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Y AMIGABLE COMPOSICION

El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas
en un conflicto de caracter transigible defieren su solucién a un tribunal
arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de ad-
ministrar justicia, profiriendo una decision denominada laudo arbitral.
Ellaudo o fallo de arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico.

El laudo en derecho es aquél en el cual los arbitros fundamentan
su decision en el derecho positivo vigente. El laudo en equidad es
aquél en que los arbitros deciden segun el sentido comun y la equidad.
Cuando los arbitros pronuncian su fallo en razén de sus especificos
conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio, el laudo es
técnico. Las partes deben indicar en la clausula compromisoria, el
tipo de arbitraje escogido, pero si nada se conviene por las partes,
el fallo sera en derecho. El arbitraje puede ser institucional o inde-
pendiente (ad hoc).

El arbitraje independiente es aquél en que las partes acuerdan au-
tonomamente las reglas de procedimiento aplicables en la solucién
de su conflicto; institucional, aquél en el que las partes se someten
a un procedimiento establecido por el centro de arbitraje. El pacto
arbitral comprende la clausula compromisoria y el compromiso, por
el cual las partes se obligan a someter sus diferencias a la decision de
un tribunal arbitral, renunciando a hacer valer sus pretensiones ante
los jueces. Se entiende por clausula compromisoria el pacto conteni-
do en el contrato o en el documento anexo a él, en virtud del cual los
contratantes acuerdan someter las eventuales diferencias que puedan
seguir con ocasion del mismo a la decision de un tribunal arbitral. La
clausula compromisoria es auténoma con respecto a la existencia y la
validez del contrato del cual forma parte.

En consecuencia, podran someterse al arbitramento los procesos
en los cuales se debaten la existencia y la validez del contrato y la de-
cision del tribunal serd conducente aun cuando el contrato sea nulo
o inexistente. El compromiso es un negocio juridico por medio del
cual las partes involucradas en un conflicto presente y determinado
convienen en resolverlo a través de un tribunal arbitral.

El compromiso puede estar contenido en cualquier documento
como telegrama, telex, telefax u otro medio semejante.
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Las partes definen el nimero de arbitros; ese niimero sera siempre
impar, pero si nada se dice al respecto, los arbitros serdn tres (3), para
mayor cuantia y uno (1) para menor cuantia.

La ley mencionada regula también el procedimiento de arbitra-
mento en sus detalles, como son el nombramiento de los arbitros,
sus honorarios y gastos, las audiencias del tramite, la presentacion de
pruebas, la sentencia arbitral y la duracion del arbitramento que es de
seis (6) meses prorrogables por las partes hasta por seis (6) meses mas.

De igual manera lo que no esté regulado en el estatuto arbitral se
remite al Coédigo General del Proceso.






ALGUNOS ASPECTOS HISTORICOS
DEL ARBITRAJE NACIONAL
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El desarrollo legal de la institucion arbitral en Colombia tiene un claro
fundamento constitucional en el articulo 116 de nuestra Carta Magna,
que permite la atribucién de funciones judiciales a los particulares.
Dicha autorizacion debe considerarse como otra posibilidad, como
otra forma que tienen los ciudadanos para acceder a una pronta y
cumplida justicia. De lo anterior se desprende que el basamento de la
regulacion en materia arbitral se encuentra en el respeto a los derechos
fundamentales dentro de los cuales se destacan el “debido proceso”,
asi como la igualdad que debe reinar entre todas las personas frente
alaley, al punto de ser hoy uno de los métodos que ha resultado mas
eficaz en la solucién de conflictos y que, sin lugar a dudas, propende
por la credibilidad en la justicia que absolutamente todos los ciuda-
danos buscamos afanosamente. Es pues, el arbitramento, un método
que, como la conciliacion, se ha creado para coadyuvar la labor del
juez ordinario en la misién sagrada de impartir justicia.

Acceder a la justicia, ya se ha dicho, es un derecho fundamental
que hace parte del nuicleo esencial del derecho al debido proceso, co-
mo quiera que “no es posible asegurar el cumplimiento de las garantias
sustanciales y de las formas procesales establecidas por el Legislador sin
que se garantice adecuadamente dicho acceso...”. Conforme lo mani-
festado por la Corte Constitucional en SentenciaT-268 de 1996. M.P.
Antonio Barrera Carbonell, la garantia constitucional de acceso a la
justicia no significa que todas las diferencias que puedan surgir en la
relacion de los particulares deban ser resueltas por los jueces ordi-
narios, ni que toda controversia pueda ser solucionada a través del
procedimiento arbitral. Lo primero porque el articulo 116 de la Car-
ta garantiza la existencia de mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, como la conciliacion o el arbitraje, los cuales pueden ser
ampliados por el Legislador. Al respecto, nuestra Corte Constitucio-
nal ha sostenido que “..es competencia del legislador, de acuerdo con
los pardmetros que determine la Carta Politica, el fijar las formas de
composicion de los conflictos judiciales..”. Lo segundo, porque los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos no pueden llegar
al extremo de bloquear o afectar de manera desproporcionada la po-
sibilidad de que una persona lleve su controversia ante los jueces, sea
simplemente porque no desea que el conflicto de intereses, del cual
es parte, se solucione a través de los métodos alternativos o porque
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el motivo de controversia no se pueda solucionar a través del proce-
dimiento arbitral.

El arbitramento, hoy como ayer, siempre ha sido constitucional.
Decimos “hoy como ayer” porque ahora, como hemos visto, esta en
vigencia a partir de la Constitucion de 1991, como estuvo en vigencia
por la Constitucion de 1886, como se explica con base en la sentencia
de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de mayo 29 de 1969
con ponencia del Dr. Luis Sarmiento Buitrago, mediante la cual se
reconoce la constitucionalidad de la Ley 2° de 1938 asi como de los
articulos 1214 a 1227 de Ley 105 de 1931 o Cédigo Judicial. En aquella
oportunidad la Corte sostuvo que:

...en el articulo 58 de la Constitucion se advierte expresamente
que “administraran justicia” la Corte Suprema, los Tribunales Su-
periores de Distrito y demas Tribunales y Juzgados que establezca
laley. En otras palabras, la ley puede organizar o establecer Tribu-
nales y Juzgados que administren justicia, ademads de los previstos
expresamente en la Constitucion.

En el referido fallo se sostuvo que:

..El arbitramento es una de las instituciones mas sélidamente
establecidas en el derecho, no solo porque siempre se le ha con-
siderado como una forma eficaz de dirimir conflictos, que no se
opone a ningun principio de la ciencia juridica, sino porque tie-
ne evidentes ventajas practicas para quienes lo utilizan y para el
orden social mismo, en cuyo mantenimiento o restablecimiento
colaboran los arbitros a veces mas oportuna y mas objetivamente
que los jueces propiamente dichos.

Ver también Londoiio Zuleta, Alberto (2007):

La funcion o facultad de dirimir conflictos de derecho encomen-
dada a particulares, que para los romanos apenas tuvo una simple
semejanza con la funcion o actividad propiamente jurisdiccional,
ha producido en la técnica positiva la tendencia a equiparar los
arbitros con verdaderos jueces y a regular el arbitramento parale-
lamente a los verdaderos juicios.

| 15
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Ver también, Gutiérrez Haderspock Brian (2005):

El arbitramento es un procedimiento que diere sustancialmen-
te del comun de los procedimientos estrictamente judiciales, por
varias razones que lo tipifican de manera especial: porque no lo
adelantan personas investidas de manera permanente de la juris-
diccién del Estado para decidir en nombre de la Republica, sino
por particulares designados para ello por las partes, que derivan
del acuerdo de estas mismas la facultad de decidir con efectos de
sentencia por el solo ministerio de la ley, sin necesidad de homo-
logacién o confirmacion judicial posterior; porque es un proce-
dimiento que no puede ser utilizado por toda clase de personas,
sino por aquellas que tengan capacidad legal para transigir, esto
es, que puedan directamente y ante si terminar un litigio pen-
diente o precaver uno eventual (articulo 2469 del Codigo Civil);
y porque no toda diferencia o controversia puede ser sometida a
arbitramento, sino aquellas sobre las cuales sea licito o permitido
transigir (articulos 1214 y 1216 del C. J. y 1° de la Ley 2° de 1938).

Ver también, Sentencia C-330/2000, articulo 1416 Codigo de
Comercio. Continua diciendo la Corte Suprema de Justicia en el
fallo de constitucionalidad que:

...si el arbitramento tiene cardcter jurisdiccional como una especie
de habilitacion legal de los particulares para participar en la funcion
ptblica de administrar justicia, como verdaderos jueces ocasionales
o como simples auxiliares de la justicia, tampoco puede considerarse
inconstitucional dicha institucion.

Con la Constitucion de 1991, se elevo a rango constitucional
el arbitramento, al consagrarse en el inciso tercero del articulo
116 que “..Los particulares pueden ser investidos transitoriamente
de la funcion de administrar justicia en la condicién de conciliado-
res o en la de drbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.” De
lo anterior se colige que el arbitramento es, sin lugar a dudas, una
posibilidad juridica por medio de la cual los particulares son los que
administran justicia, ya que tienen la atribucién de resolver conflictos
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juridicos, previo acuerdo de voluntades entre las personas que dis-
putan un derecho, al punto de que la misma doctrina constitucional
ha definido el arbitramento como “..un mecanismo juridico en virtud
del cual las partes en conflicto deciden someter sus diferencias a la
decision de un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que
alli se adopte”. Pero esa habilitacion que otorga la Constitucion no
debe entenderse permanente sino, al contrario, es transitoria, toda
vez que al resolverse el conflicto de intereses desaparece la razon de
ser de la funcion arbitral. De tal suerte que los arbitros desarrollaran
su labor en forma similar a cualquier juez de la republica, de donde
se desprende que la existencia del pacto arbitral sustrae o excluye
el negocio sublite, de la competencia de la jurisdiccion ordinaria,
sustituyéndola. Ver Sentencia C 294/15. Por ahora es suficiente afir-
mar que nuestra Corte Constitucional, al analizar el articulo 116 de
la Carta Magna, ha logrado desarrollar una valiosisima y abundante
jurisprudencia sobre la participacién de los particulares en la ad-
ministracion de justicia, al punto de reconocer y tener la figura del
arbitramento como una posibilidad juridica, a través de la cual, los
ciudadanos pueden ser investidos de la funcion de impartir justicia
de manera ocasional y que es al legislador al que compete, en con-
sonancia con lo que le establece la Constitucion.

En nuestro pais, ya desde la ley 105 de 1890, a través del articulo
307, se permitié que personas con capacidad para transigir pudieran
celebrar compromisos, con la finalidad de nombrar arbitros para so-
lucionar los conflictos que se pudieran presentar. Luego, en la ley 105
de 1931, Cédigo Judicial, se reguld el proceso arbitral en los articu-
los 1214 a 122712, y la ley 2° de 1938 se encargé de definir la clausula
compromisoria en los siguientes términos: “Es aquella por virtud de
la cual las partes que celebren un contrato se obligan a someter a la de-
cision arbitral todas las diferencias que de él puedan surgir o algunas de
ellas” (Ver también Ley 39/1990). Posteriormente se regulé el proce-
dimiento arbitral en el Cédigo de Procedimiento Civil, decretos 1400
y 2019 de 1970, en los articulos 663 a 677. Mas tarde, en el decreto
410, Ley 315/1996 de 1971, Codigo de Comercio, se repitié en los ar-
ticulos 2011 a 2025 lo establecido por el legislador en el decreto 1400
de 1970. Mas tarde se expidié el decreto 2279 de 1989 que reformo el
Codigo de Procedimiento Civil y en el afio de 1991 se expidi6 la ley 23

|17
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que reform¢ gran parte del anterior decreto. Como si lo anterior no
pareciera suficiente, se expidio el decreto 2651 de 1991, por el cual se
expidieron normas transitorias para descongestionar los despachos
judiciales, este decreto modificé y suspendid todos los textos legales
anteriores durante cuarenta y dos meses. Ya para 1998 se expidio6 la
ley 446 por la cual se adoptaron como legislacion permanente algunas
normas del decreto 2651 de 1991, se modificaron algunas del Cédigo
de Procedimiento Civil, se derogaron otras de la ley 23 de 1991 y del
decreto 2279 de 1989 vy, posteriormente, se profirieron la ley 446 de
1998 y el decreto ley 1818 de septiembre 7 de 1998, por medio del cual
se expidio el estatuto de los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos. Este ultimo decreto a partir del articulo 115 trata lo co-
rrespondiente al tema del arbitramento. Por ultimo se profirio la ley
1563 de 2012 por medio de la cual se expide el estatuto de arbitraje
nacional e internacional donde se deja claro que el arbitramento es
voluntario, excepcional, temporal y se caracteriza indudablemente
por ser un proceso.
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