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ARBITRAJE: MECANISMO ALTERNATIVO DE SOLUCION
DE CONFLICTOS O PRIVATIZACION JUDICIAL

Resumen

En el presente trabajo se pretende realizar un analisis del arbitraje,
el cual ha venido siendo identificado como un mecanismo alternativo
de solucion de conflictos, pero que al estudiar la forma como se ha
configurado a través del tiempo y su funcionamiento actual, respon-
de mas a un modelo de justicia privada que se encuentra adaptado
desde sus mismos origenes para responder a los intereses de un sec-
tor de la poblacién en especial, como son los comerciantes. A través
del método deductivo se logré establecer como presupuestos genera-
les relativos al libre acceso a la justicia y el derecho a la igualdad
se ven diezmados ante una aceptacién errénea del arbitraje como
opcién alternativa a la justicia, y no como una mera privatizacién
de la misma.

Palabras clave:

Arbitraje, mecanismo alternativo de solucién de conflictos, privati-
zacién judicial, acceso a la justicia, derecho a la igualdad.

Abstract

This paper aims at analyzing arbitration, which has come to be iden-
tified as an alternative mechanism for conflict resolution, but that
by studying how it has been configured over time, and its current
operation, responds to a model of private justice, which is adapted
from the very beginning to respond to the interests of one sector
of the population in particular, such as traders. Through deductive
method it was established as general assumptions regarding free
access to justice and the right to equality are decimated to an er-
roneous acceptance of arbitration as an alternative to justice option
and not as a mere privatization of the same.

Keywords

Arbitration, Alternative Dispute Settlement Mechanism, privatiza-
tion of Justice, Freedom of Access to Justice, Right to Equality.
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INTRODUCCION

Es innegable el progreso que a lo largo de la historia han tenido
los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, especial-
mente durante el Gltimo medio siglo, con los cuales ha univer-
salizado la necesidad del didlogo y se han fomentado espacios
para facilitar la contraposiciéon de ideas dentro de un ambiente
favorecido que cuenta con la asistencia de un tercero, el cual esta
capacitado, es neutral en la situacién y propone opciones, y, de
esta forma, busca la solucién a las diferentes controversias que
puedan presentarse y que sean susceptibles de resolverse a tra-
vés de tales mecanismos.

Empero, es igualmente innegable que esta tendencia ha sido
aprovechada por el Estado colombiano, que desde la década de los
90 ha venido fuertemente direccionandose en ese sentido para
buscar un aliciente a la crisis que por décadas ha venido arras-
trando el aparato jurisdiccional y que se acenttia afio tras afio en
la medida en que la sociedad crece y es cada vez mas consciente
de sus derechos y de los medios para exigir su cumplimiento;
tendencia que se puede observar con especial claridad en el re-
ciente Plan Decenal del Sistema de Justicia 2017-2027, en el cual
se hace especial énfasis en los MASC para solventar las crisis
actuales de la justicia en Colombia.

El hecho es que, en la practica, los MASC no han sido el res-
piro que se esperaba; e incluso podria decirse que se han desna-
turalizado, como en el caso de la conciliacién prejudicial, que se
aparta de toda voluntariedad de las partes para convertirse en
una etapa mas del proceso. Otra situacion puede mencionarse
con el caso concreto de la popularizacién del arbitraje, el cual,
s1 bien constituye una solucién alternativa, no puede predicarse
que esté a disposicion de todas las personas, atendiendo a los cos-
tes econdmicos que esto supone y a que en ocasiones no responde
a la autonomia de la voluntad de las partes involucradas.

Estando reciente la celebracion del quinto aniversario de la
entrada en vigencia del Estatuto Arbitral, ley 1563 de 2012, es
posible apreciar que algunos indicadores han mejorado, como en
el caso del arbitraje de inversién y en los casos relativos al Ambito
comercial, pero para el consumidor o la sociedad en general, los
indicadores siguen siendo bajos.
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Ante tal circunstancia, se aprecia que el arbitraje adopta mas
visos de justicia privada que de elemento de colaboracién de los
civiles con la funcién de administrar justicia. Esto apareja el he-
cho de que el derecho fundamental a la igualdad, el libre acce-
so a la justicia y un correcto ejercicio del derecho de defensa se
difuminen ante los costes econémicos que supone poder acceder
a un tribunal arbitral. Peor situacion se refleja en los casos en
que acudir a un tribunal de arbitramento es el resultado de una
clausula compromisoria contenida en un contrato predispuesto
por un comerciante y que al se somete el consumidor como parte
débil de la relacién juridica.

Estas situaciones merecen ser analizadas a partir del anali-
sis del contexto en que se desarrolla con el uso del método de-
ductivo, el cual permitira ir avanzando desde los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, y su arraigo y proteccién
constitucional, hasta el desarrollo que puntualmente ha tenido
el arbitraje como via alternativa a la jurisdiccidn, que ha venido
configurandose como privatizacién de la justicia.

Breve reseria historica

El arbitraje es uno de los medios de solucién de conflictos mas
antiguos que se conoce, razon por la cual, de acuerdo con Zappala
(2010), inclusive se confunde con la historia misma del derecho
y de la humanidad. A manera de ejemplo puede citarse que ya
durante la época del imperio romano, era el pater familias el
tercero encargado de dirimir las diferencias que se presentaran
entre los miembros de la familia; actividad que desarrollaba por
medio de un procedimiento saturado de ritos y formalidades que,
segun afirman Villalba y Moscoso (2008), tenian mas aproxima-
cién con un evento religioso que con un acto juridico propiamente
dicho. En atencién a tales presupuestos, no es casualidad que,
por lo sacramental del acto, se haya llegado a afirmar, siguiendo
la historia relatada por la Biblia, que el primer arbitro del que
existe registro fue de Salomén, Rey de Israel (Xavier, 2010).

En China, también existen registros de esta practica, mas se
realizaba bajo parametros distintos; el arbitraje estaba asocia-
do a la meditacién y a la paz interna de las personas como una
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senal de la religiosidad de las personas. Asi, en atencién a las
ensefanzas de las doctrinas de Confucio no podia predicarse que
una persona estuviera realmente en harmonia consigo misma,
y mucho menos con los demas, si a través de sus actos exter-
nos manifestaba conductas adversarias con otras personas; asi,
la figura del mediador, como la persona que arbitraba en las si-
tuaciones que pudieran presentarse y que se encontraba en paz
consigo mismo, es decir, que tenia la habilidad para ayudar en el
conflicto, se encontraba presente desde la Dinastia Zhou (Barret
y Barret, 2004).

Barret y Barret (2004) afirman que la evidencia histérica per-
mite apreciar que esta clase de corrientes no son exclusivos de
mundo occidental, por el contrario, desde hace muchos afnos se
han venido practicando en diferentes partes del planeta, como
en Nigeria por la tribu Yoruba, en las montafias del Caucaso por
las personas de Abkhazian, en Liberia Central por los Kpelle,
entre otros. De alguna manera, todos estos conceptos podrian
incorporarse a la visién iusnaturalista de Hobbes (1668) en lo
referente a la importancia del mantenimiento de la paz como ley
de la naturaleza.

No puede afirmarse que los casos antes sefialados sean suscep-
tibles de encuadrarse inicamente en la figura del arbitraje, sino
a todos los mecanismos alternativos de solucion de conflictos en
general; entiéndase ademas del arbitraje, el caso de la mediacién,
conciliacién, amigable composicién y hasta la negociacion. Lo que
s1 puede verse es que todos tienen un tronco comin autocompo-
sitivo, y, por eso, su tratamiento y desarrollo legal ha sido en la
mayoria de los casos de forma conjunta.

Aunque estamos de acuerdo con Edwards (1986), en que, no
obstante los registros histdoricos que dan fe de la antigiiedad del
tema, el interés en el mismo solo ha venido a hacerse latente
desde hace aproximadamente cincuenta afios. Lo que si se puede
apreciar es que en muchas de sus practicas actuales se evocan
procedimientos que guardan estrecha relacién con los abordados
por las cortes privadas de la Europa Medieval en lo relativo a las
leyes mercantiles, o con la existencia de cuerpos legales de los
comerciantes que funcionaban de forma paralela a la regulacién
de la jurisdiccién ordinaria (Mattli, 2001).
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En Colombia, si bien no tan larga o reconocida en cuanto a
su practica, también puede reconocérsele un considerable ade-
lanto, el cual tiene como punto de partida la ley 14 de 1834,
que disponia la posibilidad de conciliar sobre temas que fueran
materia de transaccién. Posteriormente, se promulgé la ley 105
de 1890, sobre reformas a los procedimientos judiciales, en la
cual se autorizd por primera vez, en sus articulos 307 y ss., el
juicio por arbitramento, es decir, la posibilidad de someter a la
decision de arbitros la solucién de conflictos que se presentaran
con relacién a derechos transigibles. Principio que fue incorpo-
randose en las legislaciones procesales que posteriormente se
fueron promulgando en el pais.

De esta manera, manteniendo esa misma filosofia, se incor-
pord en el decreto 1400 de 1970 del Cédigo de Procedimiento
Civil y se incluy6 en los mismos términos en el decreto 410 de
1971 del Codigo de Comercio, en los articulos 2011 a 2025. Estos
articulos fueron posteriormente derogados por el decreto 2279
de 1989, que implement6 los sistemas de solucion de conflictos
entre particulares, el cual, si bien en su denominacién hacia
referencia a todos los MASC, su contenido estaba dedicado casi
en su totalidad al arbitraje.

Con la expedicién de la ley 23 de 1991, si bien fue previa a
la Constitucién de 1991, de alguna manera marcé la tenden-
cia sobre lo que seria el cambio del modelo constitucional de
1886 a las previsiones del Estado Social de Derecho previsto
en la Constitucién de 1991; a los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos se les orienta abiertamente al tema de la
descongestion de los despachos judiciales, aspecto que se puede
apreciar igualmente en el decreto reglamentario 2651 de 1991,
asi como en la ley 446 de 1998.

Dentro de esta sucesiéon normativa se promulgd por tltimo la
ley 1563 de 2012: Estatuto de arbitraje nacional e internacio-
nal, en la cual se escinde el arbitraje de los otros mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, dandole la autonomia que
desde sus primeras regulaciones habia presentado. Y, de alguna
manera, acogiéndose mas fuertemente al desarrollo de la Cons-
titucién econdémica, que busca agilizar la economia orientada a
la obtencién del mayor ntimero de recursos de cara al correcto
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cumplimiento de las garantias sociales previstas en la Consti-
tucién de 1991 (Maldonado, 2015).

El escenario constitucional

A partir de la nueva filosofia del Estado colombiano, previs-
ta en la Constitucién Politica de 1991, se buscé dar una res-
puesta a la crisis de institucionalidad que venia presentandose
en el pais. Esa reforma supuso el cambio en la concepcién de
muchas instituciones del Estado, entre ellas las juridicas, que
también tuvieron que adaptarse a los lineamientos previstos
por la Carta Politica de 1991.

Tales modificaciones, en lo que a la justicia se refiere, es-
taban orientadas a hacerla mas dinamica y eficiente, y que
pudiera, como tal, ofrecer seguridad juridica a todos sus usua-
rios; salir de la paquidermia que habia caracterizado hasta ese
momento al funcionamiento de la justicia en Colombia; dismi-
nuir el retraso en la emisién de una sentencia judicial; y por
ultimo, pero no menos importante, hacer a la justicia mas com-
petitiva de cara a la apertura econémica y a los compromisos
internacionales del pais, que hablando en términos de indica-
dores de gestion no se encontraba nada bien (Sanchez, 2014).

Asi, ademas de la protecciéon del debido proceso, consagra-
da en el articulo 29 de la Constitucion, y el libre acceso a la
justicia del articulo 229, se busc6 que las soluciones llegaran
también a través de otros medios que lograran facilitar la con-
gestién de los despachos judiciales y la obtencién de una sen-
tencia, que fuera justa y conforme a los hechos en conflicto.

En este sentido, se incluyé en el articulo 116 superior la po-
sibilidad de que los particulares, transitoriamente, pudieran
administrar justicia, ya sea como conciliadores o arbitros. Se
resalta, que en concierto con lo anotado en la Sentencia C-893
(Republica de Colombia. Corte Constitucional, 2001), no debe
entenderse ese apoyo como la privatizaciéon de la justicia, sino
como la colaboracion activa de la poblacién civil en la consecu-
cién de los fines del Estado. Por lo cual, se entiende que tam-
bién seria de aplicacién lo previsto en el articulo 209 de la
Carta.
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Siguiendo a Henao (2015), lo previsto en la Constitucion no es
extrafio con la tendencia que actualmente viene presentandose
en la mayoria de los paises del mundo, en donde muchos servi-
cios como la salud, la infraestructura, los puertos, entre otros,
han pasado a ser administrados por entes privados en busqueda
de mejorar la eficiencia y la competitividad, teniendo en cuenta
que hasta hoy el Estado no se ha caracterizado por ser el mejor
administrador.

Tal inclusién ha de ser entendida como una opcién adicional
a la administraciéon de justicia, la cual debe surtir los mismos
efectos, ofrecer seguridad juridica y con la ventaja adicional de
dar un respiro a la jurisdiccién, que como ya se anotd, venia su-
friendo de una congestién que podia hacer que una sentencia de-
finitiva se obtuviera hasta después de 10 afios de litigio.

El citado articulo 116 debe ser analizado, de igual manera, en
consonancia con el articulo 13 constitucional, en el sentido de en-
tender que, en virtud del derecho a la igualdad, ya sea que opte
por la jurisdiccién o por el uso de los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, el resultado debe ser el mismo, es decir,
la obtencién de un acuerdo, laudo o sentencia que ponga fin a la
situacién y ofrezca seguridad juridica.

Por lo tanto, no hay discusiéon en que la emisién de un laudo
por parte de arbitros investidos transitoriamente de la facultad
de administrar justicia tras la designacién que las partes en el
proceso realizan para tal fin, tiene plena validez en virtud de la
norma constitucional, con lo cual se iguala a la sentencia que
pone fin a un proceso.

Lo registrado permite observar que la Constitucion Politica de
Colombia propende por moverse entre la linea de las garantias
sociales, en cuanto al reconocimiento de los derechos de los ciu-
dadanos, y de otra parte, en la busqueda de su funcionamiento
eficiente, por esta razdn, a través de figuras como el otorgamien-
to transitorio de facultades jurisdiccionales a particulares, busca
promover el crecimiento y competitividad en cuanto a lo econo-
mico.

La Corte Constitucional ha sefialado, en Sentencia C-089A
(Reptblica de Colombia. Corte Constitucional, 1994), que una
democracia participativa, como la que se promueve en la Carta
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Politica de 1991, no se entiende perfeccionada tinicamente con
la realizacién de los ejercicios democraticos para elegir a los di-
ferentes gobernantes y miembros de las corporaciones publicas,
sino también en la realizacién de tareas y toma de decisiones que
van mas all4 de lo enunciado en beneficio de la comunidad. Tal
manifestacién lo hace atendiendo el niimero creciente de situa-
ciones y tareas que debe realizar el Estado para la consecucién
de sus fines, que se complejizan en la medida en que la sociedad
se hace cada vez mas demandante.

Trayendo lo anterior al ambito especifico de los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, esto debe ser entendido
como que la sociedad es cada vez mds consciente de sus derechos,
y, como bien lo anoté en su momento la Corte Constitucional en
Sentencia C-181 (Republica de Colombia. Corte Constitucional,
1997), ante figuras juridicas como la accién de tutela, existe una
poblacién de usuarios de los servicios de justicia cada vez mayor,
por lo cual se requieren otras opciones para poder poner fin a
tales situaciones problematicas, eso si, bajo el marco de legalidad
y con la aquiescencia del Estado.

Siguiendo la teleologia de la Carta, el objetivo principal lo
constituye entender a los MASC como la creaciéon de espacios
de intervencién social en la busqueda de un correcto perfeccio-
namiento de la funcién jurisdiccional para llevar al pais en una
direccién que se aparte de los conflictos que por tanto tiempo
la han marcado y han frenado su correcto desarrollo (Uprimny,
2001). Tal criterio es fundamental para lograr una mejor espe-
cializacién de la justicia, de tal manera que los funcionarios ju-
diciales solo se dediquen a aquellos casos que por su naturaleza
requieran de un conocimiento y de recursos mucho mayores para
la obtencién de una sentencia.

Los MASC en la prdctica

En apariencias, la Carta Politica habia sembrado la semilla para
el desarrollo de un ambiente conciliatorio en el pais, situacién
que no fue desaprovechada por el legislador colombiano que no
tardé demasiado en entrar a regular el tema por medio de la
ley 23 de 1991. No obstante, entendemos que se hizo de forma
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un tanto desafortunada. Esta ley, denominada “Por medio de la
cual se crean mecanismos para descongestionar los despachos
judiciales, y se dictan otras disposiciones”, mostraba con claridad
que para el Estado la prioridad no era hacer una apuesta por la
solucidén pacifica de los conflictos de forma no litigiosa, sino sim-
plemente descongestionar los despachos judiciales para mejorar
los indicadores de gestién.

El cambio de paradigma en cuanto al ideario de la poblacion de
no resolver todas sus diferencias a través de los jueces no ha sido
facil, no obstante, debe reconocerse que son més las ventajas que
puede ofrecer para la resolucién de conflictos apelar a los MASC
que las ventajas que puede ofrecer un litigio ante la jurisdiccién
(Romero, 2006). Y, de acuerdo con lo anotado, ese cambio para-
digmatico resultaria aiun mas dificil si el desarrollo normativo
responde a la solucién de un problema de congestion y no de una
verdadera solucién pacifica de conflictos.

Tal posicién en primera instancia puede considerarse negativa
a la real naturaleza de los MASC en la medida en que la misma,
al buscar la descongestién judicial mas que la salida pacifica del
conflicto, supondria descargar la responsabilidad de la jurisdic-
ci6n sobre una via que debe entenderse inicamente complemen-
taria y no principal, habida cuenta que la correcta prestacion del
servicio de justicia constituye una responsabilidad del Estado y
su defectuosa prestaciéon puede desembocar en un dafio por el
cual surge una falla del servicio (Esguerra, 1972).

Por eso resulta importante en este punto resaltar la postura
adoptada por la Corte Constitucional, en Sentencia C-893 (Re-
publica de Colombia. Corte Constitucional, 2001), en el sentido de
dejar entender que los MASC no deben ser interpretados Uni-
camente como un medio de descongestién, sino principalmente
como una via de participacién de la sociedad civil en la resolucién
de los asuntos que la afectan.

La demanda de una tutela judicial efectiva debe ser garanti-
zada dentro de un Estado Social de Derecho, y son precisamente
las dificultades que desde antes de la Constitucién Politica de
1991 viene arrastrando la rama judicial las que han propiciado
desarrollos legislativos como el sefialado, maxime cuando, como
se anoto, el libre acceso a la justicia se establece como un dere-
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cho fundamental de todas las personas. Sin embargo, estamos de
acuerdo con Gémez (2006) en el sentido de que esa tutela judicial
efectiva es mas que todo un elemento ideoldgico de lo que es el
deber ser del Estado en esta materia, pero que no responde a la
realidad social que atraviesa el Estado.

Es quizas el peso de la garantia constitucional del libre ac-
ceso a la justicia la que ha llevado, tal como se anotd, a que los
MASC, mias especialmente la conciliacidn, se conviertan en un
mecanismo no complementario, desnaturalizandose a tal punto
que su uso deja de responder al interés de la comunidad y se
ha convertido en un requisito de procedibilidad para casi todos
los procesos que actualmente se adelantan ante la jurisdiccién,
tornandose mas que en una alternativa, una obligaciéon unilate-
ralmente impuesta por el Estado (Escudero, 2015), o como bien lo
afirmo Toscano (2015), se trata de un “peaje” que limita el acceso
a la jurisdiccidn.

Mas problematico atn, al observar que tratar a la conciliacién
como requisito de procedibilidad seria rigidizar una actuacién
que por naturaleza es flexible, no formal, y solidaria. Tal
afirmacién no puede ser interpretada como que no exista un
orden sistematico, pero si que el mismo no debe estar sometido A
los rituales propios de las actuaciones que se adelantan ante la
jurisdiccidn, afectando el aspecto de voluntariedad de las partes
involucradas (Fuquen, 2003).

Ante tal forzamiento de la conciliacién, daria la impresiéon de
obligarse a las partes interesadas a llegar a la obtencién de un
resultado que en los MASC no siempre se obtiene (Huergo, 2000),
y que, dicho sea de paso, va en contra de los lineamientos de la
misma Constitucién Politica que le otorgd un caracter esencial-
mente voluntario, el cual no puede ser interpretado de ninguna
otra manera (Republica de Colombia. Corte Constitucional, Sen-
tencia C-893, 2001).

Este aspecto es especialmente sentido cuando la conciliaciéon
es adelantada dentro de una actuacién ante la jurisdiccién por
personas que no tienen como actividad principal fungir como con-
ciliadores, que no tienen las habilidades suficientes para adelan-
tarla, lo cual conlleva principalmente a un resultado diferente al
esperado dentro de una conciliacion (Rosenberg, 1994).
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Ante este panorama, los resultados obtenidos con el uso
de los MASC no pueden verse como extrafios, sino como una
consecuencia logica respecto de la forma como se ha regula-
do. En Colombia, las solicitudes de conciliacién han tenido un
incremento exponencial, empero dicho incremento no es direc-
tamente proporcional a los acuerdos de conciliacion logrados,
ya que la necesidad de agotar un requisito de procedibilidad
no puede ser entendida como sinénimo de la existencia de vo-
luntad conciliadora, sino mas bien como un impedimento al
derecho constitucional al libre acceso a la justicia (Piedrahita,
2011); a mas de lo anterior, como es evidente, no puede decirse
que tampoco haya servido como medio para evitar la conges-
tion, que se ha mantenido, e incluso, incrementado (Diaz y
Garcia, 2014).

Por lo tanto, estamos de acuerdo con lo anotado por la Cor-
te Constitucional a través de la Sentencia C-160 (Republica de
Colombia. Corte Constitucional, 1999), en la cual sefialé que la
conciliacién no debe ser considerada en estricto sentido como
la realizacién de una actividad judicial, ni como la antesala de
un proceso ante la jurisdiccién, ya que a diferencia del juez,
el conciliador no impone la solucién de un conflicto, sino que
se limita a proponer, neutralmente, las formulas que considere
oportunas para arreglar los hechos que se le presentan, para
que las partes lleguen a un acuerdo.

El caso puntual del arbitraje

No existe discusién sobre el hecho de que la busqueda de salidas
a los conflictos puede variar segun la naturaleza del mismo, lo
cual como es de esperarse, supone también una variacién en la
manera como éstos han de gestionarse. Este es el principio en
el que se erige la busqueda de nuevas formas de resolucién de
conflictos. Quiza por ello sea facil entender el hecho de que ac-
tualmente el Estado renuncie a su inmunidad soberana y acep-
te someter sus controversias, producidas como resultado de la
contratacion estatal, a un tribunal privado (Bullard, 2006), sa-
liendo de alguna manera del paradigma decimonénico del liti-
gio como mecanismo para la solucién de conflictos.

132



JURIDICAS CUC, vol. 13 no. 1, pp 121-146, Enero - Diciembre, 2017

Sin embargo, lo que no es en absoluto de recibo es hasta qué pun-
to pueden acogerse soluciones o causas que no puedan ser aborda-
das por todas las partes en conflicto con igualdad de posibilidades
para ejercer una correcta defensa de sus intereses, como ocurre
con el arbitraje, en el cual una de sus caracteristicas principales
es precisamente no ser una alternativa barata que facilite su ase-
quibilidad (Bonet, 2014). Si bien el Estatuto arbitral incluy6 en
su articulo 117 la figura del Arbitraje social, orientado a que per-
sonas de escasos recursos pudieran acceder a este mecanismo de
solucién de conflictos, lo cierto es que muchos centros de arbitraje
no han implementado ni reglamentado el tema, con lo cual el acce-
so sigue siendo dificil. Ademas, como bien lo sefiala Duarte (2016),
la norma se refiere a “jornadas de arbitraje social”, de lo que es
posible entender que no se trata de un servicio permanente como
en los casos del arbitraje ordinario que se ofrece por los tribunales
existentes o en el servicio judicial que presta la jurisdiccidn.

La evoluciéon legal que ha tenido el arbitraje en Colombia es,
inclusive, muy anterior al de otros mecanismos alternativos de
solucién de conflictos como la conciliacién y la amigable compo-
sicién. Desde la ley 105 de 1890, se permitié que siempre que las
partes tuvieran capacidad para transigir sobre las pretensiones
en disputa, éstas serian susceptibles de ser solucionadas ante un
tercero; norma que se direccioné desde un principio hacia el lado
de los comerciantes.

No obstante, el tema se desarroll6 por fuera del amparo de la
Constitucién Politica de 1886, aunque dichos avances legislativos
fueron analizados en todos sus extremos de forma juiciosa y per-
manente por la Corte Suprema de Justicia, quien para la época
fungia como juez constitucional antes de la creacién de la Corte
Constitucional tras la Carta Politica de 1991 (Republica de Colom-
bia. Corte Constitucional, Sentencia C-294, 1995).

Como se ha podido apreciar, el arbitraje, si bien se considera un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos, en el pais se ha
venido desarrollando de una forma paralela. Tal afirmacién que-
da patente ante la expedicién de la ley 1563 de 2012, Estatuto de
arbitraje nacional e internacional, con lo cual puede decirse que el
arbitraje se emancipa de los MASC para dar respuesta a una ne-
cesidad puntual, pero no de todas las personas dentro del territo-

133



ARBITRAJE: MECANISMO ALTERNATIVO DE SOLUCION
DE CONFLICTOS O PRIVATIZACION JUDICIAL

rio colombiano, sino de aquellos que pueden acceder a él, pensado
en la construccién de una economia mas global y con los elemen-
tos necesarios para ello (Maldonado, 2015). Ello no supone, que
la ley sea excluyente respecto de ciertos grupos sociales, sino que
como se ha querido demostrar, dados los costes asociados, se logra
apreciar una exclusién implicita.

Independientemente de la forma como se interprete que exista
un Estatuto de arbitraje nacional o internacional paralelo a la
regulacion existente sobre los MASC en Colombia, estamos de
acuerdo con Roberts (1996) en que lo que si puede decirse es que
existe un interés que se privilegia con regulaciones como la se-
nalada. Esta afirmacion es coherente con lo sefialado por Benson
(1995), quien observé que, por ejemplo, el arbitraje se desarrolld
inicialmente como una forma de solucién de conflictos entre los
comerciantes que llegaron de Europa a las colonias de Estados
Unidos, y posteriormente, se fue popularizando, pero entre los
comerciantes de los diferentes estados de la unién americana y no
entre la poblacién en general.

Tal aspecto ubica en una situacién diferencial al arbitraje, que
desde su contemporanea concepcién ha sido pensado como un me-
dio iddéneo para la solucién de conflictos en el ambito comercial y
no para la comunidad en general, llegando a ser considerado por
Bullard (2006) como una de las partes mas privadas del derecho
privado.

Una postura como la sefialada y aceptada por la doctrina, va
en contravia del derecho a la igualdad previsto en la Constitucién
Politica, afectando al resto de usuarios que no pueden acceder a
dicha regulacién; y que, como bien lo sefialara Bordali (2004), di-
ficulta la sostenibilidad del arbitraje como un MASC. Asimismo,
es posible apreciar que, si bien el articulo 1 de la ley 1563 de 2012
establece que uno de principios por los que se rige el arbitraje es el
de igualdad, en la practica cuando se trate de partes que no estén
en igualdad de circunstancias es imposible su observancia.

Sin embargo, es posible apreciar como en la actualidad, en al-
gunos contratos de adhesion, el comerciante, es decir, la parte
fuerte del contrato, establece dentro del contrato una cldusula de
solucién de conflictos en la que se manifiesta que las diferencias
ocurridas con ocasién de la interpretacion o ejecucion del contrato
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se atiendan por la justicia arbitral, lo cual, de conformidad con el
articulo cuarto del citado Estatuto arbitral, es perfectamente va-
lido, pero no ofrece garantia para el consumidor, que al no estar
en igualdad de condiciones no puede negociar dicho contenido.

Tal prescripcion no puede ser entendida como el acceso demo-
cratico de los consumidores al arbitraje, sino como una suerte de
arbitraje obligatorio; lo cual, teniendo en cuenta los costes del ar-
bitraje, puede llegar a suponer una ventaja diferencial para quien
pueda sufragar todos los gastos que esto supone (Farmen, 2012),
0, como bien lo afirma Higginbotham (2008), simplemente una sa-
lida por la cual estan optando las empresas para eludir la accién
jurisdiccional en la cual pueden tener una menor injerencia y en
la cual ambas partes estaran en igualdad de condiciones.

Si bien uno de los elementos esenciales de los contratos es el
consentimiento valido que se perfecciona con la firma, entende-
mos que, en los contratos de adhesidn, no existe capacidad para
discutir plenamente el contenido de los contratos, con lo cual se
infiere la aceptacion forzosa del arbitraje.

Tal camino va en contravia de la autonomia de la voluntad de
las partes, que segun lo manifesté la Corte Constitucional en
Sentencia C-060 (Republica de Colombia. Corte Constitucional,
2001), son un elemento necesario para el perfeccionamiento del
acuerdo por el cual se establece el arbitraje como mecanismo de
solucién de controversias, siendo entonces la voluntad un elemen-
to inmanente al arbitraje que no puede desconocerse (Republica
de Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-170, 2014).

Sacando a los consumidores de las actuaciones arbitrales, o in-
cluyendo a aquellos que puedan sufragar los costes econémicos
que éste supone, el tiempo constituye otro diferencial entre el ar-
bitraje y la justicia ordinaria, y que, una vez mas, demuestra que
el mismo fomenta la desigualdad en servicio, que, como obligacién
del Estado, debe ser igual para todas las personas.

Por mas que en los diferentes cédigos y para todos los sumarios
existentes en el pais las normas que los regulen establezcan que
los mismos se llevaran de conformidad con unos términos peren-
torios, es posible apreciar que en la practica otra es la realidad.
Los procesos ante la jurisdiccion en su mayoria son retardatarios,
lo cual va en contra de la seguridad juridica que se busca.
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La Corte Constitucional ha dicho, en Sentencia C-543 (Repu-
blica de Colombia. Corte Constitucional, 1992), que para que una
sentencia sea util se requiere que el sistema juridico opere ar-
moénicamente, teniendo en cuenta que los pleitos cuya duracién
es excesiva impiden que otras personas accedan a la justicia. Es
conocido que la jurisdiccién no opera como deberia hacerlo, y este
pronunciamiento clarifica que, de no ser por la paquidermia de
la jurisdiccién, no existiria la necesidad de una justicia privada.

Es posible apreciar con gran facilidad como los procesos ar-
bitrales son resueltos en muy corto tiempo si se compara con el
tiempo que tarda un proceso jurisdiccional. La eficiencia con la
que actian los centros de arbitramento es garantia para sus
usuarios, lo cual se traduce en una justicia pronta que ofrece
la seguridad juridica necesaria para seguir adelante en el giro
ordinario de las actividades que se realizan.

Este aspecto incrementa la brecha que existe en lo referente a
la 1igualdad que debe existir en el servicio de justicia, ya que en
términos econdémicos, las personas que no pueden acceder a un
tribunal de arbitraje ven como se incrementan sus costes de opor-
tunidad, entendido como aquellas actividades que no se pueden
realizar por encontrarse inmerso en una /itis (Miranda, 2013).

De otro lado, el arbitraje tampoco responde al principio cons-
titucional de gratuidad de la justicia, por lo cual no puede con-
siderarse a plenitud como coherente con la garantia de acceso y
provisiéon de un servicio de justicia en igualdad de condiciones
que deben tener todas las personas dentro de un Estado Social de
Derecho como el establecido en la Constitucion Politica de 1991.

Tales argumentas constituyen la razén por la cual nos apar-
tamos de los pronunciamientos emitidos por la Corte Consti-
tucional, en las sentencias C-014 (Reptblica de Colombia. Corte
Constitucional, 2010) y C-294 (Republica de Colombia. Corte Cons-
titucional, 1995), que establecen que la Unica diferencia del ar-
bitraje con la jurisdiccion es que en el arbitraje se trata de una
facultad transitoria que se materializa con la habilitaciéon que
hacen las partes involucradas en el tramite.

Por lo tanto, la popularizacién de esta practica no puede ser
entendida como el interés general de la comunidad de acceder a
la misma, sino como el interés de la parte que impone la clausu-
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la de obtener una justicia mas rapida, con mayor accesibilidad
y eficiencia de lo que la funcién jurisdiccional puede ofrecer en
primera instancia.

Debe anotarse que esta ampliacién, en cuanto al espectro ac-
cionario del arbitraje, se favorece por la cesién otorgada por las
cortes al aceptar que este tipo de practicas que anteriormente no
eran de recibo pasaran a serlo sin razén aparente, el argumento
de la proteccién para ciertas causas que solo podian ser conoci-
das por la jurisdiccién desaparecid, y esto supuso abrir la puerta
a nuevas areas que podrian ser sometidas a arbitraje (Sternlight,
2005). En el mismo sentido, la Corte Constitucional, en Senten-
cia C-242 (1997), ha sefialado que no todas las materias podran
ser susceptibles de arbitraje, pero no establece con claridad de
cuales se trata, permitiendo la ampliacién de dicho rango.

Puede decirse que se trata de un nuevo concepto de orden pu-
blico, pero un cambio como el senalado debe ser racionalizado
desde todos los aspectos que sea posible, empezando por las per-
sonas del comun, ya que al ser Colombia un Estado Social de De-
recho, es especialmente sentido el tema de las garantias sociales
que permitan el avance igualitario de los diferentes estamentos
y el perfeccionamiento de los fines previstos en la Constitucién
Politica (Henao, 2015).

Como ya se anotd, convertir el arbitraje en obligatorio es exi-
mir al Estado, en especial a la rama jurisdiccién, de su obligacién
de obrar bajo criterios de eficiencia; es descargar a los jueces de
su obligacién y delegarla a los arbitros, que, si bien tienen facul-
tades transitorias para administrar justicia, se trata de justicia
privada a la cual no pueden acceder todas las personas en igual-
dad de condiciones.

La delegacién, si bien responde a principios administrativos
en los cuales los particulares tienen el deber de colaborar con la
busqueda y obtencién de los fines del Estado, siendo uno de ellos
la justicia, supone también la existencia de un interés particular
de la persona que espera obtener un lucro a cambio de su colabo-
racion; segun Farmen (2012), las empresas que tienen el mayor
numero de casos ante arbitros obtienen mejores resultados que
las que no, y los arbitros que emiten sus laudos a favor de las
empresas sobre los consumidores reciben mayores casos a futuro.
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Tal afirmacidén, que puede parecer un poco comprometedora
sobre la ética, neutralidad e imparcialidad que deben mostrar los
arbitros en un su ejercicio, no es descabellada teniendo en cuenta
que el arbitraje, ademas de contar con todos los beneficios de una
salida negociada propia de los MASC, tiene la ventaja de que se
puede realizar un procedimiento a la carta, en el cual las partes
pueden disponer desde el nimero de arbitros que conoceran del
caso, asi como del procedimiento a seguir, el lugar en el que se
llevara a cabo y, en los casos de arbitraje internacional, hasta la
ley aplicable al caso (Mattli, 2001); aspecto que contrasta con el
de los tribunales nacionales que solo pueden seguir el procedi-
miento senialado para determinado proceso.

Arbitraje y privatizacion

No puede afirmarse que las privatizaciones por si solas sean ma-
las. Es evidente, que tales movimientos tienen sus seguidores,
asi como sus detractores, todo depende de la 6ptica de la cual se
le mire. Lo que si es claro es que tales politicas siempre estan
auspiciadas bajo el ideal del mejoramiento de la eficiencia, lo cual
indefectiblemente apareja el tema del ahorro en los costes de pro-
duccién y funcionamiento (Michaels, 2010).

Empero, como lo anoté Chomsky (2004), las privatizaciones
generalmente constituyen afectaciones a la democracia en las
cuales la dirigencia politica evita asumir su responsabilidad, la
cual se transfiere a entes privados que en primera instancia no
estan obligados a rendir cuentas a la comunidad. Tal situacién es
especialmente sentida en un caso como el colombiano, que, como
Estado Social de Derecho, incluye el acceso a la justicia como un
derecho fundamental que debe estar plenamente garantizado.

Por lo tanto, entendemos que la justicia, como otros aspectos
propios del Estado, no deben mezclarse bajo ninguna circuns-
tancia ni someterse a discusiones de naturaleza econdémica, las
cuales son el fundamento principal para cualquier politica que
en tal sentido se promueva (Farrow, 2014), ya que son mas las si-
tuaciones negativas de falta de seguridad juridica que se podrian
presentar que los beneficios de la colaboracién publico-privada
como en otros sectores de la economia podrian darse.
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Lo anterior da la impresién de que en la actualidad fuera per-
diendo peso la tradicional divisién tripartita de los poderes publi-
cos, y que los temas relacionados con el desarrollado del Estado
se midieran en exclusividad con base en la eficiencia econémica:
en la forma como puedan recuperarse las inversiones que se rea-
lizan, invirtiendo la menor cantidad de esfuerzo y recursos en
ella (Michaels, 2015).

Kelsen (1997) consider6 que la justicia es la eterna aspiracion
del hombre a la felicidad. Mas alla de todas las definiciones que
se le pueda dar y que forman parte del simbolismo social con el
que ésta se evoca (Salerno, 2013), se puede decir que la justi-
cia es un valor, un derecho que tienen todas las personas a que
cuando obran con rectitud se les trate de igual forma, y es el
quebrantamiento de ese equilibrio el que genera la actuacién del
Estado. Por lo tanto, es el Estado el encargado de mantener tales
ideales con sujecién a los principios que rigen a las democracias
modernas (Pastor, 1993). Actuacién que esta de conformidad con
el articulo segundo de la Constitucién, que al sefialar sus fines
esenciales apunta, entre otros, a garantizar la efectividad de los
derechos consagrados en la Carta y a asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. La Corte Constitucional,
en Sentencia T-406 (Republica de Colombia. Corte Constitucional,
1992), resalté que dentro de las dimensiones basicas que compo-
nen al Estado se encuentra la obligacién de garantizar el cum-
plimiento de los derechos fundamentales. Tema que no puede ser
de otra manera, ya que uno de los aspectos relevantes de los de-
rechos fundamentales es la facultad de su titular para exigir su
observancia (Duran, 2003)

Mas, para poder realizar tales actividades, el Estado requie-
re de recursos para poder financiarse. Sin embargo, como sus
actuaciones se enmarcan en la busqueda del interés general, no
existe discusidn respecto de la forma cémo el Estado ejercita ta-
les actividades, ya que sus costes estan orientados al financia-
miento de esas actividades y no a su enriquecimiento. Dindmica
totalmente diferente a la que se presenta en los casos en que esas
actividades son realizadas por particulares.

Como se ha visto, el apoyo de particulares es aceptado por los
Estados modernos en lo que Palacio y Canditi (2007) denominan
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desresponsabilizacion estatal. Empero, como quiera que sea,
esto supone la privatizacién de los servicios, y, como es comun
dentro de un competidor privado, si bien colabora con la conse-
cuciéon de los fines del Estado, lo hace persiguiendo un beneficio
particular. Este tipo de casos terminan por disminuir no solo
el poder del Estado, sino del espiritu propio de la Carta Politica
(Metzger, 2003).

Tal afirmacién se patentiza al observar el Estatuto arbitral
donde se amplié considerablemente el nimero de casos que son
susceptibles de ser conocidos a través de procesos arbitrales, lo
cual supone una puerta muy amplia que puede ser utilizada para
incrementar el dominio sobre lo relativo a la administracién de
justicia, sobre todo si se observa que no se han desarrollado
a plenitud codigos de ética aplicables a dicho caso (Bingham,
2004).

Asi, si bien existe una ganancia para el Estado en términos
econdmicos y de competitividad, al mejorar los resultados que se
obtienen a partir de la privatizaciéon de la justicia, existe tam-
bién una pérdida que debe medirse en términos del poder de
Estado que sucumbe ante los particulares que dominan en tales
areas y que de a poco se terminan por aduefiar de los monopolios
publicos, como ha ocurrido con los servicios de energia, agua y
salud. Por lo anterior, es posible afirmar que se trata de refor-
mas con efectos desiguales (Brown, Earle y Gehlbach, 2009), lo
cual constituye uno de los riesgos principales para el manteni-
miento de las garantias sociales.

Se trata de un movimiento sin retorno, por lo tanto, los go-
biernos deben tratar de regular al maximo todo lo relativo al
funcionamiento de los centros de arbitraje de tal manera que no
respondan Uinicamente a su interés particular, sino que, al mis-
mo tiempo, y no de forma difusa, supongan una manifestacién
de la teleologia constitucional (Michaels, 2010). O, como bien
lo sefialé en su momento la Corte Constitucional, en Sentencia
C-672 (Republica de Colombia. Corte Constitucional, 1999), lo que
debe buscarse es el fortalecimiento de la justicia gratuita admi-
nistrada por el Estado para evitar el excesivo robustecimiento
de la justicia arbitral, y que al final ésta sea una mera opcién y
no el reemplazo de la jurisdiccién.
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CONCLUSIONES

Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, si bien
han ganado un gran espacio en cuanto a su reconocimiento e
importancia como una salida pacifica a la solucién de conflictos,
muy significativa ante la violencia que impera en el planeta, no
puede decirse estrictamente, en sentido practico, que su aplica-
cién sea directamente proporcional a lo que de ellos se predica.

Lo anterior, independientemente de la causa que lo genere,
ha facilitado su desnaturalizacién, convirtiéndolos en medios de
descongestion judicial, mas que de busqueda concertada y dial6-
gica a situaciones concretas. Esta situacion es quizas la que ha
llevado que su practica se realice no con la conviccion de encon-
trar una solucién no litigiosa, sino como el agotamiento de un
requisito para poder acceder a la jurisdiccion.

En el caso del arbitraje, la situacién hasta cierto punto es simi-
lar. Si bien son muchos los beneficios que el arbitraje ofrece, que
van desde la agilidad en los procesos, en términos temporales,
pasando por la especialidad de los arbitros que esta en consonan-
cia con la materia que se estudia (a diferencia de lo que ocurre en
ocasiones con los jueces que deben conocer gran cantidad de ma-
terias que en ocasiones se salen de sus dominios), la escogencia
de un procedimiento a la carta respecto de la ley aplicable, o la
simple busqueda de una neutralidad absoluta, lo cierto es que no
todas las personas conocen dichos beneficios y no siempre quie-
nes lo conocen pueden acceder a ellos por los costes asociados.

No obstante, si bien en primera instancia se observé que no
era coherente con el derecho a la igualdad en la medida de sus
costes, y que basicamente estaba reservado mayoritariamente
para empresarios, el mismo ha tenido una desviacién, pero no
como resultado de su democratizacion, sino como fruto del inte-
rés de los mismos empresarios de aprovechar tal onerosidad para
aplicarlo a contratos de adhesion y otro tipo de contratos en los
que hay una parte débil que no puede defenderse en igualdad de
condiciones.

Puede decirse que ante la ausencia de medios especializados es
de entender que los comerciantes y empresarios en el pais bus-
quen una alternativa que se acomode al flujo y rapidez con la que
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se realizan sus negocios y la necesidad de justicia pronta y segu-
ra que facilite la inversién; por lo tanto, una buena opcién seria
pensar en la creacién de una jurisdiccién especializada en los
asuntos de naturaleza mercantil, con jueces especializados en el
area y que permitan los empresarios del pais obtener respuestas
en términos que realmente respondan a intereses del sector.
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