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RESUMEN

Se analiza el arbitraje en materia administrativa, las limitaciones y obstaculos juridicos
gue en virtud de los fallos de las altas cortes Colombianas se le ha impuesto a la
figura, pero asi mismo, se sustentan las manifestaciones que el arbitraje tiene como
mecanismo alterno de solucién de conflictos en el nuevo papel del Estado como
regulador, lo que permite la utilizacion de unas reglas flexibles propias del derecho
regulativo, que se empieza a avizorarse en Colombia.

Palabras Claves
Mecanismos alternos de solucién de conflictos, arbitraje, regulacién, derecho
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ABSTRACT

We analyze the arbitration regarding administrative constraints and legal barriers that

under the rulings of the high Colombian courts has been imposed on the figure, but
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also was behind the demonstrations that arbitration is alternate mechanism for settling
conflicts in the new role of the state as regulator, which allows the use of flexible own

rules of law regulative, which was beginning to see in Colombia.

Keywords

Mechanisms alternate dispute resolution, arbitration, regulation, regulatory law.

En Colombia con la entrada en vigencia de la constitucion politica de 1991 se
plasmé una nueva concepcion del derecho orientado méas a la realidad social, y
hacia el pluralismo juridico® dando paso a mecanismos alternos de resolucién o
solucién de conflictos, originados en parte por la crisis de regulacion social,
legitimidad y gobernabilidad del monopolio del derecho del Estado nacional®.
Estos mecanismos adquirieron rango constitucional y se plasmaron en los
articulos 116, 246 y 247, es asi como tenemos modalidades autocompositivas y

heterocompositivas, entre estas ultimas se encuentra el arbitraje o arbitramento.

La legislacién sobre arbitraje en el ambito nacional se encuentra plasmada en el
Decreto 2279 de 1989, ley 23 de 1991, ley 446 de 1998 y particularmente en
materia administrativa por el articulo 70 de la ley 80 de 1993 como parte de la
solucion a controversias contractuales, entre sus caracteristicas tiene que el laudo
arbitral debe ser en derecho®. De acuerdo con el Dr. Jorge Hernan Gil Echeverry.
(2002). Se le ha denominado por la doctrina arbitramento administrativo, y también
para el Dr. Arnaldo Mendoza Torres. (2006) el arbitraje contencioso administrativo,
pero para Ricardo Hoyos Duque. (2005) no hay un arbitraje administrativo, toda
vez que “la facultad que tienen los particulares de impartir justicia, en forma
transitoria, es una y hoy esta prevista en la Constitucion (art. 116). No hay, pues,

® Sustentan esta postura doctrinantes como: PALACIO, German. Resolucion Alternativa de Conflictos: ¢La nueva cara de la
politica judicial?, De SOUSA SANTOS, Boaventura. Pluralismo juridico, Escalas y Bifurcacién, GIRALDO ANGEL, Jaime.
Mecanismos para un derecho con contenido social. En: Betancur, B., Faria, J. E. y otros. Conflicto y Contexto: Resolucién
alternativa de conflictos y contexto social. Bogota: Instituto Ser de Investigacion, Colciencias, Presidencia de la Republica,
1997.

* PALACIO, Germén. Ob.Cit. p.36

® Sobre la naturaleza del arbitramento, en extenso se ha explicado por la Corte Constitucional en Sentencia C-1038 de
noviembre 28 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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un arbitramento administrativo, ni otro civil o comercial. Simplemente el legislador,
en ejercicio de una competencia constitucional y en atencion a la materia, ha
regulado de diferente manera la institucion arbitral cuando en ella interviene como

parte el Estado.”

Segun el Dr. José Carlos Fernandez Rozas. (2007) Al tratar sobre la arbitrabilidad
que tiene relaciéon con “la materia transigible en el arbitraje” que debe “ser
legalmente transigible lo que implica examen del caso por los arbitros” en materia
administrativa, las Altas Cortes Colombianas han desatado una vasta polémica, en
torno a varias inquietudes, que ya Rafael Bielsa las respondia en 1947 de manera
categorica a favor de la tesis negativa que se examinara: ¢Puede someterse a
decision de un Tribunal de Arbitramento el examen de legitimidad de los actos
administrativos?, ¢entregarle esta facultad a la Justicia Arbitral es contrario a la
esencia del ejercicio del poder publico?, ¢pondria esto fin a la fuerza juridica
vinculante de los actos administrativos, y con ello a la gestion de la Administracion

Publica?

Existen respuestas divergentes sobre los aspectos relacionados con la
arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales que Edgar Gonzalez
(2002) agrupa en: “sus efectos legales; los aspectos patrimoniales o econémicos
que se derivan de la declaratoria de voluntad de la Administracién; el tema del
incumplimiento de las obligaciones por parte del contratista y su cuantificacion; la
liquidacion del contrato y su contenido, y otras actuaciones de la Administracion,”
se agrega la competencia de los arbitros para pronunciarse sobre la legalidad de
los actos administrativos contractuales, expedidos con ocasion de las facultades

exorbitantes de la administracion publica.

Para responder al tema han surgido segun la jurisprudencia y doctrina tesis
intermedia, negativa y positiva que explica Monica Liliana Ibagén (2002), al decir

de la intermedia donde “el juez de lo contencioso administrativo es competente
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para juzgar la legalidad de los actos administrativos, originados en un contrato
emanado de las potestades exorbitantes de la administracion. Pero las causas y
efectos relacionados con tales actos administrativos, si pueden ser solucionados
por la justicia arbitral”’, la negativa propugnada por la seccion tercera del Consejo
de Estado y por la Corte Constitucional en Sentencia C-1436 de 25 de octubre de
2000, indica que “los arbitros son incompetentes para pronunciarse sobre los
actos administrativos contractuales, proferidos en virtud del ejercicio de facultades
exorbitantes” basados en el principio de la irrenunciabilidad al ejercicio de las
potestades publicas y la tesis de los limites de la justicia arbitral. Por su parte, la
tesis positiva considera que el juez arbitral si puede examinar la legalidad del acto

administrativo contractual.

Para caldear aun més el debate la Corte Constitucional mediante Sentencia de
Tutela T-481 de 2005 anul6 un laudo arbitral que se profirid para liquidar un
contrato estatal y a su vez, la sentencia de la Seccion tercera del Consejo de
Estado declardé improcedente el recurso de anulacion interpuesto en contra de
dicho laudo, generandose muchas dudas sobre el alcance de la clausula
compromisoria en los contratos estatales. Asi mismo, no ha escapado de las
dificultades jurisprudenciales el conocimiento del recurso de anulacion cuando se
trata de contratos con clausulas excepcionales suscritos por empresas de
servicios publicos domiciliarios. Todas estas divergencias han ocasionado
inseguridad juridica, que segun lIbagén minan la eficacia practica del arbitramento,
y para Hoyos hace necesario modificar la regulaciéon constitucional y legal del

arbitraje.

No se trata de calificar o descalificar las decisiones de las Altas Cortes,
consideramos que estas divergencias que han limitado de manera abierta y tajante
la figura se han dado para proteger el erario publico y prevenir la corrupcion, ya

gue no encontramos otra explicacion a la inseguridad juridica que tiene el tema.
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No obstante, la terquedad de las Cortes frente a la limitacion del arbitramento en
derecho administrativo no se pueden desconocer las manifestaciones que
creemos se estan presentando en torno a la existencia de un derecho regulativo
en Colombia® y que también ha permeado el arbitraje en materia administrativa y a
nivel internacional, que se soportan en el nuevo papel del Estado como regulador
producto de la apertura econdémica, de la liberalizacion de los mercados y que
también se atribuye a la globalizacién.’

Este “derecho global sin estado” de Teubner se ha extendido en las ultimas
décadas, Aldo Mascarefio (2006), sefiala que la regulacion en los Tribunales
arbitrales han proliferado, y se manifiesta “en su constitucién, las partes pueden
definir el lugar del arbitraje, las leyes aplicables a la controversia, las pruebas
admisibles, los idiomas del proceso e incluso el arbitro (cfr. Uncitral 1985). Las
decisiones que emanan de estos tribunales son vinculantes para los afectados y
tienen efectos preformativos para futuras decisiones en los campos respectivos,
es decir, operan como derecho, llevan adosado el simbolo de la validez juridica
(Luhmann 2002).” Segun el Dr. Manuel Calvo Garcia (2005), Asi tenemos, que se
produce un desplazamiento de la dinamica juridica desde la adjudicacion a la
realizacion de politicas—policies-regulativas, que genera un “derecho regulativo” o
“derecho util” creador de espacios de no-derecho, flexible, informal, creado por
expertos no juristas, controlado por funcionarios abogados, jueces y fiscales, que

podrian delimitar las garantias individuales y colectivas por su flexibilidad.

Para Pompeu Casanovas (1998), “la "flexibilidad" cumple una "funcién atil como
concepto organizativo para una variedad de analisis de procesos y influencias en
el comportamiento de resolucién de conflictos” (D. Druckman y Ch. Mitchell, 1995:
11): compromisos mutuos, negociacion de diferencias, cambio de posiciones,

concesiones estratégicas, invencién de nuevos procedimientos... Se trata de una

® MONTES ALVARINO, Ingrid. (2007). La nocién de regulacién en el derecho Colombiano. Ensayo presentado como
requisito para evaluacion del modulo Intervencion Pablica Econdémica y regulaciéon de los mercados. Maestria en Derecho
Administrativo. Bogota: Universidad Sergio Arboleda.

" Este aspecto es analizado frente al derecho Colombiano y su influencia en los Mecanismos Alternos de Solucién de
Conflictos por PENA SANDOVAL, Harbey. Arbitraje: La Lingiia Franca del Derecho Globalizado. (Agosto, 2006) Via Internet
En: http://www.aryme.com/docs/adr/2-4-28/Arbitraje%20la%20lingua%20franca%20del%20derecho%?20globalizado.doc
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perspectiva que subraya la importancia de un entorno y de un tipo de
organizaciones con una gran capacidad de variacion y cambio. T. Hopmann
(1995) distingue entre dos tipos de "paradigmas" teoricos distintos para estas

situaciones: (i) negociacion, (ii) resolucion de problemas; O.J. Bartos (1995)”

Segun la Dra. Constanza Blanco Baron & el Dr. Jorge Castafio Gutiérrez (2005),
Cuando el Estado Colombiano en los afios 90°s se decide, frente a la grave crisis
que atraviesa la administracion de justicia a apostar por los mecanismos alternos
de solucién de conflictos; incluyendo el arbitraje interviene a través, de la
regulacion con la finalidad de lograr la efectividad en la aplicacién del derecho,
cumplir con la demanda social de garantizar acceso a la justicia, en respuesta
también a los principios de los organismos internacionales y la necesidad de
integracion, bajos costos para el Estado (aunque pueda ser alto para los
administrados), al expedir normas como el Estatuto de Contratacion Estatal el cual
contempla que las controversias se resuelvan por medio de mecanismos
alternativos, trata de garantizar que la confianza del publico se proteja, tenemos
que estas manifestaciones las encontramos en la regulacién de los mecanismos
alternos de solucion de conflictos y también en la ley 80 de 1993 que regula el

arbitraje en materia administrativa.

Como se analizé, la arbitrabilidad en derecho administrativo estd pasando por
momentos de inseguridad juridica y se clama por reformas constitucionales y
legislativas, enfatizamos que “con el derecho regulativo se estan legalizando las
relaciones sociales para la promocion y proteccion de valores y fines sociales, lo
cual conlleva una amplia movilizacion de la administracion, desde el ambito
presupuestal, los expertos en la materia, hasta el tipo de control que se ejercera
para implementar las politicas publicas,” el cambio no debe obedecer a reformas
regulatorias cuando la tendencia mundial es a la desregulacion, sino mas bien al
disefio de politicas publicas de acceso a la justicia, mas alla del mero apoyo

presupuestal y que realmente se conviertan en una posibilidad para que todas las
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personas cuenten con una solucién a sus problemas juridicos donde prime la

calidad y “exista una forma de organizar la gestién de la conflictividad.”®
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