicacion de las reglas previstas en la ley de arbitraje, es lo que
permite hablar, anticipadamente, desde un punto de vista
material, de un arbitraje de Derecho administrativo en Colombia,
de forma mas categoérica que en Espafia, es decir, la plena
aceptacion de que, en este sistema juridico, la Administracion
Publica se puede someter a una justicia arbitral.

En séptimo lugar, existe un nuevo escenario alternativo de
solucion de conflictos, donde interviene la Administracion
Publica como institucion arbitral, pero donde los involucrados
son particulares que acuden para la solucion de una controversia
de naturaleza privada, surgida en el &mbito del derecho del
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consumo. Este nuevo escenario, con algunas diferencias en su
regulacién entre Colombia y Esparfia, si bien no se encuadra, en
estricto sentido, dentro de la nocién arbitraje de Derecho
administrativo, si abre nuevos horizontes de intervencion de la
Administracion en la solucion de conflictos. Quiza, dicho
ejercicio permita acercarse a una dogmatica diferente y
reconocer, desde la propia Administracion Pablica, las ventajas
del arbitraje, superando los temores y los obstaculos que en la
actualidad presenta.

En octavo lugar, el concepto de Administracion Pdblica, como
sujeto del arbitraje de Derecho administrativo, tanto en
Colombia como en Espafia, superd los estrechos limites
decimondnicos, que asimilaba, en términos exclusivos,
Administracion con poder ejecutivo o, como se le llama en
Colombia, rama ejecutiva del poder publico. Hoy dia, desde un
criterio funcional, todos los 6rganos del poder publico, cuando
ejercen funcidn ejecutiva o administrativa y, los particulares,
cuando desempefien funciones publicas, son Administracion
Publica y, cuando se involucren en una controversia, regida por el
Derecho administrativo, serd un arbitraje de esta naturaleza.

Conclusiones respecto del capitulo 11.

Frente al capitulo Il, relativo a los alcances sustantivos del
arbitraje, se puede concluir lo siguiente:

En primer lugar, existen zonas comunes negativas entre el
arbitraje de Derecho administrativo colombiano y espafiol. Esas
zonas comunes 0 puntos de interseccion, son relativas a las
cuestiones excluidas de forma general de la competencia arbitral,
y que se pueden resumir de la siguiente manera.

1.1. El caracter transigible del asunto. Tanto en el caso
colombiano como espafiol, y nos atreveriamos a sefialar que
universalmente, estan por fuera del arbitraje las materias que se
consideran no transigibles, por estar fuera del poder de
disposicion de las partes involucradas en el conflicto. Son
cuestiones que, se reservan para la jurisdiccién, e inclusive, en el
escenario jurisdiccional estatal, el juez debe someterse a las
reglas legales al respecto.
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1.2. El concepto orden publico, es una limitante expresa en el
arbitraje de Derecho administrativo colombiano y espafiol. Por
supuesto, se alude a orden publico, no como seguridad ciudadana,
sino como institucion, como reglas imperativas e irrenunciables.

Sin embargo, en una y otra latitud, se acepta que, como concepto
juridico indeterminado, esté sujeto al contexto histérico y social,
a la lectura que de sus propios fendmenos haga la legislacion y la
jurisprudencia, por lo que no se podria hacer una enumeracion
taxativa de los asuntos que configuran orden publico ni de los
limites que a partir de alli se establecen.

En segundo lugar, existen profundas diferencias entre el arbitraje
de Derecho administrativo colombiano y espafiol, relativo a los
alcances del arbitraje, mucho méas amplios en Colombia. Esas
diferencias se pueden resumir de la siguiente manera:

2.1. En el caso colombiano, donde existe una categoria Unica de
contrato de la Administracion Publica, denominada contrato
estatal, a diferencia del caso espafiol que mantiene la distincién
entre contrato de derecho puablico y contrato de derecho privado,
se admite plenamente la procedencia del arbitraje para la solucion
de conflictos, con expresa excepcion de la revision de legalidad
de los actos administrativos de carécter particular que incorporen
clausulas exorbitantes.

En el caso espafiol, no se acepta, por lo menos eso afirma la
doctrina, la posibilidad de arbitrajes para solucionar conflictos
relativos a la celebracién, ejecucion y liquidacion de contratos
donde sea parte la Administracion Publica. La ausencia de
regulaciéon expresa en la LEA y en la Ley 9 de 2017, se toma
como una imposibilidad juridica de acudir al arbitraje de Derecho
administrativo para solucionar conflictos en materia de
contratacion estatal.

En este punto, por supuesto, el sistema juridico colombiano
presenta una enorme ventaja frente al caso espafiol. En Colombia,
no solo se acepta el arbitraje, como mecanismo alternativo de
solucién de conflictos en materia de contratacion estatal, habida
excepcion de la revision de legalidad de los actos administrativos
que incorporan clausulas exorbitantes, sino que, es en esta
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materia donde el arbitraje de Derechos administrativo ha tenido
su mayor desarrollo. Inclusive, en el caso de los actos
administrativos que incorporan clausulas exorbitantes, aunque no
se permite si revision, si se permite la cuantificacién econémica
de sus efectos, de suerte que, limitada, existe una competencia
arbitral.

En el caso de los demé&s actos administrativos de caracter
particular, en virtud de que se trata de funcion publica de
administrar justicia de forma transitoria, estan plenamente
habilitados los arbitros para declarar su nulidad y, como
consecuencia, ordenar el restablecimiento del derecho a que haya
lugar.

2.2. En el caso colombiano, aunque no existe una regulacion
expresa al respecto, ni se tiene conocimiento de experiencias en
este sentido, esta permitido el arbitraje de Derecho
administrativo para solucionar conflictos relativos a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica por
dafio antijuridico. En tal caso, por tratarse de un derecho
patrimonial, de naturaleza transigible, de titularidad determinada,
nada impide que dicha controversia se lleve a la jurisdiccion
arbitral para que, primero, se determine la existencia de un dafio
antijuridico y, segundo, se cuantifique el monto del perjuicio.

En el caso espafiol, no estd expresamente permitido, no existe
experiencias al respecto, la consideracion de la responsabilidad
de la Administracion Publica como un asunto que involucra el
interées general, el rechazo hacia el arbitraje de Derecho
administrativo, lleva a la consideracion de que, pese a la
existencia de condiciones para llevar a sede arbitral este tipo de
controversias, ello es rechazado por la jurisprudencia.

2.3. En el caso colombiano, los arbitros tienen la competencia
para hacer uso del control de excepcion o de validez del sistema
juridico. Esta competencia, sin duda alguna, es la mayor
evidencia de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje y su mas
importante logro.

Como evidencia del control de excepcion, en el arbitraje de
Derecho administrativo, se puede hacer uso de la excepcion de
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ilegalidad -salvo de los actos administrativos de carécter
particular que incorporan clausulas exorbitantes-, de la excepcion
de inconstitucionalidad y del control de convencionalidad.

En Espafia, la posibilidad del control de excepcion, esta
restringida incluso a los funcionarios judiciales, quienes se
limitan a plantear la cuestion de ilegalidad y la cuestién de
inconstitucionalidad ante la autoridad judicial competente. Si
dicha competencia no se adscribe ni siquiera a los jueces, en el
sentido organico de la expresion, es decir, a quienes hacen parte
del poder judicial, con mayor razén estdn excluidas de la
competencia arbitral.

Como conclusion, desde el punto de vista sustantivo, son
mayores los alcances del arbitraje de Derecho administrativo en
Colombia que en Espafia. Dicha situacion responde a dos
cuestiones fundamentales: por una parte, una vision
constitucional diferente, que ubica al arbitraje como funcién
judicial transitoria y, por otra, un menor temor, un menor rechazo
hacia la posibilidad de que los conflictos en los que es parte la
Administracion Publica se resuelvan por un particular.

Conclusiones del capitulo I11.

Frente al capitulo IllI, relativo a los alcances procesales del
arbitraje, se puede concluir lo siguiente:

En primer lugar, la aplicacion del principio competencia-
competencia, por la influencia ejercida por la Ley Modelo, no
reviste de mayores diferencias. Quiz& lo relevante no estd en
sefialar diferencias, sino en precisar que, en el caso colombiano,
por la existencia de menores limitaciones sustantivas al arbitraje
de Derecho administrativo, es menos probable que los arbitros
declaren la no competencia para ejercer su labor, contrario al caso
espafiol donde, esa reticencia al uso de la figura en litigios que
involucren a la Administracion Publica, hace que sea altamente
probable que los arbitros se declaren no competentes o que el
laudo se anule por esta razon.

En segundo lugar, frente a las competencias de los arbitros en
materia de medidas cautelares hay que sefialar lo siguiente. En el
caso colombiano, una vez los arbitros asumen la competencia en
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litigios que involucran a la Administracion Publica, el decreto y
practica de las medidas cautelares se rige por el CPACA y
cuentan los arbitros con una amplia competencia en dicha
materia.

En el caso espafiol, se vuelve a lo mismo, son pocas las hipotesis
donde se podré acudir a un arbitraje de Derecho administrativo,
por no decir que a ninguna, razén por la cual, ni siquiera existe la
posibilidad de decretar y practica medidas cautelares. Sin
embargo, cuando se lo logra superar dicho obstaculo, quedan
otros, por ejemplo, la posibilidad de que las artes priven a los
arbitros de toda potestad sobre las medidas cautelares, algo
impensable en el derecho colombiano.
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D.C., once (11) de agosto de dos mil once (2011). Radicacion
nimero: 11001-03-26-000-2009-00072-00(37082). Actor: UNION
TEMPORAL PAZ SOCIAL. Demandado: DEPARTAMENTO
DEL ATLANTICO. Referenciaz RECURSO DE ANULACION
LAUDO ARBITRAL

. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
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ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C.
Consejera Ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Bogota D.C. quince (15) de noviembre de dos mil once (2011)
Radicacion: 23001233100019970893401 Actor: Petrona Sierra de
Fuentes y otros Demandado: La Nacion - Inpec Referencia: Accion
de reparacion directa.



. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogota, D.C.,
dieciocho (18) de enero de dos mil doce (2012). Radicacion
namero: 11001-03-26-000-2010-00078-00(40082). Actor:
BANCOLOMBIA. Demandado: FONDO DE GARANTIAS DE
INSTITUCIONES FINANCIERAS - FOGAFIN. Referencia:
ANULACION LAUDO ARBITRAL

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. CONSEJERO
PONENTE: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA.
Bogot4, dieciocho (18) de abril de dos mil trece (2013). Radicacién:
17.859 (R-0035). Actor: Julio César Garcia Jiménez. Demandado:
Departamento de Casanare.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Bogotd,
D.C., dos (2) de mayo de dos mil trece (2013). Radicacién numero:
76001-23-31-000-1999-00020-01(21024). Actor: ECOVAL
LIMITADA. Demandado: MUNICIPIO DE YUMBO. Referencia:
APELACION SENTENCIA - APELACION SENTENCIA.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Bogota D.C., Dos (2)
de mayo de dos mil trece (2013). Radicacion nimero: 68001-23-31-
000-2002-00279-01. Referencia; ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero Ponente:
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogota D.C., seis
(6) de junio de dos mil trece (2013). Radicacién: 11001-03-26-000-
2013-00003-00 (45922). Actor: CONCESIONES
PARQUEADEROS CALLES 85, 90, 97 S.A. Demandado:
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU Accion:
RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero  ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA. Bogota, D.C., veintidds (22) de agosto de dos mil trece
(2013). Radicacion  numero:  66001-23-31-000-2002-01171-
01(29121). Actor: DEPARTAMENTO DE RISARALDA.
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Demandado: MUNICIPIO DE DOSQUEBRADAS. Referencia:
ACCION PUBLICA DE NULIDAD.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA - SUBSECCION A.
Rad.: 110010326000201200085-00 (45.778). Bogota D.C.,
Veintisiete (27) noviembre de dos mil trece (2013). Consejero
Ponente: Dr. Herndn Andrade Rincon. Demandante: Empresa de
Telecomunicaciones de Pereira S.A. ESP. Demandado: Sociedad
Torre Central S.A. Asunto: recurso extraordinario de anulacién
contra laudo arbitral.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO. Consejero Ponente: ALFONSO VARGAS
RINCON. Bogota, D. C., cinco (5) de marzo de dos mil catorce
(2014). Radicacion: 25000-23-42-000-2013-06871-01.  Actor:
GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO. Demandado:
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. ASUNTOS
CONSTITUCIONALES

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
Bogota D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil catorce (2014).
Radicacion: 11001-03-26-000-2014-00037-00 (50219). Actor:
VICTOR ANDRES SANDOVAL PENA. Demandado:
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA - DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PLANEACION — AGENCIA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA. Medio de control: NULIDAD
SIMPLE

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. CONSEJERO
PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ. Bogota
D.C., agosto seis (6) de dos mil catorce (2014). Referencia: ACCION
DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacion: 25000-23-27-000-2008-00132-01 (19682). Demandante:
URRA S.A. E.SP. Demandado: SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO

466

ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
Bogota D.C., trece (13) de abril de dos mil quince (2015). Radicacion
nimero: 11001-03-26-000-2014-00162-00(52556). Actor: EMGESA
S.A. Demandado: SOCIEDAD HOTELERA TEQUENDAMA S.A.



Referencia: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL (SENTENCIA).

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. CONSEJERO
PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ. Bogota
D.C., quince (15) de abril de dos mil quince (2015). Radicacion:
76001-23-31-000-2009-00555-01 (19483). Referencia: ACCION
DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Demandante: VEHIVALLE S.A. Demandado: MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO
CIVIL. Consejero ponente: William Zambrano Cetina Bogota,
D.C., dieciséis (16) de abril de dos mil guince (2015). Radicado
ntmero: 11001-03-06-000-2014-00174-00 (2223).

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON (E). Bogota,
D.C., veintisiete (27) de mayo de dos mil quince (2015). Rad.
No.: 50001-23-31-000-2008-00031-01(38600). Actor: SOCIEDAD
CONSTRUF YA LTDA. Demandado: MUNICIPIO DE
VILLAVICENCIO Y VILLAVIVIENDA EMPRESA INDUSTRIAL
Y COMERCIAL DEL MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO.
Referenciaz  APELACION SENTENCIA - ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES.

. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B
Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO
Bogota D. C., veintiocho (28) de mayo de dos mil quince (2015).
Radicacién numero: 05001-23-31-000-2000-04681-01(26137) Actor:
COMUNIDAD DEL BUEN PASTOR Demandado: INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC
Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(AUTO APRUEBA O ACCEDE SOLICITUD DE TERMINACION
DE PROCESO POR TRANSACCION).

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
Bogota D.C, veintinueve (29) de julio de dos mil quince (2015).
Radicacion  numero:  47001-23-31-000-2010-00002-01(41578).
Actor: GESTION Y CONSULTORA LIMITADA “GEYCON
LTDA”. Demandado: DISTRITO DE SANTA MARTA Y OTROS.
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Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(APELACION-SENTENCIA).

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Bogota D.C.,
veintiséis (26) de mayo de dos mil dieciséis (2016). Radicacion
nimero: 11001-03-26-000-2016-00028-01(56346). Actor: AGUAS
DE URABA S.A. E.S.P. Demandado: PRESEA APARTADO S.A.
E.S.P. Referenciaz RECURSO ANULACION LAUDO
ARBITRAL (AUTO).

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Bogotg, D. C.,
veinticinco (25) de enero de dos mil diecisiete (2017). Radicacion
ndmero: 11001-03-26-000-2016-00052-00 (56703). Actor: EMPRESA
DE ASEO DE BUCARAMANGA -EMAB- S.A. E.S.P. Demandado:
PROACTIVA CHICAMOCHA S.A. E.S.P. Referencia: RECURSO
EXTRAORDINARIO DE ANULACION.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejera ponente:
MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogota, D.C.,
veintiocho (28) de septiembre de dos mil diecisiete (2017).
Radicacion ndmero: 25000-23-41-000-2013-00506-01. Actor: XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADO S.A.- XM S.A.
E.S.P. Demandado: MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA Y LA
COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente:
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ. Bogota D. C., primero (1)
de marzo de dos mil dieciocho (2018). Radicacion nimero: 73001-
23-31-000-2011-00841-01(21087). Actor: DIANA CORPORACION
S. A. Demandado: MUNICIPIO DE EL ESPINAL.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
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ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. CONSEJERO
PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ. Bogota
D.C., Treinta y uno (31) de mayo de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero.: 08001-23-31-000-2006-00871-01 (21911).
Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO. Demandante: INDUSTRIAS COLOMBIA S.A.-
INDUCOL. Demandado: MUNICIPIO DE SOLEDAD



. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente:
MILTON CHAVES GARCIA. Bogota, D.C., treinta y uno (31) de
mayo de dos mil dieciocho (2018). Radicacién nimero: 08001-23-
33-004-2014-00278-01(22323). Actor: SOLLA S.A. Demandado:
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES —
DIAN.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Bogota D.C., doce
(12) de julio de dos mil dieciocho (2018) Radicacion namero:
11001-03-24-000-2010-00001-00.  Referencia:  ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B.
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota
D. C. dieciocho (18) de julio de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion namero: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15)
CE-SUJ2-012-18. Actor: JORGE LUIS OSPINA CARDONA.
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B
Consejero Ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO Bogota D.C.,
tres (03) de diciembre de dos mil dieciocho (2018) Radicacion
ndmero: 15001-23-31-000-2003-02611-01(44520) Actor: MARIO
ERNESTO VACCA GAMEZ Y OTROS Demandado: NACION-
MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA Y FISCALIA
GENERAL DE LA NACION Accion: REPARACION DIRECTA.

. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO Bogota
D.C., diez (10) de diciembre de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion nimero: 250002326000201000160 01 (46590) Actor:
SOCIEDAD CJP ENTERPRICE S. EN C. Y OTROS Demandado:
NACION - RAMA JUDICIAL Y OTROS Referencia: ACCION
DE REPARACION DIRECTA.

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA. Consejero ponente:
CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO. Bogota, D.C., veintiocho
(28) de febrero de dos mil diecinueve (2019). Radicacion ndmero:
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73001-23-33-000-000-2018-00383-01. Actor: FELI?( SALGADO
CASTILLO. Demandado: OMAR ALBEIRO MEJIA PATINO -
RECTOR DE LA UNIVERSIDAD DEL TOLIMA

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero  ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA. Bogot4a D.C., veintiocho (28) de marzo de dos mil
diecinueve (2019). Radicacion numero: 47001-23-31-000-2009-
00133-01(47254). Actor: CESAR AUGUSTO BRITO JIMENEZ Y
OTROS. Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA
NACION. Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-543, 1992.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-079, 1993.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-131, 1993.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-173, 1993.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-198, 1993.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-226, 1993.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-368, 1993.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-511, 1993.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-231, 1994.
. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-570, 1994.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-057, 1995.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-083, 1995.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 225, 1995.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-294, 1995.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-431, 1995.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-037, 1996.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-178, 1996.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-492, 1996.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-242, 1997.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-251, 1997.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-008, 1998.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-400, 1998.
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. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-404, 1998.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-600, 1998.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-608, 1998.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-047, 1999.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-136, 1999.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-160, 1999.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-163, 1999.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-557, 1999.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1017, 1999.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-037, 2000.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-211, 2000.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-330, 2000.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1140, 2000.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1436, 2000.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-014, 2001.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-060, 2001.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-098, 2001.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-557, 2001.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-836, 2001.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1038, 2001.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1195, 2001

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-159, 2002.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-251, 2002.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-426, 2002.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-837, 2002.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-983, 2002

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1038, 2002.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-058, 2003.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-949, 2003.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1228, 2003.
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. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-192, 2004.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-294, 2004.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-569, 2004.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-800, 2004.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-920, 2004.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-971, 2004.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1056, 2004.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-148, 2005.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-453, 2005.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-590, 2005.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-878, 2005.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-881, 2005.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1040, 2005.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1201, 2005.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1222, 2005.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-284, 2006.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1017, 2006.
. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-087, 2007.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-104, 2007.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-147, 2007.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-170, 2007.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-174, 2007.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-244, 2007.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-782, 2007.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-808, 2007.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-972, 2007.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1031, 2007.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-330, 2008.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-335, 2008.
. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-378, 2008.
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. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.

. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.
. Corte Constitucional de Colombia.

. Corte Constitucional de Colombia.

Sentencia C -713, 2008.
Sentencia C-1154, 2008.
Sentencia C-372, 2009.
Sentencia T-436, 2009.
Sentencia C-141, 2010.
Sentencia T-551, 2010.
Sentencia T-1028, 2010.
Sentencia C-122, 2011.
Sentencia C-634, 2011.
Sentencia C-816, 2011.
Sentencia T-178, 2012.
Sentencia SU-195, 2012.
Sentencia C-415, 2012.
Sentencia T-455, 2012.
Sentencia C-588, 2012.
Sentencia C-570, 2012.
Sentencia C-836, 2012.
Sentencia ST-118A, 2013.
Sentencia SU-132, 2013.
Sentencia C-222, 2013.
Sentencia T-288, 2013.
Sentencia C-304, 2013.
Sentencia C-765, 2013.
Sentencia C-768, 2013.
Sentencia C-418, 2014.
Sentencia C-572A, 2014.
Sentencia C-259, 2015.
Sentencia T-186, 2015.
Sentencia SU-500, 2015.
Sentencia SU-072, 2018.
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. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid

Arellano vs. Estado de Chile, 2006.

. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Boyce y otros

Vs. Estado de Barbados, del 20 de noviembre de 2007

. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA. SALA DE

CASACION CIVIL. Magistrado Ponente. ARIEL SALAZAR
RAMIREZ. Bogot4 D. C., catorce de diciembre de dos mil doce.
Ref. Exp. 11001-31-03-028-2002-00188-01.

Esparfia
. Auto del Tribunal Constitucional. No. 259 del 20 de julio de 1993.
. Auto del Tribunal Constitucional. No. 326 del 28 de octubre de

1993.

- Auto del Tribunal Supremo de Justicia. No. 5052. Seccion 1. 24 de

abril de 2000.

. Auto de Audiencia Provincial. Alava. Nim. 11, 2006. 7 de febrero

de 2006. AC 2006, 875.

. Auto de Audiencia Provincial. Barcelona. NUm. 78 de 2007. 13 de

marzo de 2007. JUR 2007, 24402.

. Auto de Audiencia Provincial. Barcelona. Secc. 15. 23 de octubre

de 2006. JUR 2007, 113980.

. Auto de Audiencia Provincial. Barcelona. Secc. 15. NUm. 367,

2009. 4 de noviembre de 2009. JUR 2010, 45259.

. Auto de Audiencia Provincial. Barcelona. Nim. 151, 2010. 28 de

septiembre de 2010. JUR 2011, 83226.

. Auto de Audiencia Provincial. Barcelona. NiUm. 151, 2010. 28 de

septiembre de 2010. JUR 2012, 310468.

. Auto de Audiencia Provincial. Castellén. Nium. 37 de 2011. 25 de

marzo de 2011. AC 2011, 1809.

. Auto de Audiencia Provincial. Madrid. NUum. 331 de 2012. 15 de

octubre de 2012. AC 2012, 2007.

. Auto de Audiencia Provincial. Pontevedra. NUm. 198 de 2011. 14

de diciembre de 2011. JUR 2012, 391326.

. Auto del Tribunal Constitucional. Nim. 10 del 12 de enero de
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. Auto del Tribunal Constitucional. Nim. 69 del 17 de febrero de
1983.

. Auto del Tribunal Constitucional. Num. 875 del 5 de diciembre de
1985.

. Auto del Tribunal Constitucional. NUom. 107 del 30 de enero de
1986.

. Auto del Tribunal Constitucional. NUm. 185 del 24 de abril de
1990.

. Auto del Tribunal Constitucional. NUm. 296 del 14 de octubre de
1992.

. Auto del Tribunal Superior de Justicia. Catalufia. Num. 37 de 2012.
15 de marzo de 2012. RJ 2012, 6120.

. Auto de Audiencia Provincial. Islas Baleares. NUm. 136 de 2009.
21 de julio de 2009. JUR 2009, 362340.

. Auto de Audiencia Provincial. Madrid. Num. 218, 2006. 18 de
mayo de 2006. JUR 2006, 187854.

. Auto de Audiencia Provincial. Madrid. NUm. 75. 19 de abril de
2007. JUR 2007, 211780.

. Auto de Audiencia Provincial. Madrid. NUm. 221 de 2008. 3 de
junio de 2008. AC 2008, 1172.

. Auto de Audiencia Provincial. Madrid. Num. 182, 2011. 23 de
septiembre de 2011. JUR 2011, 388137.

. Auto de la Audiencia Provincial. Madrid. Num. 138, 2012. 8 de
junio de 2012. JUR 2012, 263862.
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octubre de 2012. JUR 2012, 360205.

. Auto de la Audiencia Provincial. Madrid. Nam. 229, 2012. 9 de
octubre de 2012. JUR 2012, 376588.

. Auto de la Audiencia Provincial. Madrid. NUum. 337 de 2012. 14 de
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de junio de 2006. AC 2007, 129.

. Sentencia de Audiencia Provincial. Granada. Nim. 118. 26 de

marzo de 2010. JUR 2011, 92204.

. Sentencia de Audiencia Provincial. Islas Baleares. NUm. 34 de
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. Consejo Constitucional francés. DC-44, 1971.

. Consejo Constitucional francés. DC-51, 1973.
. Consejo Constitucional francés. DC-132, 1982.
- United States Supreme Court. MARBURY vs. MADISON, (1803).

Normativa

Colombia

. Acuerdo 080, Reglamento Interno del Consejo de Estado, 2019.

. Cadigo Civil, Colombia.

. Constitucion Politica de Colombia, 1886.

. Constitucion Politica de Colombia, 1991.
. Decreto 2663 (1950). Codigo Sustantivo del Trabajo. Diario Oficial

27.407 del 9 de septiembre de 1950, en virtud del Estado de Sitio
promulgado por el Decreto Extraordinario No 3518 de 1949.

. Decreto 1400 (1970). Por el cual se expide el Codigo de

Procedimiento Civil. (agosto 6). Diario Oficial 33.150 de 21 de
septiembre de 1970.

. Decreto Ley 410 (1971). Por el cual se expide el Codigo de

Comercio. (marzo 27). Diario Oficial 33.339 de junio 16 de 1971.

. Decreto 2279 (1989). Por el cual se implementan sistemas de

solucion de conflictos entre particulares y se dictan otras
disposiciones. (octubre 7). Diario Oficial No. 39.012, del 7 de
octubre de 19809.

. Decreto Ley 2591 de 1991, Por el cual se reglamenta la accion de
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. Decreto 1818 (1998). Por medio del cual se expide el Estatuto de
los mecanismos alternativos de solucién de conflictos. (septiembre
7). Diario Oficial 43380 de septiembre 7 de 1998.

. Decreto 4108 (2011). Por el cual se modifican los objetivos y la
estructura del Ministerio del Trabajo y se integra el Sector
Administrativo del Trabajo. (noviembre 2). Diario Oficial 48.421
de 2 de noviembre de 2011.

- Decreto 1069 (2015). Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho. (mayo 26).
Diario Oficial No. 49523 del 26 de mayo del 2015.

. Ley 153 de 1887. Por la cual se adiciona y reforma los codigos
nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887. (agosto 15). Diario
Oficial 7151 y 7152 de agosto 28 de 1998.

. Ley 103 de 1923. Sobre organizacion judicial y Procedimiento
Civil. (diciembre 5). Diario Oficial No. 19498 a 19509, de 18 de
febrero de 1924.

. Ley 105 de 1931. Sobre organizacion judicial y procedimiento civil.
(17 de octubre). Diario Oficial No 21.823, de 24 de octubre de
1931.

. Ley 2 de 1938. Por la cual se da validez a la clausula
compromisoria. (25 de febrero). Diario Oficial 23.727, de 12 de
marzo de 1938.

. Ley 23 (1991). Por medio de la cual se crean mecanismos para
descongestionar los Despachos Judiciales, y se dictan otras
disposiciones. (marzo 21). Diario Oficial 39752 de marzo 21 de 1991.

. Ley 80 de 1993, Colombia. Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica. (octubre
28). Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993

. Ley 446 (1998). Por la cual se adoptan como legislacion
permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se
modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan
otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se
modifican 'y expiden normas del Cdédigo Contencioso
Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestion,
eficiencia y acceso a la justicia. (julio 7). Diario Oficial 43335 del 8
de julio de 1998.

. Ley 1480 del 12 de octubre de 2011, “Por medio de la cual se
expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones”.
(octubre 12). Diario Oficial No. 48.220 de 12 de octubre de 2011.
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. Cddigo Civil, Espafa.

. Constitucién Politica de la Monarquia Espafiola de 1812,

. Constitucién de la Monarquia Espafiola de 1837.

. Constitucion de 1845, Espafia.

. Constitucién de la Nacion Espafiola de 18609.

. Constitucién de la Monarquia Espafiola de 1876.

. Constitucion de la Republica Espafiola de 1931.

. Constitucién Espafiola de 1978.

. Estatuto Real para la Convocacion de las Cortes Generales del

Reino de 1834, Espafia.

. Ley 2 de 1979, de 3 de octubre, Orgénica del Tribunal

Constitucional.

. Ley 26 del 19 de julio de 1984, Ley General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios.

. Ley 6 de 1 de julio de 1985, Organica del Poder Judicial.
. Ley 16 de 30 de julio de 1987, por la cual se hace la Ordenacion de

los Transportes Terrestres.

. Ley 29 de 13 de julio de 1988, reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa.

. Ley 30 de 26 de noviembre de 1992, Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

. Ley 6 de 14 de abril de 1997, de Organizacion y Funcionamiento de

la Administracion General del Estado.

. Ley 1 de 7 de enero de 2000, de Enjuiciamiento Civil.
. Ley 60 de 23 de diciembre de 2003, de Arbitraje.

. Ley 13 de 2009, de reforma de la legislacion procesal para la

implantacion de la nueva Oficina judicial, Espafa.

. Ley 11 de 20 de mayo de 2011, de reforma de la Ley 60/2003, de

23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje
institucional en la Administracién General del Estado, Espafia.

. Ley 39 de 1 de octubre de 2015, del Procedimiento Administrativo
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. Ley 40 de 1 de octubre de 2015, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

. Real Decreto Ley 17 de 4 de marzo de 1977, sobre relaciones de
trabajo.

- Real Decreto 636 del 3 de mayo de 1993, por el que se regula el
sistema arbitral de consumo.

. Real Decreto Legislativo 1, del 16 de noviembre de 2007, Por el
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. Cddigo de Procedimiento Civil, Francia (2011).
. Cddigo de Procedimiento Civil, paises bajos.
. Cddigo Judicial, Bélgica (2013).

- Cadigo Procesal Civil Aleman (ZPO). Traduccion de Juan Carlos
Ortiz Pradillo, Alvaro J. Pérez Ragone. Uruguay. 2006.

. Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional

. Constitucion Politica de Massachusetts, Estados Unidos de
Norteamérica (1780).

. Constitucién Politica de New Hampshire, Estados Unidos de
Norteamérica (1783).

. Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica, 1787.
. Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

. Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias  Arbitrales  Extranjeras  (Nueva York, 1958)
("Convencion de Nueva York™),

. Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1961.

. Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
estados y nacionales de otros estados CIADI

. Declaracién Francesa de derechos del hombre y del ciudadano de
Francia (1789)

. Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

. Ley de Arbitraje de Inglaterra, 1966.
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. Ley de Arbitraje de la India, 1996.
. Ley Federal Suiza sobre el Derecho Internacional Privado, 1987.

. Ley Modelo de la Mision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional
CNUDMI.

. Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
de Paris, 2017.

- Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional CNUDMI.

. Reglamento de Arbitraje de la Corte de Arbitraje Internacional de
Londres, 1998.

. Reglas de arbitraje comercial y procedimientos de mediacion de la
American Arbitration Association.

. Tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, art. 33.
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