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RESUMEN DEL CONTENIDO: (Maximo 250 palabras)

La investigacion tiene como objetivos especificos: 1. Resefar la evolucion histérico-juridica del arbitraje en el
ordenamiento juridico colombiano. 2. Analizar el marco juridico sobre la aplicacién del arbitraje en la
contratacion estatal colombiana. 3.Caracterizar los laudos arbitrables proferidos en Colombia para resolver
controversias contractuales estatales entre 2012 y 2017.

Para lograr los objetivos planteados se propuso una metodologia de enfoque mixto desarrollada:

La primera etapa se orientd a conocer el desarrollo histérico del arbitraje en Colombia, como mecanismo
alternativo para la solucion de conflictos.

La segunda etapa se encamind a indagar sobre la contratacion estatal en Colombia. Asi las cosas, se
desarrollaron los antecedentes normativos del Estatuto General de Contratacion Publica, el alcance de la
autonomia de la voluntad de las partes en el marco de los contratos estales y el caracter vinculante de las
clausulas contractuales.

La tercera etapa busco ofrecer una caracterizacion de los laudos arbitrales que fueron expedidos las ciudades
Bogota, Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y Barranquilla, y que tuvieron por objeto la solucién de controversias
contractuales donde al menos una de las partes era una entidad estatal.

Para realizar la caracterizacién de los laudos se diseid una ficha RAE con variables: fecha de inicio y
finalizacion del proceso, ciudad donde del tramite, partes, modalidad de seleccion, tipologia contractual,
problema juridico, fundamentos de derecho, y decision. En total fueron 186 laudos en la investigacion; de esta
cantidad se tomaron aleatoriamente 106 decisiones. Finamente se presenta un completo detalle de las
conclusiones a la que lleva la investigacion.

ABSTRACT: (Maximo 250 palabras)

He research has as specific objectives: 1. Review the historical-legal evolution of arbitration in the Colombian
legal system. 2. Analyze the legal framework on the application of arbitration in Colombian state contracting. 3.
Characterize the arbitrable awards made in Colombia to resolve state contractual disputes between 2012 and
2017.

To achieve the proposed objectives, a mixed approach methodology was proposed: The first stage was oriented
to learn about the historical development of arbitration in Colombia, as an alternative mechanism for conflict
resolution.

The second stage was aimed at inquiring about state contracting in Colombia. Thus, the regulatory background
of the General Statute of Public Procurement, the scope of the autonomy of the will of the parties within the
framework of state contracts and the binding nature of contractual clauses were developed.

The third stage sought to offer a characterization of the arbitral awards that were issued in the cities of Bogota,
Medellin, Cali, Neiva, Cartagena and Barranquilla, and that had as their object the solution of contractual
disputes where at least one of the parties was a state entity.

To carry out the characterization of the awards, a RAE file was designed with variables: start and end date of
the process, city where the procedure was carried out, parts, selection modality, contractual typology, legal
problem, legal foundations, and decision. In total there were 186 awards in the investigation; Of this amount,
106 decisions were randomly made. Finally, a complete detail of the conclusions that the investigation leads to
is presented.
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INTRODUCCION.

El arbitraje es un medio alternativo para la solucién de conflictos vigente en el
ordenamiento juridico colombiano, en el que las partes, de comin acuerdo, habilitan a un
tercero imparcial para que resuelva la controversia suscitada entre las mismas, a traves de un
pronunciamiento denominado laudo arbitral, que tiene los mismos efectos de una sentencia
judicial, es vinculante, presta mérito ejecutivo y hace transito a cosa juzgada. Es menester
sefialar que la facultad para administrar justicia, de la que se halla investido el tercero
imparcial (&rbitro), es transitoria y excepcional.

Este mecanismo tiene su génesis en la edad antigua, como un instrumento con el que
se pretendia poner fin al ejercicio de la fuerza y las venganzas perpetuas, predominantes
durante esos afios como la via para la solucion de controversias. Aunque en sus inicios fue
visto de esa manera, con el transcurrir del tiempo los avances en la configuracion de esta
institucion juridica estuvieron signados por otros factores que lo llevaron a mantenerse en el

tiempo, a pesar de sus detractores.

Entre las condiciones que permitieron el mantenimiento y consolidacion del arbitraje,
se encuentran las aceleradas dindmicas econdémicas que tienen lugar desde finales del
medioevo Yy se prologan hasta la actualidad (en el escenario de globalizacion), la necesidad
de superar los dilaciones presentes en los mecanismos de administracion de justicia ordinaria
cuya direccion de halla en cabeza del Estado, y la desconfianza que generan los érganos

judiciales debido a los maltiples situaciones de corrupcion que se conocen dia a dia.

Como se ha precisado, el arbitramento tiene plena vigencia en la actualidad,
especialmente en el ambito privado, donde ha venido posiciondndose como uno de los
mecanismos mas utilizados para la solucion de conflictos juridicos, lo que es realmente
destacable considerando que solo se puede acudir ante un tribunal de arbitramento por
expresa manifestacion de la voluntad de las partes, contenida en un pacto arbitral. Diferente
ocurre con otras vias como la conciliacion, que ha sido establecida en diversos procesos como
requisito de procedibilidad, o la administracion de justicia ordinaria, que es la institucion

competente por regla general para resolver controversias judiciales.



Entre las caracteristicas que se destacan del arbitraje en el escenario privado se hallan
la celeridad en la resolucién de los asuntos puestos bajo su conocimiento, la especialidad en
el tratamiento de conflictos de contenido patrimonial, la activa participacion de las partes
(v.gr. habilitacién del tribunal y seleccion de sus miembros), y las calidades de quienes

asumen transitoriamente la funcion de administrar justicia.

De lo mencionado se puede observar que no existe duda sobre la utilidad del referido
medio para la solucion de conflictos en el escenario privado, pero la discusion sobre el uso
del arbitraje en el ambito publico aln subsiste, especificamente en el de la contratacion

estatal, pese a las disposiciones que se han dictado en la materia.

La naturaleza publica de dichos contratos celebrados por el Estado los hace
indiscutiblemente diferentes a los acuerdos celebrados entre particulares, lo que lleva a
suponer la necesidad de un marco juridico regulatorio distinto para cada escenario (publico-

privado).

No obstante, el origen publico y privado de los contratos, que los hace aparentemente
opuestos, no lleva consigo a la inexorable consecuencia de establecer un marco regulatorio
completamente separado y distinto, por el contrario, algunos supuestos del ambito publico y
privado contractual permiten la aplicacion de similares disposiciones normativas, este es el

caso de la solucion de controversias contractuales a través del arbitramento.

Para el afio 2017, el presupuesto de rentas y recursos de capital del Tesoro de la Nacion
fue aprobado por el Congreso de la Republica de Colombia, en la suma de doscientos
veinticuatro billones de pesos, aproximadamente, de los cuales al menos cien billones, en
promedio, fueron gastados en contratacion -cerca del 44,6% del total del presupuesto-

(Decreto 2170 de 2016).

La suma aproximada de dinero que gasta anualmente el Estado colombiano en el
escenario contractual supone la celebracion de un importante namero de contratos publicos
y controversias derivadas de los mismos, lo que exige del ordenamiento juridico mecanismos
agiles y eficaces que permitan la superacion de los conflictos contractuales y favorezcan el

cumplimiento de los fines del Estado, como seria el caso del arbitramento.



La necesidad de lograr una administracion de justicia agil y eficaz en los conflictos
derivados de los contratos suscritos por entidades del Estado justifico la consagracion de
diferentes disposiciones constitucionales y legales que habilitaron a los particulares para que,
ejerciendo transitoriamente dicha funcion, resolvieran las controversias contractuales donde

el Estado es parte.

El articulo 116 de Constitucion Politica de 1991, haciendo referencia a las instituciones
que tienen la facultad de administrar justicia al interior del territorio colombiano, dispuso
que los particulares pueden ser investidos transitoriamente de dicha funcion, bajo la figura

de conciliadores o arbitros, en tanto las partes involucradas asi lo dispongan.

En consonancia con lo anterior, el articulo 69 de la Ley 80 de 1993 establecio que las
autoridades no pueden prohibir la utilizacion de los mecanismos de solucion directa en
controversias nacidas de los contratos estatales, ni la estipulacion de clausulas
compromisorias o la celebracion de compromisos para dirimir las diferencias surgidas del

contrato estatal.

Asimismo, la Ley 1563 de 2012 estableci6 que bajo la figura del arbitraje pueden
resolverse controversias relacionadas con 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” (Art. 1).

Para que el arbitraje sea posible, necesariamente la controversia debe ser de aquellas
susceptibles a ser sometidas a los arbitros, es decir, el ordenamiento juridico debe autorizar

la discusion de los derechos e intereses en controversia bajo la figura del arbitramento.

Aunque el arbitraje naci6é con la finalidad de dirimir las diferencias surgidas en las
relaciones privadas y evitar procesos judiciales, actualmente tiene plena aplicacion en el
campo del derecho ptiblico, en la solucion de conflictos donde se halla involucrado el Estado

a través de las diferentes entidades.

La jurisprudencia ha determinado que la competencia jurisdiccional de los arbitros

deriva del pacto arbitral, acordado por las partes en controversia mediante la clausula



compromisoria o el compromiso, lo que tiene pleno reconocimiento por la Constitucion

Politica y la Ley.

Aunque no existe duda sobre la posibilidad de utilizar el arbitramento en el espacio de
la contratacion publica, por las disposiciones juridicas vigentes, se mantienen algunos
obstaculos que impiden dar plena aplicacién a esta figura. Sobre el particular, la literatura
cientifica sefiala la posicién de las entidades y funcionarios del Estado, quienes evitan utilizar
este mecanismo para la solucion de controversias contractuales, o suscribiendo pactos
compromisorios, se niegan a honrar lo acordado. Esta posicion suele sostenerse en que los
contratos estatales resultan de gran relevancia porque tienen el propésito de materializar, a
través de su cumplimiento, los fines del Estado. Asi las cosas, no se concibe que los conflictos

relacionados con estos contratos se resuelvan en tribunales de arbitramento.

En el mismo sentido, se destaca la posicion de la jurisprudencia, que viene siendo
consolidada en normas legales, segun la cual la competencia de los tribunales de arbitramento
se limita a ciertos aspectos controversiales de la contratacion publica, excluyendo otros
asuntos que podrian guardar relacion con los mismos (V.gr. la declaratoria de ilegalidad de
actos administrativos expedidos en el marco contractual), y fragmentando de esa manera la
administracion de justicia, lo que sin lugar a duda atenta contra el principio de economia

procesal y menoscaba la celeridad que propugna el tramite arbitral.

El escenario factico y las referidas disposiciones permiten proponer un tema de estudio
de gran relevancia dentro del campo del derecho publico, a saber: la aplicacion del arbitraje
dentro de las controversias generadas en contratos celebrados por entidades estatales

colombianas.

Investigar este tema puede llevar a demostrar que el arbitraje y los contratos estatales
no son conceptos excluyentes y que, por el contrario, se configuran como instituciones
reciprocas, como lo sugieren los preceptos legales y constitucionales que autorizan el
arbitraje en los contratos del Estado, ya sea a través de cldusula compromisoria o

COmMpromisorio posterior.

10



Atendiendo a lo expresado la pregunta de investigacion a resolver es la siguiente:
¢Como ha sido la aplicacién del arbitraje en Colombia, en las controversias derivadas de
contratos estatales durante los afios 2012 a 2017?

Es imperante insistir en que el tema que se pretende investigar es relevante y pertinente,
considerando la transformacion que representa la instrumentacion y aplicacion en el campo
publico, de un mecanismo alternativo para la solucion de conflictos que surge del &mbito del
derecho privado, lo que pone en evidencia las crecientes interacciones del Estado con
contratistas particulares, quienes reconocen el arbitramento como un mecanismo confiable y

eficiente para resolver controversias contractuales.

Asimismo, la importancia de adelantar la presente investigacion radica en la actual
discusion que se plantea en el escenario académico-cientifico-practico, sobre el didlogo que
se pretende tejer entre lo publico y lo privado; y el proceso de modernizacion del Estado que
se viene adelantando desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, donde se
declar6 que Colombia es un Estado Social de Derecho, y se reconocié un amplio catélogo de
derechos fundamentales, econdmicos, sociales, culturales, y colectivos, exigiendo una mayor
intervencion del Estado y la adopcion de reglas y procedimientos que lleven hacia una

administracion agil y eficaz, como el arbitraje.

La pregunta de investigacion planteada se resolvid con el cumplimiento de tres
objetivos especificos, que responden a cada uno de los elementos que integran el

interrogante, a saber:

(1). Resefiar la evolucion histdrico-juridica del arbitraje en el ordenamiento juridico
colombiano. (ii). Analizar el marco juridico sobre la aplicacion del arbitraje en la
contratacion estatal colombiana. (iii). Caracterizar los laudos arbitrables proferidos en

Colombia para resolver controversias contractuales estatales entre 2012 y 2017.

Para lograr los objetivos planteados en esta investigacion se propuso una metodologia

de enfoque mixto desarrollada en tres etapas:

La primera etapa se orient6 a conocer el desarrollo histérico del arbitraje en Colombia,

como mecanismo alternativo para la solucion de conflictos. Para esto, se realizd una revision
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documental que dio cuenta del surgimiento y evolucion del arbitraje, identificando rupturas

y continuidades, hasta llegar a la institucion juridica que se halla vigente en Colombia.

La segunda etapa se encamind a indagar sobre la contratacion estatal en Colombia. Asi
las cosas, se desarrollaron los antecedentes normativos del Estatuto General de Contratacion
Publica, el alcance de la autonomia de la voluntad de las partes en el marco de los contratos
estales y el caracter vinculante de las clausulas contractuales. Finalmente, se presentd la

relacion que existe entre la contratacion estatal y el arbitramento.

En consonancia con lo anterior, los nicleos tematicos de las etapas uno y dos, fueron
los siguientes: el arbitraje en su evolucion histérica y configuracion juridica colombiana
vigente; contratacion estatal en el ordenamiento juridico colombiano y el alcance de la
autonomia de la voluntad de las partes en este escenario; relacion arbitraje — contratacion
estatal en el uso del arbitraje para resolver controversias juridicas derivadas de contratos
estatales. Por su parte, las unidades de analisis que se revisaron corresponden a: literatura

cientifica, normas juridicas, jurisprudencia y doctrina.

La tercera etapa buscé ofrecer una caracterizacion de los laudos arbitrales que fueron
expedidos en las principales ciudades del pais (Bogota, Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y
Barranquilla), y que tuvieron por objeto la solucion de controversias contractuales donde al

menos una de las partes era una entidad estatal.

El periodo seleccionado para llevar a cabo la investigacion es 2012-2017. El rango
temporal se debe a que en el afio 2012 se expidid la Ley 1563, mediante la cual se regula el
arbitraje nacional e internacional en el territorio colombiano, y el afio 2017, corresponde al

momento en el que se realiza esta propuesta de investigacion.

Para realizar la caracterizacion de los laudos se disefi6 una ficha RAE (Resumen
Analitico) que contempld variables de interés como: fecha de inicio y finalizacion del
proceso, ciudad donde se adelant6 el tramite, partes del contrato, modalidad de seleccion,

tipo de contrato, problema juridico, fundamentos de derecho del laudo, y decision.

En total fueron 186 laudos los que integraron el universo poblacional de la

investigacion; de esta cantidad se tomaron aleatoriamente 106 decisiones, que pasaron a
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conformar la muestra sobre la que se aplico el instrumento de recoleccion de informacion.
La representatividad de dicha seleccion se logré mediante la saturacion de las variables, como
se evidencia en el capitulo 3 de este documento.

Una de las fortalezas que se advierte en este trabajo, es que no corresponde a una
investigacion exclusivamente histérica, pues se analiza la justicia arbitral acudiendo a la
fuente primaria, es decir los laudos arbitrales, cuyas principales variables-aportes, fueron

registrados en la mencionada ficha.

Los resultados obtenidos para cada objetivo se exponen en el documento que se
presenta a continuacion, el cual se halla estructurado en tres capitulos y un apartado final

para conclusiones.

En el capitulo primero, se muestra el origen-evolucion historica del arbitramento
durante la edad antigua y el medio evo, para luego proceder a mostrar el desarrollo de esta
institucion juridica en la normatividad, jurisprudencia y doctrina nacional. Encontrando que
distintos elementos observados en el surgimiento del arbitraje se mantienen en la actualidad
en el ordenamiento juridico colombiano, verbigracia: su cercania con el ambito privado, la
solucion de controversias esencialmente econdmicas y la celeridad como uno de sus

principios mas destacados.

En el capitulo segundo, se realiza un acercamiento a la evolucion normativa que llevo
a la expedicion del Estatuto General de Contratacion Estatal en Colombia (Ley 80 de 1993
y normas que lo desarrollan y complementan), seguidamente se aborda el papel de la
autonomia de la voluntad de las partes en este escenario y la facultad que tienen las
autoridades para representar-obligar al Estado a través de clausulas contractuales. En este
capitulo también se plantea la aplicacion del arbitramento (resultado de la autonomia de la
voluntad de las partes) en el escenario de la contratacion estatal colombiano, y se realizan

algunas alusiones breves a otros paises de América Latina.

En el desarrollo de este capitulo se logra evidenciar que el arbitraje es una institucion
cada vez mas usada para resolver controversias contractuales donde se halla involucrado el

Estado, sin embargo, existen argumentos que justifican la resistencia y desconfianza de
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quienes prefieren continuar accediendo a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
para resolver este tipo de conflictos, entre otras razones se encuentra el costo de
funcionamiento y honorarios de los arbitros, las bondades de someter las controversias
contractuales publicas ante una estructura judicial instituida para tal fin, y el temor de las

autoridades a incurrir en un ejercicio de extralimitacién de sus funciones.

En el tercer capitulo se realiza una caracterizacion de los laudos arbitrales proferidos
en las ciudades tomadas como muestra, para conocer el modo en que se aplica dicha figura
dentro del espacio temporal delimitado; para esto, se realiz6 el analisis de los datos obtenidos
mediante las fichas RAE. La informacion recolectada permite a los investigadores y lectores,
confrontar diferentes disposiciones y argumentos que estan siendo planteados desde los

planos normativo y tedrico, como el principio de celeridad y el impacto patrimonial.

Por altimo, el presente documento destina un apartado para desarrollar las conclusiones
de la investigacion realizada. Entre las principales conclusiones a las que arribo se encuentra
que la complejidad y el dinamismo de las relaciones sociales que empezaron a gestarse en el
marco de la edad antigua y durante el transcurso del medioevo, exigieron una administracion
de justicia oportuna, imparcial y eficaz, que favoreciera el desarrollo, principalmente
economico. Estos requerimientos, escasamente observados por las instituciones publicas,

fueron asumidos por la administracion de justicia particular a través del arbitramento.

Adicionalmente, se encontro que en el territorio colombiano los antecedentes juridicos
del arbitramento para la esfera privada se rastrean desde el siglo XIX, y en el campo de la
contratacion publica solo se observa con claridad la utilizacion del arbitraje en la segunda
mitad del siglo XX. Es de anotar que en el escenario pablico ain se mantienen importantes
limitaciones cuando se hace el uso de este mecanismo, por ejemplo: el laudo debe proferirse

en derecho y el procedimiento se rige por las reglas establecidas para el arbitraje institucional.

Con la revision de documentos se advirtié que actualmente existen posiciones dividas
frente a conveniencia de utilizar o no del arbitraje en la contratacién publica, lo que explicaria
las comentadas limitaciones. De manera concreta, un sector de la doctrina precisa la

relevancia del arbitramento para resolver las controversias contractuales del Estado,
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argumentando la celeridad de los tramites, la mora en los procesos que conoce la rama

judicial y la desconfianza que ha recaido sobre los 6rganos publicos.

Por su parte, los opositores del arbitramento en esta area sostienen que el acceso a la
justicia privada implica asumir costos adicionales por parte de la administracion y que los
conflictos estatales solo pueden ser competencia de una jurisdiccion especializada en esos
asuntos, por implicar en el fondo el interés general de los asociados.

Pese a las criticas que recaen sobre el arbitramento en el escenario de la contratacion
publica, fue posible evidenciar mediante la revision de laudos arbitrales que cada vez son
mas las instituciones del Estado que acuden a dicho mecanismo, para resolver las diversas
controversias que surgen en el marco de sus relaciones contractuales, fungiendo como partes

convocadas y convocantes.

Asimismo, se dilucidé que la administracion de justicia en manos del Estado (rama
judicial) en realidad no responde plenamente al principio de gratuidad esgrimido por los
detractores del arbitramento, y que la celeridad es una de las grandes fortalezas que
mantienen vigente el uso de este medio alternativo para la solucion de conflictos en la esfera

publica.
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CAPITULOI.
ANTECEDENNTES NORMATIVOS DEL ARBITRAJE EN COLOMBIA.

En la evolucién del ser humano, la forma originaria para la solucion de problemas fue la
justicia privada. Con el trascurrir del tiempo y la consolidacion de las civilizaciones, se
establecid normas que procuraran garantizar la convivencia armonica y evitar que las

diferencias se resolvieran ejerciendo de manera arbitraria la fuerza.

La solucion de los conflictos mediante el uso desmedido de la fuerza llevd a un
profundo desequilibrio en la objetividad y equidad, lo que desembocé en interminables
venganzas y desconocimiento de derechos, dado que no existia acuerdo sobre qué debia

considerarse como la “solucion” del problema inicial.

El uso del arbitraje puede evidenciarse desde las primeras controversias que suscitaron
en la antigiedad, y que eran sometidas a la resolucion de un tercero imparcial, legitimado
por las partes, como fuese el caso del jefe de la familia, el sabio, o sacerdote (Jequier, 2015),

entre otras figuras de gran reconocimiento por los sujetos en conflicto.

El arbitraje como mecanismo de resolucion de conflictos se remonta a la existencia
misma del conflicto y la necesidad de buscar una solucidn concertada entre quienes se hayan
involucrados. Asi las cosas, el arbitraje se configuro, saliendo de la estructura jerarquizada
contralada absolutamente por el Estado, pero sin caer en el desconocimiento de las garantias

minimas que permiten la convivencia social.

1.1. En el derecho romano.

En Roma tuvo relevancia el arbitraje, pues es la base de esta figura juridica, surgio en el
entorno familiar, habida cuenta que el pater familias, era el llamado a conocer y generar

orden en los problemas internos, por su calidad de maxima autoridad del grupo familiar,

cuyas decisiones debian ser respetas y observadas.
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Posteriormente, la autoridad para solucionar estas discrepancias fue otorgada a un
“arbitro”, a quien conocia de forma libre las vicisitudes o disputas por medio de rituales con
especial enfoque religioso (Villalba & Moscoso, 2008) su funcion estuvo direccionada a
escuchar a las partes, pues era una persona de alto reconocimiento y aceptacion religiosa en

la sociedad.

Aunque la figura del arbitro fue clara en el derecho romano, la exigibilidad de sus
decisiones fue un tema que suscit6 interminables discusiones, pues carecian de eficacia. Para
garantizar el cumplimiento de la determinacion adoptada por el arbitro, era necesario solicitar
de manera previa, un deposito, la entrega del bien objeto de disputa, o presentar un
compromiso entre las partes que los obligaba a pagar un valor econémico en caso de que
alguna de ellas desconociera la decision emitida (Copalcuatzi, 2004); este acuerdo fue
denominado ‘“compromissio”, que se asemeja a lo que se conoce hoy dia como cldusula

compromisoria, en los procesos arbitrales.

Como antecedente normativo se tiene la Ley de las XII Tablas, donde se estableci6 el
procedimiento mediante el cual un magistrado imponia pactos entre los sujetos involucrados
en controversia, para sustituir la venganza privada y obligarlos a someterse al arbitraje, donde
se fallarian todos los reclamos formulados por las partes (Villalba & Moscoso, 2008). La
norma tenia la intencion de evitar la justicia por mano propia de las personas involucradas en
la disputa, dado al control efectivo de las diferencias entre las partes a través de un

mecanismo legitimado socialmente. (Ley del talion)

Se advierte que si bien el mecanismo se genera por la voluntad de las partes, el
reconocimiento de la sociedad a las decisiones del arbitro es un elemento central de este
medio alternativo, ya que permite el sometimiento mayoritario de los sujetos y como

consecuencia, garantiza la eficacia de las decisiones.

Son postulados de la justicia arbitral en el marco del derecho romano; los principios de
libertad y autonomia de la voluntad de las partes, evidenciandose en tres orientaciones: (i).
La designacién del juzgador (ii). EI cumplimiento de los compromisos asumidos Yy (iii). La

no intervencion del Estado.
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Reconocer un tercero para resolver los problemas, intrinsecamente conllevo a la
renuncia de ejercer justicia por mano, el arbitraje evitd replicar a la injusticia con méas
injusticia, estableciendo un sistema en el que las controversias se sometian a un particular
con la facultad de administrar justicia, aceptando de manera anticipada y obligatoria la
sentencia (Zappala, 2010).

1.2. En la edad media.

El modo de produccion que imperd durante este periodo fue el feudalismo, marcando las
relaciones de intercambio de productos siendo la propiedad de la tierra fuente de riqueza, es
asi, como el mecanismo fue relevante en las controversias de naturaleza economica, en razén
al auge comercial y el consecuente nacimiento de asociaciones gremiales que se vivio a

mediados y finales de la edad media (Villalba & Moscoso, 2008).

Dado el rapido y complejo movimiento de las relaciones economicas, resultaba urgente
hacer uso de mecanismos que llevaran a una solucién pronta y eficaz de las controversias
generadas en dicho escenario. Asi las cosas, acudir ante la justicia del Estado era una opcion
con poco prestigio, para quienes interactuaban en el &mbito econdmico, debido a las pérdidas

causadas por la demora en relacion con este punto Francesco Zappala, indico que:

El arbitraje asume la caracteristica, que perdurara durante todo el Medioevo y hasta la
Revolucion Francesa, y que incluso estd presente en las problematicas actuales del
derecho procesal como expresion del poder publico consistente en ser expresion de
grupos econdmicos y sociales que se identifican en sus propias y excluyentes
manifestaciones antes que en las instituciones estatales, hasta el punto de considerar
mas seguro y natural resolver entre ellos mismos las controversias, confiandolas a uno

de ellos y no a un juez de una estructura externa. (Zappala, 2010, p. 205)

Para la época este procedimiento tuvo uso preferente en el sector econdémico, dadas las

garantias de celeridad y eficacia que revestian las decisiones adoptadas, necesarias para
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dinamizar las relaciones comerciales, y evitar el retraso del crecimiento econémico de la
burguesia incipiente que empez6 a formarse en la segunda mitad de la edad media.
Ratificaron este dicho los autores Sara Feldstein y Hebe Leonardi, cuando indicaron que la
burguesia feudal encontr6 en el arbitraje el instrumento ideal para dirimir con “seguridad y
rapidez” los conflictos comerciales entre gremios y corporaciones, en razon a que la justicia

del monarca estaba llena de dificultades procesales y era lenta (Feldstein & Leonardi, 1998).

La aplicacion del método fue general, pues no solo la burguesia naciente, sino también
los artesanos y comerciantes utilizaron la bondad de tramite, , con un mejor resultado al que

normalmente se podria obtener de la “justicia ordinaria” (Castillo, 2007).

Por su parte, los sectores feudales mas tradicionales también acudieron al arbitraje para
remediar sus problemas, pero en estos eventos el rey fungia como arbitro (Charry, 1988),
bajo este supuesto, se advierte una situacion compleja entre las partes, dado que se les
imponia un director de juzgamiento, a quien no se le podria reprochar o discutir en su

objetividad al momento de decidir.

Segun Ferndndez (2016) en la Edad Media, el arbitraje tuvo un destacado papel en el
marco de los asuntos mercantiles, puesto que se solucionaban con rapidez, para no
interrumpir el movimiento economico. No obstante, existieron otras vias para solucion de
controversias econdémicas de gran relevancia, como el conceder a los gremios la facultad para
formar cuerpos colegiados denominados “gilds and fair courts”, con plena autonomia de
decision, conforme a lo indicado por los Tribunales de Wedminster, respecto de los temas

mercantiles, por su especialidad e incidencia en el comercio internacional.

1.3. En la edad moderna y contemporanea.

A lo largo de la edad moderna, antes de la Revolucion Francesa, el arbitramento tuvo
un rasgo invariable: las élites econdmicas y sociales hicieron uso de este mecanismo,
producto del ejercicio de su autonomia, el principal escenario para la resolucion de conflictos,

y evitaron acudir a las desprestigiadas estructuras judiciales publicas. Frente al declive del
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feudalismo, se evidencio la desconfianza en las organizaciones publicas entre ellas la judicial,
permitiendo que este mecanismo ganara espacio, que fue logrado gracias a la clara
intervencion de los comerciantes en la conformacion de instituciones juridicas, Utiles para

sus intereses econdmicos.

La legitimidad alcanzada por el mencionado mecanismo llevo a que las funciones
adelantadas por los arbitros se equipararan en gran medida a las desarrolladas por los jueces
del Estado, y a que sus decisiones (laudos arbitrales) tuvieran efectos similares a las

resoluciones judiciales, especialmente en lo relacionado con la exigibilidad de cumplimiento.

Es imperante destacar que el florecimiento del arbitramento no fue pacifico durante
esos afos, por el contrario, tuvo el desafio de cargar con las decisiones de organizaciones
politicas absolutistas que bajo el mandato de concentrar el poder, hicieron que muchos de los
asuntos sometidos al procedimiento arbitral fueran asumidos de nuevo por las instituciones

judiciales del Estado.

En la época contemporanea, cuyo punto de partida se atribuye a la Revolucion
Francesa, se recuperan elementos centrales del arbitramento, por ser consonantes con los
ideales republicanos y liberales, entre otros, se exalta la autonomia de las partes para acudir
voluntariamente al arbitraje y solucionar sus conflictos a través de ese mecanismo. Esto fue
visto como una manera de hacer frente a los abusos del Estado y la lentitud en la

administracion de justicia publica.

No obstante la coherencia entre el discurso de la Revolucién y los principios del
arbitramento, durante el siglo XIX existieron concepciones que abogaron por limitar la
discrecionalidad que estaba siendo otorgada a los particulares y que les permitia acudir al
arbitraje para resolver sus conflictos; como resultado, el ejercicio del arbitraje se vio
sometido a las orientaciones estatales y las controversias objeto de su competencia fueron
reducidas sustancialmente. Esta posicion fue alentada por los gobiernos fascistas y

comunistas que tuvieron lugar durante el referido siglo.

A pesar de las concepciones sobre la estructura y funciones del Estado, que llevaron a

centralizar en las autoridades publicas la solucion de controversias, el dinamismo de las
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relaciones sociales, politicas, econdmicas y culturales contemporaneas hicieron evidente, una
vez mas, la incapacidad de la organizacion judicial estatal para responder a las exigencias de
justicia de los administrados.

Esto ha llevado a que con el pasar del tiempo se modifiquen, unifiquen, y consoliden
marcos regulatorios en materia de arbitraje, procurando una armonia entre las disposiciones
nacionales — internacionales, y ampliando cada vez mas los asuntos que pueden ser ventilados

ante tribunales de arbitramento (V.gr. Contratacion estatal).

1.4. En Colombia.

El arbitraje no es una institucion reciente como se ha indicado, la primera norma que
lo incorpor0 a la legislacion nacional fue la Ley 105 de 1890, mediante la cual se reformaron
algunos procedimientos judiciales. En suma, tuvieron lugar otras disposiciones juridicas
como las contenidas en la ley 103 de 1923; ley 105 de 1931; ley 2 de 1938; decreto 1400 de
1970, que fue reproducido en su totalidad por el decreto ley 410 de 1971 (Henao, 1984),
evidenciandose la transcendencia de la justicia arbitral en el ordenamiento juridico

colombiano.

En el Decreto 2279 de 1989, que adopta los sistemas de solucién de conflictos entre

particulares, se conceptualiza el arbitraje como:

(...) un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de
caracter transigible, defieren su solucion a un tribunal arbitral, el cual queda
transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una

decision denominada laudo arbitral.

El arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. El arbitraje en derecho es aquel
en el cual los arbitros fundamentan su decision en el derecho positivo vigente. En este
evento el Arbitro debera ser Abogado inscrito. El arbitraje en equidad es aquel en que

los arbitros deciden segun el sentido comin y la equidad. Cuando los arbitros
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pronuncian su fallo en razén de sus especificos conocimientos en una determinada

ciencia, arte u oficio, el arbitraje es técnico (D. 2279/1989, Art. 1)

La figura juridica del arbitramento causd revuelo en vigencia de la Constitucion
Politica de 1886, pues reconocia y transferia a los particulares funciones y atribuciones que
habian sido encargadas de manera exclusiva al Estado, como el otorgar a un particular la
potestad de administrar justicia y considerar la voluntad de las partes para decidir quién tenia

la idoneidad requerida para resolver su controversia.

Ahora bien, bajo la vigencia de la actual Carta Politica, el arbitraje tiene su fundamento
constitucional en el articulo 116 de la Constitucion Politica de 1991, y busca favorecer la
materializacion de los objetivos del Estado Social Colombiano, como el acceso a la

administracion de justicia.

Es importante mencionar que el arbitraje, en el marco constitucional colombiano, no
es una figura que pueda llevarse a cabo de manera abusiva, puesto que debe ejercerse en los
términos que determine la ley general sobre arbitraje y su correspondiente reglamentacion,
lo que no representa en estricto sentido la intervencion directa del Estado en la administracion
de justicia arbitral (Diaz, 2010).

El articulo referenciado desarrollo en gran parte la figura del arbitramento, entendido
como un mecanismo alternativo de solucion, para evitar llegar a las instancias de justicia
Estatal, dejando en manos de un tercero, revestido temporalmente de funcion jurisdiccional,
la facultad de tomar una decision de carécter definitivo y vinculante para las partes,
resolviendo el litigio y/o conflicto, con fundamento en los mandatos constitucionales y
legales. En razdn a esto, la decision arbitral es eminentemente jurisdiccional y equivale a una
providencia judicial (C. Const, T 288/2013, MP. J. Pretelt).

En otras palabras, el arbitramento es un mecanismo mediante el cual las partes
excluyen de la jurisdiccién ordinaria un conflicto determinado, terceros diferentes a los
jueces se encarguen de resolver la controversia por medio de un procedimiento especial, que

termina con una decision judicial denominada laudo arbitral, con la misma incidencia de cosa
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juzgada, es decir, se permite que una persona o varias, en nombre del Estado, determinen de
forma vinculante, el derecho aplicable a un caso en concreto (C. Const, T 455/2012, MP. G.
Mendoza).

No obstante lo anterior, el Estado no pierde competencia o legitimidad para
administracion de justicia, y muy por el contrario, los particulares toman como punto de
partida el marco constitucional y legal fijado por el Estado, para llevar a cabo la actuacion

arbitral, mostrando la plena articulacién con todo el sistema juridico.

Esta figura tiene su fundamento en elementos esenciales del Estado Social de Derecho,
puesto que mas alla de ser una figura de caracter jurisdiccional, que apoya el sistema
establecido para administracion de justicia (Rey, 2013); lo cierto es se origina en el

reconocimiento del derecho a la libertad de las personas y en la autonomia de su voluntad.

En 1991 se expidid la Ley 23, por medio de la cual se crean mecanismos para
descongestionar los despachos judiciales del pais. En esta norma se desarrollaron el
arbitramento institucional o independiente, significando que el primero es aquel que se hace
en los centros de arbitramento establecidos conforme a las exigencias legales, y el segundo,
consiste en el que se realiza conforme a la regulacion del Decreto 2279 de 1989, con las

modificaciones incorporadas en la nueva regulacion (L. 23/1991, Art. 90).

A partir de la expedicion de la mencionada norma se inicia un destacado proceso de
desarrollo e impulso de los métodos alternativos de solucion de conflictos, como lo es el
arbitraje y la conciliacion, al postularse como vias eficaces para solucién a los problemas de
congestion judicial en Colombia, permitiendo de esta forma que los ciudadanos pueden

participar activamente en las funciones de administracion de justicia (Vargas, 2014).

Posteriormente, la Ley 315 de 1996 indicé elementos importantes del arbitraje
internacional (L. 315/1996), sefialando la existencia de dos regimenes paralelos, por un lado,
el arbitraje interno y del otro, los pronunciamientos emitidos por érganos internacionales, en

los laudos extranjeros.
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Mediante la Ley 446 de 1998 y el decreto 1818 del mismo afio se incorporan
importantes modificaciones, entre ellas, aspectos centrales del arbitraje y disposiciones sobre
descongestidn, eficiencia y acceso a la justicia. En esta norma, el arbitraje es definido como:

(...) 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 administrar justicia, profiriendo una

decisién denominada laudo arbitral.

El arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. (...) (L. 446/1998, Art 111)

En vigencia de la citada norma, se clasifico el arbitraje en tres formas: el independiente,
en el cual las partes previamente acuerdan las reglas de procedimiento aplicables en el caso
bajo andlisis; el institucional, en donde las partes se someten al procedimiento establecido
por el centro de arbitraje, y por altimo, el legal, que se efectia conforme a las disposiciones
normativas vigentes (L. 446/1998, Art. 112).

Ahora bien, el Estatuto de los metodos alternativos de solucion de conflictos, Decreto
1818 de 1998, retomd varios elementos anteriormente precisados, como el establecimiento
de un procedimiento que da relevancia a la voluntad de las partes, pues podria ser
independiente, cuando los involucrados disponen las reglas que el arbitro debe aplicar para
la resolucion de su conflicto o, institucional, conforme a las reglas de procedimiento del
Centro de Arbitraje Nacional (D. 1818/1998).

Segun Rodriguez, 2012, la implementacion de las normas no obtuvo un buen resultado,
habida cuenta que constituyé un documento lleno de imprecisiones, que generaron confusion
para el intérprete, ademas de llevar a una inseguridad juridica y enfocarse a un procedimiento
mas judicial que a la institucion del arbitraje, en razon al nivel de formalismos; es asi como
los diferentes centros de conciliacion y arbitramento, en desarrollo de su autonomia,
reglamentaran de forma particular el procedimiento interno de los asuntos arbitrales, para
efectos de ser mas flexibles en el tramite, ademés de generar mayor claridad a las partes y

eficiencia en la consecucion de las decisiones.
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Como respuesta a esta situacion, se realizé por el ejecutivo varios intentos tendientes a
reformar el mecanismo a través el Proyecto de Ley 177 de 2007, “por medio de la cual se
dictan normas sobre el arbitraje nacional e internacional, y se derogan algunas
disposiciones”. En el 2010 se intentd contener en un unico instrumento legal la normativa
colombiana sobre arbitraje nacional e internacional, llevando a constituir la Comisién de
Expertos Redactora del Proyecto de Ley sobre Arbitraje Nacional e Internacional, teniendo
como el resultado de esta Comision fue la expedicion de la Ley 1563 de 2012 (Rodriguez,
2012).

El Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional de 2012, prescribe que un tribunal
de arbitramento tiene la competencia para solucionar una controversia relativa a asuntos de
libre disposicion o aquellos que la ley permita, conforme a los principios procesales de
imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion . De
igual manera, se indicd que el pacto arbitral es un negocio juridico vinculante para las partes

suscriptoras, en relacion con sus diferencias presentes o futuras.

Esta norma articuld de manera armonica el Arbitraje Nacional y el Internacional, como
la posibilidad de tomar otra opcion de solicitar justicia, reiterando la relevancia de la
autonomia de la voluntad y el verdadero consentimiento de la figura. Asi, cualquier
constrefiimiento a la parte para acudir a los mecanismos alternativos de solucion de

conflictos, es reprochable tanto a nivel nacional e internacional.

El Estatuto modernizo el arbitraje, pues se observdo como referentes los esquemas
adoptados en otros paises, que tenian como base juridica la Ley Modelo de Arbitraje
Comercial Internacional de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) (Paraguacuto-Maheo, Bayona, & Gallardo, 2014). En ese sentido,
dicha modernizacion, pretendia armonizar la legislacion nacional con los preceptos
internacionales en esta materia, tematica abordada por las diferentes organizaciones y

vinculante para muchas naciones.

La norma sigue vigente, ha generado confianza para acudir ante este mecanismo

alternativo, debido a los lineamientos especificos que incorpora para la procedencia del
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recurso de Anulacion, como medio de cuestionamiento extraordinario y especial contra el

laudo arbitral, garantia de los derechos de las partes y del debido proceso.

1.5. Desarrollo doctrinal y jurisprudencial en Colombia.

1.5.1. Tratamiento doctrinal.

Actualmente son muchos los conflictos que surgen en la sociedad, de ahi que se generen
diferentes formas para solucionarlos, como los métodos alternativos, entre los que se pueden

apreciar: mediacidn, transaccion, conciliacion, amigable composicion, arbitraje, entre otras.

Sobre los métodos alternos Vargas, 2014 indica que estas herramientas son usadas es
habitualmente por comunidad o por el estado. El auge de los mecanismos alternativos de
solucion de conflicto tiene plena relacion con la congestion de los diferentes sistemas
judiciales internos, que se muestran cada vez mas incapaces para asumir la creciente e

imparable demanda de justicia (Vargas, 2014).

Al comparar nuestro sistema de métodos son su reglamentacion en los Estados Unidos,
Soleto 2012, precisa que el sistema que se denomind “multipuertas” en que cada puerta seria
una forma de resolucion, de tal manera que el conflicto se adecuara a un determinado método,
aunado de un procedimiento previo en los tribunales, ya que cualquier conflicto es
seleccionado antes de ser repartido por un secretario judicial, y es enviado a la “puerta” mas
adecuada desde el inicio, para que asi se lleve a una mediacion, arbitraje, conciliacion, entre

otros.

El profesor Marco Gerardo Monroy Cabra (1998), manifiesta que el arbitraje es un
método para resolver extrajudicialmente aquellas controversias que puedan ocurrir, 0 que
hayan surgido entre dos o mas partes, el cual se legitima por acuerdo de las partes en el

reconocimiento del arbitro y la funcion otorgada por la ley.

Gil Echeverry, 2010, preveé que el arbitraje en Colombia tiene una naturaleza procesal,

por el caracter jurisdiccional de los arbitros, quienes deben sujetarse a lo contenido en la
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Constitucion, la ley y principios tales como el debido proceso, igualdad de las partes,
contradiccion de la prueba, derecho de defensa, entre otros; quedando en un plano de similar
frente a los jueces de la Republica, pues bajo esos pardmetros administran justicia.

La justicia arbitral en el ordenamiento juridico colombiano tiene unas caracteristicas

particulares, las cuales consisten en:

“- Es de naturaleza procesal, por cuanto, a pesar de su caracter transitorio, los arbitros

ejercen una funcién jurisdiccional.

- Se origina por la voluntad expresa de las partes del conflicto, por ser requisito esencial

la clausula compromisoria o pacto de compromiso.

- Los asuntos generadores del conflicto necesariamente son transigibles, es decir

transferibles a terceros o negociables.

- Los fallos proferidos en derecho o en equidad tienen efecto de cosa juzgada” (Ortiz,

Cano, Rodriguez, Mendez, & Mosquera, 2012, pp. 101 - 102)

El mecanismo permite el ejercicio de la garantia del derecho al acceso a la justicia,
siendo un mecanismo de heterocomposicion en donde un tercero investido temporalmente de
jurisdiccién y competencia, administra justicia con mayor eficiencia, dada la congestion que
presenta la justicia ordinaria, y la celeridad de la justicia arbitral, tanto en los procesos ya en

curso como los nuevos gue se someten a su conocimiento.

En cuanto al arbitraje internacional se rige en principio por la Convencién de Nueva
York de 1958, que, a pesar de ser un documento corto, su contenido no escrito tiene gran
riqueza, ya que su fin principal es el de facilitar o favorecer la circulacion internacional de
los laudos. Igualmente es considerada como el instrumento eficaz, debido a que en méas de
700 decisiones jurisdiccionales dictadas, los tribunales internacionales se han respaldado y

validado las disposiciones del instrumento juridico (Olaiz, 2005).
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En el mismo ambito, la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional UNCITRAL, por comisién adoptd en el afio 1996 unas notas respecto de la
Organizacion del Proceso Arbitral, dandole relevancia al trdmite, pues incorpora un tramite

Unico instrumento internacional que es Unico y ha sido reconocido por mas de cien paises.

Desde el afio de 1989, en América Latina se generé una revolucion en materia de
arbitraje, debido a que las diferentes reformas legales de los principales paises de la region,
aunada a la celebracién de tratados de proteccion de inversion, permitieron el compromiso
en este asunto, de ello, las estadisticas muestran un crecimiento en la préctica de paises como
México, Brasil, Perd y Colombia, llevando a un posicionamiento del arbitraje en
Latinoamérica (Galindez, 2014).

Los ordenamientos juridicos que regulaban la materia del arbitramento mostraron un
destacado fortalecimiento en lo relacionado con el &rea comercial internacional,
respondiendo a las dindmicas econémicas y pasando a convertirse en sedes arbitrales. Esta
modalidad de arbitraje (comercial internacional) muestra con claridad la autonomia que
poseen las parte en controversia a lo largo de todo el tramite, pudiendo establecer el idioma
en que se desarrollard, los arbitros que adoptaran la decision, leyes aplicables al caso
concreto, los plazos para cada una de las etapas, la institucion administradora, entre muchos

mas aspectos (Vasquez, 2011).

Al estudiar la constitucionalidad de la ratificacion e incorporacion de la Convencion
para el Arreglo Pacifico de los Conflictos Internacionales de 1907, encontré exequible el
texto internacional, ademas de resaltar la relevancia del instrumento juridico, debido a que la
solucion de los litigios internacionales ha sido un objetivo constante por parte del Estado
colombiano, de ahi que el procedimiento arbitral dentro de la categoria de los medios
pacificos de solucion de controversias tenga plena validez y no exista reparo de
inconstitucionalidad, resultando concordante con la politica externa el que Colombia se

someta a un organismo internacional (C. Const, C 381/1996, MP. H. Herrera).
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Aunado a lo anterior, se considerd la pertinencia del sometimiento de conflictos
particulares al arbitraje internacional, tomando como referencia su concordancia con la

norma superior interna:

El arbitramento, tanto el nacional como el internacional, tiene su fundamento en la
autonomia de la voluntad, como lo reconoce expresamente la Constitucion. Si los
arbitros pueden ser facultados por las partes para fallar en conciencia, o en equidad
como dice la Constitucion, bien puede la ley prever que esas mismas partes sometan
sus diferencias a un tribunal arbitral internacional, en los términos que la misma ley
sefale. (C. Const, C 347/1997, MP. J. Arango, p. 11)

1.5.2. En la Corte Constitucional Colombiana.

La Corte Constitucional Colombiana, ha manifestado que el arbitraje es un mecanismo
donde las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, lo llevan ante un tribunal
arbitral para obtener una solucion vinculante juridicamente, en razén a que los arbitros se
encuentran investidos de manera transitoria, de la facultad para administrar justicia (C. Const,
C 378/2008, MP. H. Sierra).

La justicia arbitral se fundamente en distintos principios, entre estos la Habilitacion, que se
erige como un pilar central, habida cuenta de que las partes en conflicto, de forma voluntaria,
trasladen la competencia a un tercero, con la peculiaridad de ser un particular al que se
llamara “arbitro”, con el animo de que resuelva o dirima la controversia puesta en
conocimiento, ya sea en derecho o equidad. En consecuencia, son las partes contractuales
quienes permiten la concurrencia y legitimidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional
llevada a cabo por los arbitros (C. Const, C- 431/1995, MP. H. Herrera).
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En su amplio desarrollo jurisprudencial la Corte Constitucional establecio
caracteristicas basicas de la actuacion arbitral en Colombia, conocidas asi:

1. La facultad para administrar justicia que es conferida a los particulares puede ser
Ilevada a cabo Unicamente ostentando la calidad de conciliadores o arbitros.

2. El arbitraje comporta en si mismo una actividad jurisdiccional, propia de la funcion
publica, cuyas determinaciones se hallan contenidas en laudos.

3. Para que los arbitros puedan administrar justicia en cada caso, deben estar habilitados
por las partes en controversia.

4. La funcion llevada a cabo por los arbitros es transitoria y excepcional, por lo que se
agota una vez se profiere el laudo que pone fin a la controversia.

5. Es una funcion a cargo del legislador fijar los terminos en los cuales se desarrolla el
proceso arbitral.

6. Los asuntos objeto de la justicia arbitral son aquellos derechos y bienes de contenido
patrimonial. (C. Const, C 242/1997, MP. H. Herrera, p. 12)

Los citados elementos de la justicia arbitral, permiten advertir la gran incidencia en la
administracion de justicia, en el escenario particular, estableciéndose un claro margen de
procedibilidad y oportunidad de aplicacion, dado que, si bien se permite el acceso al

procedimiento arbitral, también es cierto que no siempre es posible su utilizacion.

Adicionalmente, en sentencia C-098 de 2001, la Corte Constitucional estimé que el
arbitraje era un mecanismo excepcional donde las partes intervinientes, en razén a la
naturaleza transigible de los derechos e intereses en controversia, habilitan un tercero para
que dirima sus conflictos. Bajo el supuesto de excepcionalidad, corresponde al legislador
determinar cudles asuntos no pueden ser sometidos ante este tramite y en consecuencia
deberan ser competencia exclusiva de la justicia administrada por el Estado (C. Const, C
098/2001, MP. M. Séchica).

Ahora, la Corporacion ha considerado que el arbitramento es un mecanismo juridico
que las partes eligen para dirimir sus diferencias, con las siguientes caracteristicas: (i). Se

erige como una via a través de la cual los particulares tienen la facultad de administrar
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justicia. (ii). La procedibilidad de su aplicacion se halla vinculada inescindiblemente al
principio de habilitacion, puesto que son las parte en controversia quienes de manera
voluntaria optan por este mecanismo, desplazando la administracién de justicia ordinaria.
(iii). El arbitramento, como fue mencionado previamente, tiene la particularidad de ser
temporal, pues la competencia de la que son investidos los particulares se limita al caso
concreto para el que fueron habilitado (C. Const, C 1038/2002, MP. E. Montealegre, p. 15)

En suma, la Corte Constitucional Colombiana ha precisado que también son
caracteristicas propias del arbitramento (iv). La excepcionalidad del mecanismo, debido a
que no todas las controversias juridicas pueden ser resueltas mediante el arbitraje, aunque
exista la habilitacion de las partes en conflicto. (v). Aunque se permita ampliamente la
participacion de los particulares en esta forma de administracion de justicia, tanto de los
arbitros como de las partes en controversia, esto no excluye que la ley regule distintos
ambitos de la materia, y que dichas regulaciones deban ser observadas en el marco de los
arbitrales, especialmente para garantizar la proteccion de derechos fundamentales como el
debido proceso. (C. Const, C 1038/2002, MP. E. Montealegre, p. 15)

El alcance de la autonomia de la voluntad para producir efectos juridicos, bajo las
condiciones que los particulares definan, se considera perfectamente posible en un contexto
privado o comercial, donde solo se ponen en discusion intereses personales, y que no tienen
incidencia en la gran mayoria social, pero, ;Qué ocurre cuando estan de por medio los

intereses y el patrimonio pablico?

La incidencia en el sistema juridico colombiano de la justicia arbitral ha permeado tanto
en las relaciones entre privados como ante entidades publicas; el arbitramento ya no es un
tema solo de comparecencia de particulares, su oportunidad y eficiencia han incrementado la
preferencia de este mecanismo por las partes involucradas. Esto, pone de presente la
importancia de la habilitacién y voluntariedad del arbitramento, tanto en el plano de lo

publico como de lo privado?.

1 La relevancia de la justicia arbitral en el plano de las controversias contractuales estatales se desarrolla
ampliamente en el capitulo Il de este documento.
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Ademas de la oportunidad y eficacia mencionada, la literatura que aborda la aplicacion
del arbitramento en el &mbito del derecho administrativo sostiene que las entidades publicas
acceden a este mecanismo alternativo de solucion de conflictos como una tactica de
seduccion, entendida como la legitimacién de sus gestiones mediante el sometimiento a
procedimientos aceptados por las mayorias y no impuestos por el Estado (Trayter, 1997, p.
77).

Por otra parte, la Corte Constitucional en sentencia de unificacién 174 de 2007, abord6
la conceptualizacion del arbitramento y lo estructur6 desde dos pilares, por un lado, la justicia
arbitral tiene como principal funcion la solucién definitiva de una disputa, conflicto o
controversia, de indole factica o juridica, es decir, el desarrollo de una funcion jurisdiccional;
y, por otra parte, la funcion jurisdiccional ejercida no se configura como un acto del Estado,
que si bien tiene fundamento en la Constitucion Politica, lo que realmente genera el
fundamento es el contrato o acuerdo de voluntades entre las partes, donde habilitan al arbitro
para la solucién de sus problemas (C. Const, SU 174/2007, MP. M. Cepeda).

Asi mismo, la Corte Constitucional ha enfocado el andlisis y caracterizacion del
sistema arbitral en razon a la autonomia de las partes o la llamada habilitacion de las partes,
por eso, en los siete elementos estructurales que concibe la Corporacion, se encuentra el
reconocimiento ya conocido como (i) mecanismo alternativo de resolucion de conflictos; (ii)
el ejercicio jurisdiccional por particulares; (iii) la naturaleza procesal del arbitraje; (iv) el
caracter transitorio o temporal; (v) la consecucidn de fallos en derecho o en equidad; (vi) el
estricto cumplimiento de los pardmetros normativos para el desarrollo arbitral; y, (vii) el

deber y respeto de los lineamientos constitucionales (C. Const, C 378/2008, MP. H. Sierra).

En sentencia T-058 de 2009, se abordd de nuevo las caracteristicas basicas del arbitraje
en el orden constitucional, las cuales resultan consonantes con las precisadas en
pronunciamientos anteriores de la Corte, a saber: (i). La justicia arbitral permite que los
particulares sean investidos transitoriamente de la facultad para administrar justicia. (ii). Son
las partes en controversia quienes de ejercicio de su autonomia deciden someter sus conflictos
a conocimiento de los arbitros. (iii). La funcion publica otorgada a los particulares es

transitoria, mientras se resuelve el conflicto para el que fueron habilitados. (iv), y por altimo,
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los tramites arbitrales deben ser adelantados conforme a lo establecidos por el legislador en
la materia (C. Const, T 058/2009, MP. J. Araujo, p. 27).

Las citadas caracteristicas, ademas de todo el entramado normativo (constitucional y
legal), sustentan la existencia y desarrollo de los laudos arbitrales, con la plena exigibilidad
al momento de finalizar este tramite, dado que nace de la voluntad de las partes, pero
revestida de la obligatoriedad propia de una decisién jurisdiccional. Las partes desde el
momento de la suscripcidon del pacto arbitral, reconocen y admiten las condiciones de
cumplimiento, y en caso de no generarse la ejecucion del laudo, la parte interesada tiene

todos los mecanismos legales para lograr el acatamiento de la decision.

En la sentencia C-014 de 2010 la Corte Constitucional, determind que los requisitos y
presupuestos que permitian acudir a la justicia arbitral fueron objeto de sustancial ampliacion,
en razdn a que el legislador modifico el marco de procedencia que tradicionalmente
condicionaba la arbitrabilidad de determinado asunto, llevando al condicionamiento que para
acudir a la justicia arbitral sea necesaria la “voluntad habilitante”, que corresponde al
consentimiento libre de todas las partes interesadas en dirimir su conflicto por la via arbitral
(C. Const, C 014/2010, MP. M. Gonzalez).

La Corte Constitucional ha reiterado la naturaleza voluntaria y transitoria de la justicia
arbitral, afirmando que esta constituye en realidad una modalidad constitucional de legitima
administracion de justicia y, por ello, las providencias que se emitan por aquella estan
también amparadas por la intangibilidad que se deriva de los principios de cosa juzgada,
seguridad juridica y autonomia judicial (C. Const, T 225/2010, MP. M. Gonzalez, 2010).

Por ultimo, la Corte Constitucional retomd todos los elementos desarrollados en las

diferentes providencias y las concreto en las siguientes caracteristicas:
1. Esun mecanismo alternativo de solucion de conflictos.

2. El arbitramento se rige por el principio de voluntariedad o libre habilitacién, el cual se
desprende del articulo 116 de la Constitucion Politica, como la oportunidad y requisito

previo para que los arbitros puedan impartir justicia en relacion con el conflicto, por lo
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tanto, la habilitacion voluntaria de los &rbitros es un requisito constitucional imperativo
que determina la procedencia del arbitraje.

3. Es un mecanismo de caracter temporal, en razon que su procedencia solo se da para la
resolucion del caso especifico sometido a consideracion de los arbitros.

4. Es excepcional, dada la existencia de asuntos y bienes juridicos tutelados, cuya
disposicidn no puede dejarse al arbitrio de un particular, por mas voluntad de las partes
de sometimiento a este asunto.

5. Es una institucién de orden procesal, por la garantia que tienen las partes en el
cumplimiento de las diferentes etapas y oportunidades para la presentacion de los
argumentos, la valoracion de pruebas aportadas y, la revision de los pronunciamientos
hechos por los arbitros (C. Const, C 330/2012, MP H. Sierra).

Al revisar diferentes decisiones de la Corte Constitucional, se evidencia un
planteamiento constante, que afirma reiteradamente el cumplimiento de la voluntad de las
partes, la temporalidad del tramite, la excepcionalidad del ejercicio jurisdiccional, la
denominacion de mecanismo alternativo para la solucién de conflictos y, la observancia de

garantias constitucionales y legales durante el tratamiento de la controversia.

34



CAPITULO II.
CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA Y EL ARBITRAJE.

Como se ha advertido en el capitulo anterior, la figura procesal que es objeto de estudio, no
es novedosa en el terreno de lo juridico, no obstante que su origen deviene de la utilidad
econdmica y social, esto retomando sus origenes no solo en el Derecho Romano sino de la

edad media y contemporanea.

Su naturaleza procesal y pertinencia, le ha valido no solo reconocimiento al interior
de las legislaciones nacionales (caso colombiano), sino también en ambito internacional,
facilitando no solo el entendimiento multilateral de los paises, sino la solucion de los
conflicto, especialmente en el &mbito del derecho comercial, es asi como Ley Modelo de
Arbitraje Comercial Internacional de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), ha sido ratificada por mas de cien paises dandole, mayor

alcance y legitimidad a la figura.

El arbitraje tiene sus raices en el area de derecho privado, en donde se le otorga a un
particular (Arbitro) la competencia de resolver conflictos entre partes que fundadas en su
autonomia privada, le permiten decidir con fuerza vinculante, sin ser parte del Estado. Es a
través de contrato o un documento (compromiso), en donde las partes incorporan su voluntad
de entregar las atribuciones al tercero denominado arbitro. Esta figura, ha trascendido no solo
en lo territorial sino a otros campos o areas del derecho, en especial a la contratacion realizada

por el Estado, para el desarrollo de fines estatales.

Siendo consecuentes con la expansion de la figura es relevante conocer como se
estructura y conforma el estatuto de contratacion en Colombia. Asimismo, es necesario
indagar sobre la aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad de las partes en el
escenario de la contratacion publica, y el caracter vinculante de las clausulas pactadas al

interior de los negocios estatales. Todo esto se presenta a continuacion.
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2.1. Del contrato en el Estatuto de General de Contratacién Estatal en Colombia.

2.1.1. Aspectos preliminares

El desarrollo normativo de la contratacion publica en Colombia tiene sus cimientos en la
necesidad de establecer principios que garanticen la transparencia y eficacia de los procesos.
Un claro ejemplo de esto es el Codigo Fiscal Nacional del afio 1912, en el que se dispuso la
licitacion publica como caracter obligatorio, y el Decreto extraordinario 2880 de 1959, que
estructuro las reglas para ejecutar ese tipo de licitaciones (Lopez & Roa, 2015).

En el mismo sentido, se expidieron diversas leyes que regularon ciertos contratos de la
administracion publica como el “Estatuto Nacional de Compras”, Decreto 351 de 1955,
“Estatuto de Empréstito o de Operaciones De Crédito”, Decreto 1050 de 1955, el “Estatuto
de los Contratos Interadministrativos”, Decreto legislativo de 1960, el “Estatuto Sobre Obras
Publicas”, Ley 4 de 1964, modificada por la Ley 36 de 1966 y el Decreto reglamentario 518
de 1965, empero, hasta 1976, con la promulgacion del Decreto 150 se establecid una
regulacion unificada aplicable a los contratos celebrados por la Nacion y los establecimientos
publicos (Ocafia, 2014).

Posteriormente, fue promulgado el Decreto 222 de 1983, en el que se consignaron
normas sobre contratacion estatal, considerando elementos como las clausulas exorbitantes:
terminacion, modificacion e interpretacion unilateral; la licitacion publica y la licitacion
privada; el registro de proponentes; y la tipificacion de contratos como el de obra publica,

consultoria, suministro, compraventa y servicios (Lopez & Roa, 2015).

2.1.2. Del Contrato Estatal.

El Estatuto General de Contratacion contenido en la Ley 80 de 1993, establecio una
serie de condiciones generales que pasarian a regir la celebracion de contratos entre entidades

estatales y particulares, a saber: tipologia de contratos, modalidades de seleccidn, principios
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de la contratacién, la autonomia de la voluntad de las partes en la celebracion de contratos,
entre otras (L. 80/1993, Art. 32).

Por ser una norma estatutaria es de obligatoria observancia para todas las entidades
del Estado, no obstante lo anterior, Carlos Pachén Lucas sostiene que, en determinadas

situaciones es posible acudir a otras fuentes del derecho:

Las entidades estatales estan obligadas a cumplir el Estatuto General de Contratacion
Publica, autorizadas, no obstante, para acordar los asuntos de cada contrato dentro de
una inmensa gama de posibilidades derivadas del derecho comtn, en el cual, a su vez,
ante la ausencia de norma positiva expresa, remite a las costumbres y a la autonomia

de la voluntad concertada entre las partes (Pachon, 2014, p. 3).

El Estatuto de Contratacion Estatal prevé diferentes clases de contratos, entre lo cuales

se destacan los siguientes:

- Contrato de Obra Publica: Corresponde al contrato que se celebra para la
construccion, mantenimiento, rehabilitacion, instalacion y en general para la realizacion de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles (Ley 80 de 1993, Art. 32), para este
tipo de contrato, por lo general, se da un anticipo y la restante forma de pago se da versus

ejecucion.

- Contrato de Consultoria: Este tipo de contrato es utilizado por las instituciones
publicas cuando tienen la necesidad de llevar a cabo proyectos de inversion, estudios de
diagnostico, pre factibilidad o factibilidad para programas, asesorias técnicas de
coordinacion, control e inspeccion, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion

y ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

- Contrato de Prestacion de Servicios: Son los celebrados para ejecutar actividades
relacionadas con las funciones encargadas a la institucion publica que lo celebra, por lo que

se suscriben para apoyar el cumplimiento de los deberes propios de la entidad contratante.
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- Contrato de Concesion: Tiene como fin conceder la prestacion, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, como también la
construccion, explotacién o conservacion total o parcial, de una obra o bien, destinados al
servicio 0 uso publico, y todas las actividades necesarias para la adecuada prestacién o
funcionamiento de la actividad objeto de concesion (Rojas, 2015).

- Contrato de Compraventa: Corresponde al contrato en el que una de las partes se
obliga a dar una cosa y la otra a generar una contraprestacion por el bien objeto del contrato,
por lo general, las entidades son el extremo contractual que adquiere los bienes.

- Contrato de Suministro: Genera la obligacion de realizar prestaciones periodicas 0
continuas en favor de la entidad publica, por ejemplo, la entrega de combustible, articulos de

papeleria, articulos de aseo y servicios técnicos.

Los contratos estatales han sido instrumentados por las entidades para lograr el
cumplimiento de los fines que les han sido encargados, tales como solventar de los
requerimientos de los administrados y conseguir la adecuada operacion del aparato estatal.
La diversidad de contratos de los que pueden hacer uso las instituciones publicas, asi como
las cuantias de las entidades publicas, han llevado al establecimiento de diferentes

modalidades de contratacion.

Las normas colombianas han establecido cinco modalidades de contratacién o procesos
de seleccion del contratista, dependiendo de las condiciones del objeto a contratar, la cuantia

de la contratacién, la naturaleza del contratante, entre otros factores.

En primer lugar, se halla la modalidad de seleccion denominada Licitacion Publica,
utilizada por las entidades estatales para la eleccion del contratista a través de una invitacion
de caracter publico, que se dirige a todas las personas potencialmente interesadas en ejecutar
un contrato, para que en igualdad de condiciones y bajo criterios objetivos, presenten ofertas

entre las que se escoge la mas favorable.
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Esta modalidad constituye la regla general para la seleccion de contratista, salvo lo
contemplado en las excepciones legales?, y se define en el numeral 1 articulo 2 de la ley 1150
de 2007. Actualmente el proceso de licitacién publica se lleva a cabo mediante el Sistema
Electronico de Contratacion Publica (Secop), recientemente mejorada en su version Secop
.

En segundo lugar, existe la modalidad de Seleccidn Abreviada, que corresponde a la
prevista para aquellos casos en que, por las caracteristicas del objeto a contratar, la cuantia o
destinacién del bien, pueden adelantarse procesos simplificados, con el fin de garantizar la
eficacia de la gestion contractual y administrativa de la entidad publica. Se encuentra definida
en el numeral 2 articulo 2 ley 1150 de 2007.

Entercer lugar, se encuentra la modalidad Illamada Concurso de Méritos, dispuesta para
la seleccion de consultores o proyectos, mediante un sistema de concurso abierto o de pre
calificacion. Este proceso se define en el numeral 3 articulo 2 ley 1150 de 2007, y tiene la
finalidad de encontrar a quien posea la formacion y experiencia idonea, para llevar a cabo el

objeto contractual.

En cuarto lugar, se observa la Contratacion Directa, como una modalidad de
contratacion excepcional, pues su aplicacion es de caracter restrictivo, en tanto podria llevar
a falta de transparencia y seleccion objetiva del contratista. Debido al caracter excepcional,
presenta causales claras para su utilizacion, y se encuentra definida en el numeral 4 articulo
2 ley 1150 de 2007.

Como ultima modalidad, se presenta la seleccién de Minima Cuantia, siendo este un
procedimiento sencillo y rapido para escoger al contratista en la adquisicion de bienes, obras
y servicios, cuyo valor no exceda el diez por ciento (10%) de la menor cuantia de las
Entidades Estatales, sin importar la naturaleza del contrato (Colombia Compra Eficiente, sf.).
Esta modalidad de seleccion fue definida en el articulo 94 de la ley 1474 de 2011,
posteriormente reglamentada en los decretos 734 de 2012, 1510 de 2013, y 1082 de 2015.

2 Las excepciones se hallan contempladas en los numerales 2, 3 y 4 articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.
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Como se ha venido mencionado, el contrato es uno de los instrumentos mas importantes
que tiene el Estado para cumplir con los fines que le han sido encargados; esto explicaria la
existencia de varios tipos de contratos junto a las diferentes etapas que deben cumplirse para
materializar el vinculo contractual; estas particularidades tienen el propdsito de garantizar la
rigurosidad y transparencia en el escenario de la contratacion puablica, por lo que su

inobservancia puede generar vicios en la relacion contractual y sanciones, segun el caso.

2.2. La autonomia de la voluntad en la contratacion estatal.

Como se enunci6 al iniciar este capitulo, es la autonomia de la voluntad la génesis del
arbitraje, pues es ella en que se soporta la intencionalidad de las partes de permitir que el

arbitro decida sus controversias.

Hay que precisar que en el ambito de la administracion, la rigurosidad en los
procedimientos es una exigencia constante, especialmente en los asuntos contractuales, lo
que justifica la existencia de regulaciones exhaustivas para cada una de las etapas: previa,
ejecucion y terminacion. No obstante, la administracion posee cierto margen de accion, que

se halla amparado en el ejercicio de la autonomia de la voluntad.

El Estatuto General de Contraccion publica, siendo el marco de accién de las
actuaciones del Estado en ese escenario, define como contratos estatales aquellos actos
juridicos celebrados por las entidades, que se hallan dispuestos en el derecho privado, normas
especiales o se fundamentan en el ejercicio de la autonomia de la voluntad (L. 80/1993, Arr.
32 1993).

En consideracién a la norma, el Consejo de Estado en sentencia de fecha agosto 20 de
1998, reiter6 que el contrato estatal esta regido por el principio de la autonomia de la
voluntad, junto a la proteccion del interés pablico y la vigilancia de los recursos (Consejo de
Estado $3/1998, CP. J. Montes).

Asi las cosas, se tiene que el contrato como la manifestacion de la autonomia de la

voluntad de los interesados crea obligaciones de forma explicita o implicita, segun el caso,
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conforme a lo indicado en el mismo acuerdo, por interpretacion de su clausulado, o en

atencion al comportamiento de las partes en la ejecucion del objeto contractual.

A pesar del margen de accion que ofrece la autonomia de la voluntad, el ordenamiento
juridico colombiano reconoce la importancia de proteger el interés general frente al particular
en el campo de la contratacion estatal, poniendo en cabeza de la administracion la posibilidad

de ejercer facultades extraordinarias, reguladas como clausulas exorbitantes.

En el desarrollo contractual de la administracion, se han establecido diferentes
clausulas que son excepcionales del ambito publico, como ocurre con: (i). La caducidad. (ii).
La interpretacion, modificacion y terminacion unilateral del contrato. (iii). La reversion. (iv).

Las multas. (v). La declaratoria de incumplimiento y (vi). La clausula penal pecuniaria.

Las anteriores clausulas son algunas de las que se encuentran en los contratos publicos,
con el fin de brindar garantias a la administracion para obtener el mejor provecho del objeto,
y de protegerse de un eventual incumplimiento. Asi, las clausulas exorbitantes son una
facultad discrecional que tiene la administracion y que le han sido otorgadas para conjurar o
remediar situaciones donde haya peligro o grave afectacion del interés del Estado (Garcia &
Mojica, 2017).

Es necesario precisar que eventualmente, las clausulas excepcionales pueden aplicar
en favor de los contratistas, por ejemplo, cuando se concede la posibilidad de terminar
unilateralmente el contrato por modificaciones en mas del 20% del valor pactado (Pardo &
Hernandez, 2013), prevision que se fundamenta en al equidad y proteccién de los derechos

del particular que sirve a la administracion.

La inclusién de las clausulas excepcionales en la Ley 80 de 1993, puede ser interpretada
como una imposicion del legislador para proteger a la Administracion Publica, lo que genera
una posicion juridica especial del Estado frente al contratista en el negocio juridico publico,
en razon que este Ultimo practicamente en nada interviene en la discusion y construccion de
las clausulas que son impuestas por la administracién (Betancur, Londofio, & Mdnera, 2017),

puesto que la potestead se encuentra en manos de la administracion y la aplicacion del
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principio de la autonomia de la voluntad solo tiene lugar en elementos que no modifiquen los

presupuestos legales y jurisprudenciales establecidos en favor de la administracion.

Uno de los elementos que puede ser determinado bajo el principio de la autonomia de
la voluntad, es la eleccién del medio para solucionar las diferencias que se susciten del
contrato, bien sea acudir ante la jurisdiccion contencioso administrativo o hacer uso de los

mecanismos alternativos de solucion de conflictos.

El uso de los mecanismos alternativos para la solucién de conflictos juridicos derivados
de los contratos estatales es un presupuesto que viene siendo utilizando cada dia con mayor
frecuencia. Tanto contratistas como entidades del Estado, por ejemplo, prefieren acudir a
tribunales de arbitramento que ejercer el mecanismo de controversias contractuales ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, dado que su resultado es muy demorado para
los intereses de las partes, especialmente para la administracion, que no puede dejar de

cumplir sus deberes legales mientras se deciden las controversias dentro del contrato suscrito.

La autonomia que la Ley otorga a las entidades publicas para incorporar acuerdos
tendientes a dinamizar sus procesos es, sin duda alguna, una situacion trascendental que
favorece el proposito del ejercicio contractual, a saber: cumplir con los fines encargados al

Estado con relacion a los administrados.

Desde esta investigacion se sostiene que la potestad de dirimir diferencias a través de
tribunales de arbitramento es el punto de inicio para evitar congestionar la justicia, y evadir
la demora innecesaria que se padece actualmente en el pais, lo que sin lugar a duda dificulta

la satisfaccion del objeto contractual.

2.3. Las clausulas contractuales en el escenario estatal.

El inicio del desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado respecto del pilar del acuerdo
de voluntades, se genera con la providencia de radicado 25000-23-26-000-1993-8674-

01(14112), donde al finalizar la ejecucién de un contrato con la Empresa de Servicios

Pablicos EDIS, el contratista entrega los elementos requeridos para el pago, pero luego de
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numerosas comunicaciones enviadas a la entidad, la misma no cancel6 a pesar de haber
recibido a satisfaccion los trabajos ejecutados por el contratista, incumplimiento las clausulas
estipuladas en dicho contrato y de su respectiva adicion.

La Corporacién considera que cuando la administracion publica incumple sus
obligaciones, es responsable de los perjuicios que cause al contratista que si cumple con las
suyas, con fundamento en el art. 50 de la Ley 80 de 1993 seglin el cual “las entidades
responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean
imputables y que causen perjuicios a sus contratistas”, eventos en los que “deberan
indemnizar la disminucién patrimonial que se ocasione, la prolongacién de la misma y la

ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista”.

En el escenario de la responsabilidad estatal, el contratista puede exigir a la entidad
contratante la indemnizacion de los dafios que se le ocasionen como consecuencia del
incumplimiento, tiene derecho a que la administracion le indemnice la totalidad de las
afectaciones patrimoniales derivadas del incumplimiento, ya sea a titulo de dafio emergente

o lucro cesante.

Es importante advertir que los dafios patrimoniales derivados de la no observancia de
la obligacién de pago del costo del contrato, deben indemnizarse actualizando los dineros
dejados de percibir y reconociendo los intereses causados, que se calcularan desde que se

hizo exigible la obligacion hasta que la misma sea cumplida.

El Consejo de Estado sostuvo que el limite a las tasas de interés remuneratorio sera el
establecido en las leyes vigentes durante la celebracién del contrato en controversia,
atendiendo al principio del Pacta Sunt Servanda, que conlleva a que el mismo deba cumplirse
en los términos en que fue pactado (CE, SCC, Rad. 1276/2000, CP. C. Hoyos, 2000). En
razon al pacto contractual, se deben respetar las condiciones en las que se suscribio, entre
ellas las normas de la época que fijan el margen de intereses, sin que genere la concurrencia

de un delito como es la usura.

Por otra parte, en desarrollo de una licitacion publica, la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota ESP y SADEICO S.A., celebraron el Contrato SF-01-7000-0106-
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96, con el fin de construir el alcantarillado sanitario y pluvial a determinadas zonas
residenciales, bajo la modalidad de precios unitarios reajustables y con una duracion de 8
meses a partir del acta de iniciacion de obras. Estas condiciones tuvieron modificaciones y
se ampli6 el plazo de ejecucion hasta el 18 de febrero de 1998.

La controversia juridica se generé porque en ejecucion del contrato se presentaron
varias situaciones que causaron retrasos en la obra, provocando un desequilibrio econémico

y graves perjuicios, por lo que se rescindio el contrato.

Las resoluciones mediante las cuales se rescindié el contrato de obra, se impusieron
multas, y se adopté la liquidacion sin reconocer los reclamos del contratista, fueron
demandas, argumentando su ilegalidad, por presuntamente desconocer que el ordenamiento
juridico no faculta para tomar dichas decisiones a una de las partes, menos aun en forma

extemporanea y con desconocimiento del derecho de defensa.

Considero el Consejo de Estado que atendiendo al principio Lex Contractus, Pacta Sunt
Servanda, el contenido de los contratos suscritos constituye ley para las partes y que en virtud
del mismo principio, el poder vinculante de los acordado solo perdera su efecto por el mutuo
consentimiento los obligados o por lo establecido en normas juridicas. Asi las cosas, en
ejercicio de su autonomia las partes que celebran un contrato podran modificarlo o
extinguirlo, en caso de asi lo decidan, alterando de esta manera los efectos finales del

negocio.

Ahora bien, también es viable que se efectien modificaciones cuando se esta frente al
incumplimiento grave del contrato. En estos eventos tiene aplicabilidad la condicion
resolutoria del acuerdo, por lo que la entidad contratante podra resolver el contrato o requerir
el cumplimiento, junto con el pago de indemnizacidn por los dafios que fueron ocasionados.
Esta opcion solo tiene lugar cuando la entidad contratante ha observado las obligaciones
contractuales que estan a su cargo, porque si el incumplimiento del contratista es reputable
la administracién no hay lugar a estas determinaciones unilaterales (CE, s3, Rad. 25000-23-
26-000-2001-00072-01(31838)/2007, CP. R. Correa).
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En otra providencia, se analiz la controversia producto del contrato de obra que
celebré la Empresa de Energia de Bogotd (EEB) con la sociedad DOMUS LTDA,
presentando retrasos en la ejecucién de las obras, lo que condujo a la imposicion de multas
al contratista, aunado a que se vencio el término del contrato y las obras no fueron entregadas

en su totalidad.

Partiendo de lo sefiado fue declarado el incumplimiento del contrato y posteriormente
EEB liquidé unilateralmente. En respuesta, el contratista demandé a la entidad contratante
argumento el rompimiento del equilibrio contractual, como consecuencia de eventos no

previsible que afectaron la ecuacién econémica del contrato.

En su decision, el Consejo de Estado determino el alcance del acuerdo de voluntades
en el marco del desequilibrio economico contractual, teniendo como referente el principio
Pacta Sunt Servanda. Segun el desarrollo jurisprudencial, las clausulas del contrato son
vinculantes para las partes durante la ejecucion del mismo, pero podran ser modificadas con
el consentimiento de los obligados, de ahi que las partes se hallen no puedan inobservar
arbitrariamente y de manera unilateral las condiciones pactadas, por lo contrario, deben llevar

a cabo las gestiones a su cargo de la manera en que fueron establecidas.

En concordancia, se argumentd que ante las posibles variaciones en las condiciones
que dieron lugar a la celebracién del contrato, y que puedan afectar gravemente su
cumplimiento, el principio del pacta sunt servanda, se halla moderado por la clausula “Rebus
Sic Stantibus”, que corresponde a la regla juridica “contractus qui habent tractum succesivum
vel dependiant de futuro rebus sic stantibus intelliguntur”, donde, el acuerdo de voluntad de
tracto sucesivo obliga a las partes contratantes en el futuro, sélo si las condiciones
originalmente previstas se mantienen sin alteraciones (CE, s3, Rad. 25000-23-26-000-1993-
08365-01(14461)/2011, CP. D. Rojas).

De tal manera que la sujecidn del pacto entre las partes tiene un alcance total siempre
y cuando se mantengan las mismas condiciones que llevaron al acuerdo de voluntades, puesto

que, de presentarse una alteracion grave a esas circunstancias, es posible aplicar figuras como
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el desequilibrio de ecuacion contractual, para garantizar los derechos de las partes y lograr el
cumplimiento de las obligaciones.

En el proceso con radicado 25000-23-26-000-1998-01826-01(24898), se resolvié un
caso sobre el alcance y efecto vinculante de una clausula contractual, convenida entre el
Fondo Nacional de Vias (INVIAS) y el contratista Mario Alberto Huertas Cotes, para efectos
de actualizacion del contrato. EI demandante discrep6 de esta clausula argumentando que el

cumplimiento de la clausula llevaria a desequilibrio econdmico del contrato.

La sala consider6 que resultaba improcedente la pretensién que solicita el
reconocimiento del reajuste en los precios de acuerdo con el indice de precios al consumidor

DANE, ya que esto no fue pactado, en el contrato. Asi mismo, preciso que partiendo

“de la base de que los efectos finales del negocio juridico son el resultado no solo de
lo estipulado por las partes, sino igualmente de lo ordenado por la ley, dentro de lo que
conoce la doctrina como el fendmeno de la "integracion del contrato”, es pertinente
sefalar que frente al indice para actualizar o indexar cuentas en materia contractual, en
vigencia del Decreto Ley 222 de 1983, normatividad que, como se explicd, rige el
presente contrato, no existia ningdin imperativo que impusiera la utilizacion del indice
de Precios al Consumidor certificado por el DANE, sin que ello comporte gque la Sala
desconozca su comun utilizacion. De manera que se trataba de un aspecto sujeto a la
autonomia contractual, es decir, las partes resolvieron la férmula que utilizarian para
mantener el precio, sin perjuicio de la inflacion. Al punto que una vez convenido, el
juez no puede, salvo vicios palmarios de vulneracion de dicha autonomia, alterarlo”
(CE, s3, Rad. 25000-23-26-000-1998-01826-01(24898)/2012, CP. S. Conto).

El Consejo de Estado en el proceso radicado 20001-23-31-000-2000-01310-01(24217),
analizé si el retraso en el pago parcial del anticipo tiene el alcance suficiente para ser
considerado como un incumplimiento de la administracién, que conllevaria a una

indemnizacién en favor del contratista.
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En esta sentencia se revisa el alcance de lo establecido en un contrato estatal sobre la
forma de pago. Tratdndose de negocios juridicos sinalagmaticos el cumplimiento de las
obligaciones no puede ser exigido por una parte hasta tanto que la otra obligada no ejecute lo
que le corresponde. En ese orden, cuando alguien solicita al juez que declare el incumplimiento
del contrato, es necesario demostrar que cumplié todas y cada una de sus obligaciones

contractuales.

En este caso se resolvié que no existié incumplimiento, habida cuenta que la parte
accionante no demostro haber cumplido sus obligaciones y sin sustraerse de los compromisos
establecidos en el contrato. En el mismo sentido, tampoco acredito que la entidad demanda
hubiese incumplido el negocio juridico en una proporcion tal que imposibilitara
indefectiblemente la ejecucion del contrato, pues aunque no fue realizado oportunamente el
pago del anticipo, este incumplimiento no tiene el alcance para perturbar la realizacion del
objeto contractual, asi, al no demostrarse un incumplimiento determinante por parte de la
entidad estatal, que lo hubiese obstaculizado de manera razonable la ejecucion del contrato, no
es dable para el Consejo de Estado esgrimir la excepcion de contrato no cumplido (CE, s3,
Rad. 20001-23-31-000-2000-01310-01(24217)/2013, CP. D. Rojas).

De las sentencias analizadas se puede inferir que el Consejo de Estado en sus multiples
decisiones frente a las acciones contractuales, otorga gran relevancia al material probatorio
aportado por las partes, cuando se pretenden perjuicios o se alega el desequilibrio econémico

del contrato.

El incumplimiento contractual bien puede cristalizarse por cuenta de la observancia
tardia o defectuosa de las condiciones convenidas, o por el incumplimiento absoluto del objeto
del contrato. Adicionalmente, el incumplimiento no solo se presenta al inadvertir las
estipulaciones contenidas en el texto contractual, o la voluntad de las partes, también puede
ocurrir cuando no se tienen en cuenta las disposiciones juridicas aplicables al momento de la

celebracion del acuerdo.

En este sentido, se evidencia que el Consejo de Estado ha mantenido y ratificado la

prevalecian del principio Pacta Sunt Servanda, como la fuerza obligatoria del contrato
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mediante el principio del respeto a la palabra empefiada, en la medida en que las clausulas del
negocio juridico resultan vinculantes para las partes y deben ser respetadas y cumplidas a lo
largo de toda la ejecucion del contrato.

Adicionalmente, el principio Pacta Sunt Servanda no solo obliga a las partes al
cumplimiento de lo acordado en el contrato, pues también tiene la finalidad de situar a los
obligados en un plano de igualdad. Bajo este supuesto, en caso de presentarse alguna
alteracion beneficiosa a una de las partes, implicando el detrimento de la otra, se pierde la
esencia del principio.

Para finalizar, se destaca que la prevalencia del principio Pacta Sunt Servanda no tiene
un poder supremo (omnipotente), si bien es cierto que el contrato es ley para las partes, este
no puede desconocer la normatividad vigente, en otras palabras, el acuerdo de voluntades no
debe desconocer el ordenamiento juridico vigente, para la fecha en que se realiza el pacto, y
en caso de que se expida una norma posterior y que contrarié lo acordado, para efectos del
alcance del contrato, se tendrd en cuenta la normatividad vigente para la fecha en que se

suscribié el mismo.

2.4. Clausula Compromisoria: Arbitraje para la solucion de controversias

contractuales con el Estado.

Como se ha precisado, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, las partes involucradas
en la celebracion de un contrato tienen la facultad para pactar diferentes condiciones que van
a regir el cumplimiento del acuerdo, asi como los mecanismos que seran utilizados en el

evento de presentarse conflictos durante las diferentes etapas del negocio juridico.

Entre las clausulas que pueden hallarse en un contrato estatal, se observa la denominada
clausula compromisoria, que puede ser definida como una estipulacidn contractual a través
de la cual, las partes habilitan a un tercero imparcial denominado arbitro, para que solucione
una controversia derivada de un contrato. Con esta, también se restringe la competencia del

Juez natural en la solucion del conflicto contractual.
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A continuacidn, se resefia la manera en como se aplica la clausula compromisoria o
compromiso, cuando uno de los extremos contractuales es una entidad del Estado. Este
desarrollo comprenderd algunos paises de América Latina y el ordenamiento juridico

colombiano.

2.4.1. Desarrollo en Latinoamérica.

Es importante indicar que el arbitraje tiene presencia desde la época Romana, donde se
ejercid como un medio para la solucion de los conflictos, bajo el supuesto de que las partes
eran los responsables de resolverlos. La importancia de los sujetos involucrados en la
controversia frente a la administracion de justicia, era tal que los jueces oficiales derivaban
su autoridad de la sumision que las partes (Salcedo, 2001), en otras palabras, las autoridades
asumian la solucion de las diferencias cuando de forma directa las partes fracasaban sus

intentos de arreglo directo.

Con el paso de los afios, el arbitraje continud evidenciando su importancia para la
solucion de conflictos entre particulares, situacion disimil se observa en los asuntos publicos,
donde existe una arraigada tradicion legal que concentra el poder en las autoridades publicas
(Machuca, 2013), en tanto representan las necesidades e intereses de la comunidad y de
quienes han tenido la legitimacion para decidir sobre todos los asuntos de la sociedad, por
ello, trasladar su poder a un particular para decidir, fue un tema que se generd por un gran
proceso de evolucion jurida en el mundo.

En términos generales, el desarrollo del arbitraje en el escenario de lo publico no ha
sido un proceso sencillo, limitado principalmente por la rigurosidad de las normas que
regulan los asuntos atenientes al Estado. Aunque en la actualidad existen disposiciones
juridicas que reconocen la libertad y autonomia de las entidades, el margen de actuacion es
minimo, debido a que no pueden separarse del estricto contenido de la norma, sin correr el

riesgo de incurrir en extralimitacion de funciones.

Hasta hace un par de décadas, la regulacién latinoamericana aplicable a la solucién de

controversias contractuales con las entidades del Estado, no registraba ninguna disposicion
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que tratara explicitamente el tema (Castillo & Sabroso, 2009). Es importante recordar que la
figura del arbitraje no es nueva en los diferentes paises de la region, pero en asuntos publicos
fue adoptado de manera timida y con un gran nimero de restricciones (Villalba & Moscoso,
2008).

De los paises que tienen un desarrollo importante sobre el asunto, se identifica Per y
Ecuador, en el primero, el arbitraje se ha establecido en el ambito de la contratacion publica,
con el fin de solucionar de manera eficiente las controversias que se generan en la etapa de
la ejecucidn de los contratos que suscribe el Estado, asi, el reconocimiento de la jurisdiccion
arbitral se presenta con la Constitucion Politica de 1993, permitiendo que las diferencias entre
el Estado y los privados se sometieran a la jurisdiccion arbitral, sin necesidad de autorizacion

previa y renunciando a la jurisdiccion ordinaria.

En consonancia con lo anterior, la Ley de Contratacion Estatal en Peru, establecio la
obligatoriedad de incorporar en los contratos del Estado, una clausula respecto a la solucion
de controversias, donde toda controversia surgida durante la etapa de ejecucion del contrato
debera resolverse mediante conciliacion o arbitraje y, en los contratos que no se incluya, se
entenderd incorporada de pleno derecho la clausula (Contraloria General de la Republica,
sf.).

Con lo descrito, se demuestra el creciente y relevante papel del arbitraje en el ambito
de lo publico, pasando a convertirse en el medio principal para dirimir las diferencias
contractuales del Estado, lo que podria ser interpretado como un reconocimiento a la
eficiencia del mecanismo en obtener los resultados esperados, y la respuesta a la necesidad
de adoptar procesos mas dindmicos para solucionar las controversias publicas, que

favorezcan los intereses particulares y de las entidades.

Por otra parte, en Ecuador se presentan varios antecedentes que permitieron la
aplicacion del arbitraje en el escenario publico. Con fundamento en la Constitucion y el
desarrollo legal actual (Ley de Arbitraje y Mediacion) se han incorporado varios cambios,

como la eliminacion de la restriccidn, segin la cual, las controversias sometidas a este
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mecanismo debian ser Unicamente de caracter comercial, extendiendo su uso a todos los

conflictos donde fuera posible efectuar transaccion (Machuca, 2013).

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica del Ecuador establece
que, de existir diferencias entre las partes de los contratos administrativos, se podran utilizar
los procesos de mediacion y arbitraje en derecho, con la procedencia de la clausula
compromisoria respectiva. En estos eventos, el proceso sera llevado a cabo conforme a la
Ley de Mediacion y Arbitraje (Rodriguez, 2010).

Cabe resaltar que en el ordenamiento juridico ecuatoriano la procedencia del arbitraje
requiere como presupuesto la existencia de la clausula compromisoria, es decir, esta en poder
de las partes establecer su aplicacion y no corresponde a una facultad plena del Estado para

sefalarla y ejecutarla.

2.4.2. En la contratacion estatal colombiana.

La Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional, en su articulo 1 definidé el arbitraje como “un mecanismo alternativo de
solucion de conflictos mediante el cual las partes difieren a arbitros la solucion de una
controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice” (L.
1563/2012). Con fundamento en esta norma se confiere a un tercero la potestad de resolver
cualquier tipo de diferencia entre las partes, por medio de un compromiso previamente

establecido en el negocio juridico o que se acuerda en el punto de controversia.

El arbitraje, al derivar de un acuerdo privado, tiene su origen en la voluntad de las
partes involucradas en el conflicto (Guasp, 1956). No obstante, es imprescindible sefialar que
los sujetos en controversia no solo se hallan comprometidos a sus manifestaciones expresas,
pues también se encuentran vinculados a todas las obligaciones que emanan de la naturaleza
del acuerdo, o que por ley le pertenecen al mismo, sin necesidad de que se estipule una

clausula especial.

Por ejemplo, la naturaleza de los contratos bilaterales y conmutativos supone una
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correlacion de las obligaciones surgidas del acuerdo y la simetria o equilibrio de prestaciones
e intereses que debe guardar y preservarse. En estos eventos, la parte que pretende exigir la
responsabilidad del otro por una conducta alejada del contenido del titulo obligacional, debe
demostrar que, habiendo cumplido por su parte las obligaciones del contrato, su co-
contratante no cumplid con las suyas (CE, s3, Rad. 25000-23-26-000-2002-01433-
01(33790)/2015, CP. S. Conto).

Ahora bien, el arbitraje en el derecho administrativo tiene una incidencia muy
particular, donde se evidencia como un medio para la solucion de conflictos con obstaculos

para su aplicacion:

puesto que la actuacion de la Administracion Publica se corresponde con: el principio
de legalidad (...); y, la satisfaccion del interés publico, lo que limita la posibilidad de
disposicion de la Administracion Publica, pues gran parte de la actividad
administrativa se realiza en ejercicio de potestades regladas, en las cuales el
ordenamiento juridico determina todas y cada una de las acciones que debe cumplir el
organo o ente administrativo para la correcta ejecucion de la misma. (Chirinos, 2010,

p. 237)

En consideracion a la cita, es dable argumentar que el uso de mecanismos alternativos
para la solucion de conflictos sobre contratacion estatal resulta novedoso y necesario por la
agilidad, economia y eficacia que resulta de su aplicacion, es del caso referir el arbitramento

y la conciliacion judicial o prejudicial (Reyes-Sarmiento & Guzman-Suarez, 2014), en otros.

El arbitraje, al ser reconocido por el ordenamiento juridico colombiano como un
mecanismo alterno a la solucién de conflictos derivados de contratos estatales, genera
confianza en los administrados, al igual que la justicia formal estatal (Crespo, 2013). Esto, y
la plena aplicacion del principio de economia procesal y celeridad que revisten la justicia

arbitral, podrian llevar a una progresiva sustitucion de la justicia ordinaria.
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Sobre las ventajas de resolver controversias juridicas en los tribunales de arbitramento
colombianos, se ha mencionado al menos tres: el tiempo, la flexibilidad y la especializacion.
En cuanto al tiempo, se resalta que los procesos judiciales (contenciosos — administrativos)
tienen una larga duracion en comparacion con los arbitrales, que no superan los seis meses,

salvo que las partes en controversia dispongan algo diferente (Trayter, 1997).

Sobre la flexibilidad, se argumenta que los procesos arbitrales tienen la bondad de
ajustarse a las necesidades particulares de cada controversia, al tiempo que observan las
reglas y garantias procesales fundamentales, en virtud de la legislacién que regula la materia.
Por dltimo, se afirma que los arbitros son designados por las partes atendiendo a sus
cualidades, especialmente el nivel de conocimiento que poseen sobre los asuntos que son
puestos bajo su conocimiento, permitiendo sefialar que los particulares desinados son

verdaderos expertos en los conflictos a resolver (Trayter, 1997).

Es posible pensar que las ventajas de implementar la justicia arbitral en el escenario
publico justifican la existencia del marco juridico colombiano vigente en la materia, a saber:
el fundamento constitucional consagrado en el articulo 116 de la carta politica, desarrollado
por medio de la Ley 1563 de 2012, y la posibilidad de aplicar mecanismos de solucion directa
en las controversias derivadas de contratos estatales, consagrada en el titulo V11 de la Ley 80
de 1993.

Bajo estas consideraciones, la contratacion estatal colombiana permite la solucion de
conflictos a causa de la celebracion, ejecucion o liquidacion del contrato estatal a través del
mecanismo de arbitraje, siempre que se incluya la cldusula compromisoria en el contrato
(Reyes-Sarmiento & Guzman-Sudrez, 2014), habida cuenta que su omision limita la

procedencia de este medio y obliga a las partes acudir a la justicia ordinaria.

En la administracion publica, la solucion de controversias contractuales es un asunto
de gran interés. A manera de ilustracion, se propone el siguiente ejemplo: una entidad del
Estado contrata una obra para suplir la necesidad urgente de la poblacion, pero dicha obra no
se logra terminar y por el contrario genera diferencias con el contratista; esperar mucho

tiempo mientras se resuelve la controversia solo generaria un dafio mayor, pues afectaria los
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intereses y necesidades de los administrados. En eventos como este encuentra plena

justificacion la aplicacion del arbitramento.

La dindmica publica estd inmersa en grandes exigencias, por eso los procesos y
actuaciones deben efectuarse de forma agil para garantizar y proteger los derechos de las
personas, sin importar los problemas o inconvenientes que se generen, dado que el deber del
Estado es cumplir con los preceptos normativos para proteger a los administrados, de tal
forma que el arbitraje se postula como una herramienta que esta al alcance de la
administracion para optimizar sus actuaciones y obtener resultados eficaces frente a las

exigencias inminentes que debe cargar.

Para terminar, es de anotar que la aplicacion del arbitramento, en la solucion de las
controversias contractuales, encuentra una serie de contingencias, como la arraigada
tradicion juridica de resolver los conflictos publicos ante los jueces del Estado, y la
indispensable inversion pecuniaria para obtener la emision de un laudo arbitral en forma agil,
siendo inaplicable el principio de gratuidad que se brinda en la justicia contenciosa

administrativa.
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CAPITULO II1.
LAUDOS EXPEDIDOS EN COLOMBIA ENTRE EL 2012 — 2017:
CARACTERISTICAS DE LAS DECISIONES EN RELACION CON LA
CONTRATACION ESTATAL.

A lo largo del primer capitulo de este documento, se precisa que el arbitramento ha sido un
medio alternativo para la solucion de conflictos que, pese a los cambios sociales, econémicos
y politicos, conserva vigencia y legitimidad, por cuanto se propone como un medio célere,
imparcial y eficaz para la administracion de justicia, respondiendo de esta manera al

dinamismo de las relaciones juridicas.

Por su parte, el capitulo dos se centra en analizar algunos elementos importantes del
estatuto de contratacion publica en Colombia, advirtiendo la posibilidad de acudir a los
tribunales de arbitramento cuando tengan lugar determinadas controversias contractuales, y

asi lo dispongan las partes vinculadas al contrato publico.

Como consecuencia de los planteamientos contenidos en los capitulos uno y dos, se
observa la necesidad de destinar en este documento un apartado en el que sea posible
contrastar los elementos teoricos, normativos y doctrinarios, con lo que ocurre en el escenario
practico actual. Adicionalmente, el andlisis de los laudos que fueron tomados como muestra
permite recuperar informacion valiosa como los tipos de contratos de los cuales derivan las
controversias a resolver, las instituciones publicas que acceden con mas frecuencia a ese
mecanismo, la duracidn de los procesos arbitrales, entre otros, que son relevantes para el
presente estudio, pues demuestran que pese a la oposicidn de algunos sectores el arbitramento

es una via cada vez mas utilizada por el sector publico.

3.1. Planteamiento metodologico para la caracterizacion de laudos arbitrales.

En este capitulo se realiza una caracterizacion de los laudos arbitrales que han sido expedidos
en las principales ciudades del pais, a saber: Bogotd, Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y

Barranquilla, que tuvieron por objeto la solucion de controversias contractuales, donde al
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menos una de las partes es una entidad estatal.

El periodo seleccionado para llevar a cabo la caracterizacion es 2012 —2017. El rango
tomado se debe a que en el afio 2012 se expidi6 la Ley 1563, mediante la cual se regula el
arbitraje nacional e internacional en el territorio colombiano. El afio 2017, corresponde al

momento en el que se ejecuta la investigacion.

Para realizar la caracterizacion de los laudos, se disefia una ficha RAE (Resumen
Analitico), compuesta por dos partes, de acuerdo con el tipo de informacidon que permite

recupcerar.

- La primera parte, indaga datos de identificacion de los laudos: ciudad en la que fue

expedido, las partes del proceso, fecha de inicio y finalizacion.

- La segunda parte, contempla las variables de interés: posicion de la entidad estatal en
el proceso, problema juridico, fundamentos de derecho del laudo, tipo de contrato que genera

la controversia, modalidad de seleccion, y decision a favor o en contra de la entidad.

El instrumento disefiado y aprobado para llevar a cabo la recoleccion de informacion,

se presenta a continuacion:

Tabla 1. Instrumento para recoleccién de informacion — Ficha RAE.

Laudos arbitrales derivados de controversias contractuales estatales.

Identificacion
Fecha de radicacion
Fecha de fallo
Ciudad
Partes convocante:
convocada:

Variables de Interés.
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Posicidn de la entidad estatal

Problema juridico

Decision

Fuente de derecho aplicada

Tipo de contrato

Modalidad de seleccion

entidad estatal

Decision a favor o en contra de la

Fuente: Elaboracion propia.

Para conocer la poblacion objeto de la investigacion se solicitaron a los Centros de

Arbitraje y Conciliacion de las Camaras de Comercio, localizados en las principales ciudades

del pais (Bogota, Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y Barranquilla), los laudos arbitrales que

cumplieran con los siguientes criterios:

(7). Que fueren proferidos en el periodo de interés: 2012 — 2017. (ii). Que versaran

sobre conflictos contractuales. (iii). Que al menos una de las partes en controversia

correspondiera a una entidad estatal.

Las respuestas dadas, permitieron conocer la poblacion objeto de la investigacion, que

detalla a continuacion:

Tabla 2. Poblacion de la investigacion.

Ciudad Cantidad de laudos Porcentaje
Bogota 128 68,8%
Medellin 17 9,1%
Cali 17 9,1%
Neiva 3 1,6%
Cartagena 16 8,6%
Barranquilla 5 2,7%
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Total 186 100%

Fuente: Elaboracion propia.

La totalidad de laudos que cumplieron con los criterios establecidos son 186,
correspondiendo esta cantidad a la poblacion objeto de la investigacion. Al comparar el
volumen de decisiones arbitrales proferidas en cada ciudad, se observa que no es
proporcional entre las mismas, por ejemplo, mientras en Bogota se profirieron 128 laudos en
Neiva solo fueron expedidos 3.

La diferencia significativa observada podria estar explicada por las particularidades
que presenta la administracion publica de cada ciudad, entre otras: la cantidad y naturaleza
de los contratos que celebran, asi como los conflictos contractuales que se gestan en estos

negocios juridicos.

Teniendo en cuenta que (i) El gasto publico colombiano en contratacion estatal,
equivale a un importante porcentaje del presupuesto nacional anual® (ii) y la cantidad de
conflictos juridicos presentada en el marco de la contratacion estatal es elevada: ¢Por qué el

numero de casos resueltos en el escenario de la justicia arbitral es tan bajo?
En respuesta al interrogante planteado se expresan los siguientes argumentos:

- La delimitacion espacial y temporal de la investigacion, pues solo se tomaron los

laudos proferidos en las principales ciudades del pais, y en un rango temporal de 6 afios.

- La norma que regula el arbitraje nacional e internacional en Colombia fue expedida

en el afio 2012. Esto, sin desconocer los antecedentes normativos en la materia.

- Las particularidades del proceso de implementacién de la ley 1563 de 2012, en cada

una de las cdAmaras de comercio ubicadas en el territorio nacional.

3 Para el afio 2017, el presupuesto de rentas y recursos de capital del Tesoro de la Nacién, fue aprobado por
el Congreso de la Republica de Colombia en la suma de doscientos veinticuatro billones de pesos,
aproximadamente, de los cuales al menos cien billones, en promedio, fueron gastados en contratacion, lo que
equivale a cerca del 44,6% del total del presupuesto.
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- Aunque la ley permite a las entidades del estado acudir ante los tribunales arbitrales
para resolver controversias juridicas, prefieren acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo para evitar incurrir en la extralimitacion de sus facultades.

- Los costos economicos que conlleva acudir ante los tribunales de arbitramento para

que resuelvan los conflictos puestos bajo su conocimiento.

- La tradicion juridica que aboga por someter todos los conflictos estatales ante una
jurisdiccion especializada en resolver estos asuntos, sin importar las falencias que pueda
presentar dichos mecanismos de administracion de justicia, como la congestion judicial y la

consecuente mora en la solucion de los conflictos.

- Ante la justicia arbitral solo pueden ventilarse controversias contractuales de caracter
pecuniario, pues los conflictos juridicos relacionados con la nulidad de actos administrativos
son competencia exclusiva de la jurisdiccion contenciosa, y como tal, inicamente los jueces

tienen la funcion de establecer si el acto se ajusta a los parametros legales.

Una vez identificados los laudos que cumplen con los criterios minimos para ser
analizados en esta investigacion, se realiza un muestreo aleatorio simple* de los mismos,
hasta alcanzar una muestra representativa por saturacion de las variables® (Hernandez,
Fernandez & Baptista, 2010).

La cantidad de laudos que fueron seleccionados a través del muestreo aleatorio, hasta

alcanzar la saturacion de las variables, fue la siguiente:

4 En el muestreo aleatorio simple todos los elementos que hacen parte de la poblacién tienen la misma
probabilidad de ser elegidos en la muestra, lo que contribuye a evitar sesgos que tienen lugar con el uso de
otras técnicas tales como la escogencia intencionada.

Debido a que en el muestreo aleatorio simple la seleccién de las unidades se realiza al azar, es necesario que
todos los elementos compartan caracteristicas basicas, de interés para la investigacion.

En el presente estudio toda la poblacidén (186 unidades) tiene en comun las siguientes particularidades: (i).
Laudos arbitrales proferidos en las principales ciudades del pais. (ii). Expedidos entre 2012 y 2017 (iii). Abordan
controversias contractuales (iv). Al menos un extremo del proceso es una entidad estatal. Lo anterior, justifica
el uso de la mencionada técnica en el presente estudio.

5 Para garantizar la representatividad de la muestra se apeld a la saturacién de las variables, que consiste en
revisar elementos de la muestra y recolectar la informacion que estos ofrecen, hasta que dejen de registrar
nuevos datos. Bajo este supuesto, la representatividad no se esta ligada a una cantidad especifica de unidades
o elementos, sino a la cualidad de la informacién que estos proporcionan.
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Tabla 3. Muestra de la investigacion.

Ciudad Cantidad de laudos. Porcentaje Porcentaje frente a
tabla 2

Bogota 90 84,9% 70,3%

Medellin 5 4,7% 29,4%

Cali 3 2,8% 17,6%

Neiva 2 1,9% 66,6%

Cartagena 4 3,8% 25%

Barranquilla 2 1,9% 40%

Total 106 100% --

Fuente: Elaboracion propia.

En total, fueron tomados como muestra 106 laudos. La mayor cantidad corresponde a
la ciudad de Bogota (84,9%), pues la poblacion estaba integrada mayoritariamente por
decisiones proferidas en dicho lugar. La segunda ciudad con mayor nimero de laudos en la
muestra es Medellin (4,7%), lo que también era esperado, considerando que es uno de los

lugares con mayor cantidad de elementos en la poblacion.

Al contrastar el nUmero de laudos tomados como muestra por cada ciudad, frente al
total de laudos proferidos en las mismas, se encuentra que en dos ciudades se tom6 como
muestra un porcentaje superior al 60%: Bogota con un 70,3% y Neiva con un 66,6%. En tres
ciudades una cantidad igual o superior al 25%: Barranquilla con un 40%, Medellin con un

29,4%, y Cartagena con un 25%.

Lo anteriormente descrito, corresponde al resultado del muestreo aleatorio simple. Es
importante indicar que no fue necesario revisar un mayor namero de laudos debido a que con
esta cantidad se logré la representatividad cualitativa mediante la saturacion de las variables
de interés, es decir, aunque se revisaran mas decisiones arbitrales, las mismas no ofrecerian
informacion adicional a la que ya habia sido consignadas en las fichas RAE, como resultado

de la revision de otros laudos.
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Para finalizar el apartado metodoldgico, es necesario precisa que el analisis se
desarrolla teniendo en cuenta los elementos cualitativos que fueron descritos a lo largo de los
capitulos 1 y 1I, y la informacion cuantitativa obtenida con la aplicacion del instrumento
(Ficha RAE). En razdn a esto, se hace uso de las herramientas que ofrece la estadistica
descriptiva (Hernandez, Fernandez & Baptista, 2010).

3.2. Resultados y analisis.

A continuacidn, se presentan los resultados obtenidos a través del instrumento de recoleccion
de informacion que fue disefiado para llevar a cabo esta investigacion. El analisis de los datos
se centra en la descripcion general de la informacion, la exaltacion de datos atipicos y

tendencias, asi como la correlacion entre variables y la saturacion de estas.

Grafico 1. Entidades involucradas en la controversia.
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Fuente del grafico: Elaboracion propia - Datos obtenidos con la aplicacion del instrumento.
Fuente de informacién: Laudos proporcionados por los Centros de Arbitraje y Conciliacion
— Céamaras de Comercio de Bogota, Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y Barranquilla
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Las entidades que se encuentran involucradas en controversias contractuales, y que
acuden ante tribunales arbitrales, ya sea como convocadas o convocantes, en la mayoria de
los casos estan relacionadas con el desarrollo de las obras civiles y la prestacion de servicios
publicos domiciliarios; a manera de ejemplo se destaca la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogotd, la Agencia Nacional de Infraestructura, el Instituto de Desarrollo

Urbano, y el Instituto Nacional de Vias.

Se encuentra que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota (EAAB) estéa
involucrada en 21,7% de los casos revisados y el Instituto Nacional de Vias (INVIAS) en un
8,5%. Estas son las entidades con mayor nimero de controversias expuestas ante la justicia

arbitral durante el periodo analizado.

Otras instituciones involucradas de manera reiterada en controversias contractuales
conocidas por arbitros son: la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota (ETB) con un
6,6%, los Municipios y Departamentos con un 6,6%, el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU),
con un 7,5%, y el Fondo de Financiamiento de Proyectos de Desarrollo (FONADE), con un
7,5%.

El 22,6% de las entidades que tuvieron conflictos contractuales, agrupadas en la
categoria denominada “otros”, corresponde a instituciones que solo aparecieron una vez en
los casos tomados como muestra. Entre estos es dable referir a la Universidad de Antioquia,

el Banco Agrario, Ecopetrol y la Aeronautica Civil.

Por ultimo, es importante destacar que a pesar de que la mayoria de las entidades
estatales involucradas en los casos revisados, se encuentran relacionadas con el campo de las
obras civiles y la prestacion de servicios publicos domiciliarios, la informacion
proporcionada por los laudos analizados es diversa y permite advertir que entidades estatales
de diferentes escenarios, han acudido ante la justicia arbitral para resolver sus controversias

contractuales.

A manera de ejemplo, encontramos instituciones de los sectores: salud (Hospital
Hernando Moncaleano, Hospital SUBA, Hospital EI Tunal y Hospital Universitario del

Caribe); educacién (Universidad de Antioguia, Ministerio de Educacién) transporte
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(Transmilenio), ambiente (CORMAGDALENA), telecomunicaciones (Comision Nacional
de Television y Empresa de Telecomunicaciones de Bogota), minas y energia (Ministerio de
Mineria, Ecopetrol y REFICAR), y financiero (Banco Agrario de Colombia y FONADE).

A proposito de la variable analizada, es imperante mencionar la reciente argumentacion
del Consejo de Estado frente al particular. De acuerdo con lo afirmado por la referida
corporacion, una de las limitaciones que presenta el actual el estatuto arbitral colombiano, en
relacion con la solucion de controversias contractuales estatales, es la ausencia de una
definicion sobre lo que se debe entender por entidad estatal. C.E. s3, Rad. 11001-03-26-000-
2020-00076-00(66091). C.P. M. Marin). Para solventar este inconveniente, se propone tener
en cuenta el criterio orgénico de la administracion, bajo la revision de diferentes fuentes

normativas.

Asi, se analiza en primer lugar la Ley 489 de 1998 sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, donde se advierte que hacen parte de la
administracion publica quienes integran la rama ejecutiva, ademas de los érganos y entidades

que ejercen funciones administrativas al servicio del Estado de manera permanente.

Seguidamente, se revisa el articulo segundo de Ley 80 de 1993, Estatuto de
Contratacion Estatal en Colombia, donde se establecen las definiciones de entidades,
servidores y servicios publicos. Frente al asunto que ocupa la discusion, la sefialada

normativa dispone que las entidades estatales son:

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 y 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 demas personas juridicas en las que exista
dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas

adopten, en todos los érdenes y niveles.
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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 administrativas
especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley
otorgue capacidad para celebrar contratos. (Ley 80 de1993, art. 2).

En consonancia con el desarrollo realizado, se retoma el contenido del articulo 104 de
la Ley 1431 de 2011, donde se dispone que se entiende por entidad pablica cualquier érgano,
sin importar su denominacidn, en el que se cuente con una participacion del Estado igual o

superior al 50%.

Gréfico 2. Posicion de la entidad estatal en el proceso.
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Fuente del grafico: Elaboracion propia - Datos obtenidos con la aplicacion del instrumento.
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— Céamaras de Comercio de Bogota, Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y Barranquilla
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Al sistematizar la informacion consignada en las fichas RAE, se encuentra que en mas
del 80% de los casos analizados, las entidades estatales fungen como parte convocada,
mientras que en solo el 17,9% de los eventos, el convocante es el Estado en su calidad de

contratante.

El reducido porcentaje de procesos donde las entidades del Estado son la parte
convocante, podria estar explicado por algunos argumentos expuestos previamente, a saber:
una arraigada tradicién juridica segun la cual los conflictos publicos deben exponerse y
resolverse ante jurisdicciones especializadas, el temor de los funcionarios pablicos de incurrir
en la extralimitacion de sus facultades y los costos que deben asumir para acceder a la justicia
arbitral.

Uno de los datos que llama especial atencion es que en el 1,9% de los laudos revisados
los dos extremos de la controversia contractual son entidades del Estado. En estos casos, el
tipo de vinculo juridico en el que se gestd el conflicto es el denominado ‘“‘convenio

interadministrativo”.

Estos hallazgos demuestran que la justicia arbitral, a pesar de su origen en el ambito de
lo privado, estd cobrando cada vez mayor importancia en el escenario publico, al punto de
que un conflicto esencialmente estatal (entre dos instituciones del Estado), termina siendo

abstraido de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para ser resuelto por arbitros.

La relevancia creciente del arbitramento que se observa en el campo de las
controversias contractuales publicas puede estar siendo impulsada por el favorecedor marco
juridico que existe en la materia, una muestra de ello es el estatuto arbitral vigente en
Colombia -Ley 1563 de 2012- y las disposiciones contenidas en las normas de contratacion

estatal sobre dicho aspecto.

Reforzando el argumento planteado, el Consejo de Estado en sentencia del 07 de marzo
de 2012 sefialé que el pacto arbitral, bien sea en la figura de clausula compromisoria o
compromiso, debe cumplir con la solemnidad de establecerse de manera documental, pero

sin gque sea exigible que conste en un solo documento.
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Para el caso concreto de los contratos estatales, considerando la relevancia de los
mismos para el cumplimiento de los fines del Estado, la transparencia que debe orientar su
celebracion y ejecucidn, y teniendo en cuenta las disposiciones contenidas en el estatuto
contractual (Ley 80 de 1993, arts. 39 y 41), el Consejo de Estado afirma que el pacto arbitral
puede manifestarse Unicamente a través de documento escrito C.E. s3. Rad. 76001-23-31-
000-1997-04862-01 (18013). C.P. M. Fajardo).

Lo anterior demuestra que las normas sobre contratacion estatal en Colombia y su
desarrollo jurisprudencial, al permitir que los agentes que ejercen funcion publica acuerden
clausulas compromisorias y/o compromisos para resolver controversias contractuales, no les
estan concediendo una facultad descomunal que se escapa de cualquier marco legal de
regulacion y control, lo que podria eventualmente desencadenar en el detrimento de los
intereses publicos. Por el contrario, queda en evidencia que tanto la elaboracion los pactos
arbitrales, como los procesos en los que se materializan® se encuentran hoy en dia

ampliamente reglamentados.

6 Como se menciond previamente, los laudos arbitrales con los que se pone fin a una controversia contractual
estatal deben ser dictado Unicamente en derecho.
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Gréfico 3. Problemas juridicos.
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Fuente del grafico: Elaboracién propia - Datos obtenidos con la aplicacion del instrumento.
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— Camaras de Comercio de Bogota, Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y Barranquilla

Los problemas juridicos evidenciados en los laudos arbitrales estudiados podrian ser

agrupados de la siguiente manera:

En primer lugar, se hallan los problemas juridicos que pudieron ser propuestos tanto
por el contratista como por la entidad contratante. En estos casos, cualquiera podria ocupar
la posicion de parte convocante o convocada. Los incumplimientos de las obligaciones

contractuales, que representan el 41,5% de la muestra, serian un claro ejemplo de este primer
grupo.

Del 41,5% de los eventos que corresponden a incumplimientos contractuales, el 68,2%
versan sobre el no pago por parte de la entidad estatal del servicio prestado o la obra realizada,
y la ejecucion tardia o defectuosa del objeto contractual por parte de los contratistas. La
reiteracion de este problema juridico pone en evidencia un abierto desconocimiento de los
principios generales que orientan la funcion pablica y de manera especifica la contratacion

estatal.
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Los conflictos juridicos donde se solicitd a los arbitros resolver asuntos relacionados
con la interpretacion (9,4%) o liquidacion (4,7%) de contratos estatales, también fueron
propuestos en algunos eventos por las entidades contratantes y en otros por los contratistas.

Las controversias sobre interpretacion estaban relacionadas con la declaratoria de
existencia de contratos, la determinacion de las fechas de inicio y terminacion del vinculo
juridico, asi como los mecanismos establecidos para ajustar los costos derivados de la
prestacion del servicio o la ejecucion de obras.

En cuanto a los problemas juridicos que surgieron en el &mbito de la liquidacion, se
observa que la mayoria de eventos corresponden a desacuerdos sobre descuentos realizados,

devoluciones no efectuadas y terminaciones anticipadas.

En segundo lugar, se observan los problemas juridicos donde las entidades del Estado
siempre ocuparon la posicion de parte convocada, mientras que los contratistas se

mantuvieron de manera constante como el extremo convocante del proceso.

En ese sentido, se encuentra que en el 38,7% de los eventos revisados, relacionados
con el desequilibrio econdmico, el extremo convocante siempre fue el contratista. Igual
ocurre en el 5,7% de los casos donde se advirtio una presunta conducta abusiva por parte de

las entidades del Estado.

En el 29,3% de los casos donde se argumenta la existencia de un desequilibrio
econdmico, los contratistas afirmaron que dicha afectacion derivaba de obras adicionales
ejecutadas y un mayor tiempo de permanencia en las mismas, como consecuencia de acciones

u omisiones imputables a las entidades estatales contratantes.

En los eventos de presuntas actuaciones abusivas, es esperado que las entidades
estatales sean siempre el extremo contractual convocado, pues conforme al ordenamiento
juridico vigente, son quienes poseen facultades discrecionales frente a los contratistas

(clausulas exorbitantes), en cuyo ejercicio pueden presentarse actuaciones de esta naturaleza.

Una de las discusiones actuales que existe en cuantos a los problemas juridicos que

pueden resolverse a través de tribunales de arbitramento, es la nulidad de contratos estatales,
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dado que, en principio, le estd vedado a los arbitros emitir pronunciamientos sobre la validez
de actos administrativos, competencia restrictiva de la jurisdiccion contencioso

administrativa.

Sobre el particular se encuentra el caso Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. Vs. Agencia
Nacional de Infraestructura - ANI, donde el tribunal arbitral argumenté que mediante este
mecanismo alternativo de solucion de conflictos es posible conocer y declarar la nulidad de
contratos estatales. Lo anterior, conforme a lo establecido en los instrumentos juridicos

internacionales, la normatividad nacional y el pacto arbitral.

Asi las cosas, se parte de analizar el Reglamento de Arbitraje de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional - CNUDMI, de 1976, en el que se
dispuso que los tribunales de arbitramento tienen la competencia para decidir sobre la
existencia o validez del contrato en el que se encuentra inserta la clausula compromisoria,
sin que la declaratoria de nulidad o inexistencia del acuerdo principal ponga cuestion la

validez de dicha clausula (Articulo 21).

En lo que tiene que ver con la legislacion interna, la Corte Constitucional colombiana
ha sefialado que el ejercicio de la justicia arbitral, pese a fundarse en el principio de
voluntariedad, debe observar los limites que el legislador imponga, pues es quien esta
facultado constitucionalmente para reglamentar el proceso, maxime tratandose de conflictos

relacionados con el sector publico.

En virtud de lo indicado, el legislador a través del Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional vigente en Colombia (Ley 1563 de 2012), contempldé la autonomia de la
clausula compromisoria en términos similares a como lo dispuso el reglamento de la
CNUDMI, es decir, afirmando la competencia de los tribunales de arbitramento para resolver
controversias relacionadas con la existencia y validez de los contratos, sin que la eventual
declaratoria de nulidad o inexistencia del acuerdo afecte la clausula compromisoria (Articulo
5).

En cuanto al contenido de la clausula arbitral, la habilitacion que hacen las partes para

que sus conflictos contractuales sean resueltos por fuera de la justicia ordinaria, permite que
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los &rbitros se pronuncien sobre eventualidades que tienen lugar en las etapas de celebracion,
desarrollo, ejecucion, terminacion y liquidacion del contrato, escenarios en los cuales es

dable llegar a cuestionar la validez del mismo.

Si se observa con detenimiento la normatividad resefiada, tiene mucho sentido que la
autonomia de la clausula arbitral y la facultad para declarar la nulidad o inexistencia de los
contratos se regulen de manera conjunta, pues de esta manera se deja claro que la decisién
que afecta al contrato no tiene consecuencias sobre la clausula en si misma, manteniéndose

inc6lume el proceso arbitral y las decisiones que se tomen alli.

Este pronunciamiento representa un importante avance en materia de arbitraje en el
ambito de la contratacion estatal, pues como se venia mencionando, antes no era posible que
los arbitros emitieran este tipo de decisiones, debido que el pronunciamiento sobre la nulidad

de actos administrativos era exclusivo de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Ahora bien, afirmar la posibilidad de declarar la nulidad de un contrato publico en el
marco de un proceso arbitral, lleva consigo la obligacion de considerar otras discusiones,
como el impacto que tiene esta decision frente a terceros de buena fe, y las medidas que se

deben tomar respecto a estos.

En ese orden, es necesario iniciar por precisar lo qué se entiende por buena fe en el
marco de la contratacion. Asi las cosas, se asume la buena fe desde una perspectiva objetiva,
pues debe orientar las actuaciones de las partes, por lo que no basta la creencia personal de
estar comportandose leal y honestamente en la dindmica contractual, sino que se requiere
desplegar actos materiales (reales — efectivos) que asi que lo evidencien, verbigracia:
“respetar la esencia de lo pactado, cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, perseverar
en la ejecucion de lo convenido, observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, v,
en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realizacion y ejecucion del
contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse”. (CE. S3,

Rad. 2007-00147. CP. J. Santofimio).

Aclarado el concepto de la buena fe en el escenario contractual, es dable advertir las

reglas que se han fijado jurisprudencialmente para mitigar el impacto que tiene la declaratoria
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de nulidad de un contrato estatal, frente a terceros que resultan afectados con la decision. En
ese sentido, se ha establecido que el arbitro debe: (i). Definir los reconocimientos que
realizard. (ii). Observar que las cuantias de los reconocimientos guarden relacion con la
satisfaccion del interés publico. (iii). Ordenar los pagos de los reconocimientos Gnicamente
a terceros de buena fe. (iv). Ordenar que todos los reconocimientos econdmicos sean

indexados, al igual que los intereses.

Gréfico 4. Fuentes del derecho aplicadas.
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El principio del Pacta Sunt Servanda es la fuente de derecho a la que acudieron los
arbitros en el 51,9% de los casos revisados, para resolver las controversias puestas bajo su
conocimiento. Después se encuentra la Ley, utilizada en el 34,9% de los eventos, y en un
porcentaje menor, pero destacado para efectos de este andlisis, se encuentra la Ley y el

principio Pacta Sunt Servanda, aplicados de manera concomitante (5,7%).

71



La aplicacion de una u otra fuente de derecho estd directamente relacionada con el
problema juridico a resolver. Teniendo en cuenta que la mayoria de controversias estudiadas
versaron sobre presuntos desequilibrios econémicos e incumplimientos contractuales, era
esperado que los arbitros acudieran a la ley, donde se encuentra regulado de manera detallada
el rompimiento de la ecuacion contractual’, y al principio Pacta Sunt Servanda®, segun el cual
las clausulas contenidas en un contrato validamente celebrado deben ser observadas

integramente por las partes obligadas.

Por su parte, la jurisprudencia como fuente de derecho fue utilizada de manera
indistinta para resolver conflictos contractuales sobre incumplimiento, desequilibrio
econdmico e interpretacion. Es importante destacar que en solo 1,9% de los laudos revisados
la jurisprudencia fue empleada como fundamento Unico, mientras que en el 3,8% fue aplicada

de manera concomitante con la ley.

Las normas internacionales fueron aplicadas por los tribunales de arbitramento
colombianos en solo dos eventos, cuando los conflictos juridicos se presentaron en la
ejecucion de contratos de interconexion, propio del rubro econdémico de las

telecomunicaciones.

En estos casos, los arbitros acudieron a la mencionada fuente de derecho argumentando
que la Comunidad Andina se habia pronunciado sobre el problema juridico a resolver a través
de sus decisiones, constituyéndose dichos precedentes en normas supranacionales, aplicables
a las controversias de interconexion planteadas, y de observancia obligatoria por quienes

administran justicia en el territorio nacional.

La gréafica sobre las fuentes del derecho instrumentadas por los arbitros para resolver
las controversias contractuales donde esté involucrada al menos una entidad del Estado,

permite observar con claridad la saturacion de la variable, puesto que se encuentran datos en

7 Algunos aspectos relacionados con el desequilibrio econdmico y las medidas para restablecer la ecuacién
contractual se encuentran regulados en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 y el numeral 14 del articulo 25 de
la misma norma.

8 La legislacién colombiana incorpora el principio Pacta Sunt Servanda en el articulo 1602 de Cédigo Civil:
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales” (Cédigo Civil Colombiano, art. 1602).
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todas las categorias posibles: principio Pacta sunt Servanda, ley, jurisprudencia, normas
internacionales y las diferentes relaciones entre las mismas. Ademas, se observa la marcada
tendencia por parte de los arbitros de acudir a dos fuentes del derecho en particular, a saber:
el principio Pacta Sunt Servanda y la ley.

Como se ha venido precisando, tratandose de conflictos contractuales del Estado, los
laudos arbitrales solo pueden ser dictados en derecho. Sobre el particular conviene resaltar la
discusion planteada en el Consejo de Estado frente la diferencia que existe entre los laudos
en equidad, conciencia y derecho, asi como las razones que explican la procedencia del

recurso de anulacién cuando una controversia estatal se resuelve en equidad o en conciencia.

En ese sentido, se entiende por fallo en conciencia aquellos que se fundamentan en la
intima conviccion del arbitro, sin que exista una justificacion normativa o probatoria, es
decir, se prescinde de cualquier elemento vinculante en términos juridicos. Por su parte, el
laudo en equidad corresponde a aquel en el que las normas aplicables al caso concreto no son
observadas por quien toma la decision, debido a que prevé consecuencias injustas con su
aplicacion (C.E. s3, Exp. 56347. C.P. C. Zambrano).

Cuando los laudos son proferidos en derecho deben observar el marco juridico vigente
y tomar en consideracion todas las pruebas que hacen parte del proceso. Esto no se limita a
mencionar o hacer comentarios superficiales sobre las disposiciones y las pruebas, pues el
fallador debe mostrar como resultan aplicables y soportan la resolucion del conflicto (C.E.
s3, Exp. 56347. C.P. C. Zambrano).

Como se puede evidenciar, cuando el legislador establece que las controversias
contractuales del Estado ventiladas ante la justicia arbitral solo podran ser resueltas en
derecho, pretende evitar que los intereses publicos, de capital importancia para la sociedad,
queden sometidos a decisiones caprichosas e injustas, tras salirse del campo juridico e
insertarse en las convicciones personales de quienes resuelven estos asuntos. En el fondo,
este argumento es el que sostiene la procedencia del recurso de anulacion cuando es dictado

en conciencia o equidad, debiendo ser proferido en derecho.
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Al respecto conviene subrayar que con el recurso de anulacién, no se pretende aperturar
una nueva instancia o habilitar otra etapa probatoria, pues el juez de lo contencioso
administrativo, en estos asuntos, no tiene la facultad de alterar el fondo de lo decidido, o
resolver el desacuerdo sobre el valor otorgado a cada prueba o la interpretacion de la norma
juridica; su competencia se limita a los errores in procedendo (procesales) y no in iudicando
(sustanciales). Esto se encuentra explicado en que el juez que conoce del recurso no es en
estricto sentido un superior jerarquico de los arbitros que tomaron la decision inicial, por lo
que no podra “modificar sus decisiones por no compartir sus razonamientos o criterios” (CE.

s 3 Rad. 53585. CP. O Valle).

Entendiendo el carécter restrictivo y excepcional del recurso de anulacion, es
importante tener en cuenta que el juez competente para resolver se encuentra limitado por el
principio dispositivo, segun el cual, solo podra emitir pronunciamientos sobre la causal
invocada y los argumentos expuestos por el recurrente, sin que pueda dar un mayor alcance
através de su interpretacion. Con esta precision se pretende dar mayor fortaleza al argumento
de que el recurso de anulacion no tiene la intencion de habilitar una nueva instancia o debate
respecto de las resoluciones adoptadas en los laudos arbitrales (CE. s 3 Rad. 65854. CP. N.

Yepes).

Retomando la idea de que los laudos proferidos en derecho deben observar el marco
juridico vigente, es dable indicar que ademas del recurso de anulacion, es posible interponer,
de manera excepcional, acciones de tutelas contra laudos arbitrales, cuando se persiga la
proteccion de derechos fundamentales (C. Const, T - 394/2019, MP. A. Lizarazo). La
interposicion de dicho mecanismo judicial debe tener en cuenta los siguientes requisitos de

procedibilidad:

1. En primer lugar se encuentra la relevancia constitucional, que se cumple cuando el
propdsito de la accién se encamina a procurar el amparo de un derecho fundamental,
haciendo evidente y necesaria la intervencion de la autoridad judicial (C. Const, T - 394/2019,
MP. A. Lizarazo).
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2. En segundo lugar se halla la subsidiariedad, que puede cumplirse desde dos
perspectivas, de un lado, interponiendo el recurso extraordinario de anulacion, como
mecanismo judicial establecido en la ley para cuestionar las fallas procesales, y de otro lado,
acreditando que la cuestion juridica que se propone no encuadra en las causales del taxativas
del recurso de anulacion, por lo que resultaria inoficioso adelantar dicho tramite (C. Const,
T - 394/2019, MP. A. Lizarazo).

3. En tercer lugar estan los requisitos especificos. Estos guardan relacion con aquellos
que se imponen para la procedibilidad de acciones de tutela contra providencias judiciales,
debido a que tanto los laudos como las sentencias son resultado de la actividad jurisdiccional.
En ese orden se encuentran los defectos sustantivo, orgénico, procedimental, y factico. (C.
Const, T - 394/2019, MP. A. Lizarazo).

(). Defecto sustantivo, que guarda relacion con la aplicacion de normas que no
corresponden con el caso que se pretende resolver, las ausencia o superficialidad de la
motivacion en la decision, y el desconocimiento de pronunciamientos contenidos en

sentencias con efectos erga omnes.

(ii). Defecto organico, que tiene lugar cuando el arbitro no esta facultado para resolver
el caso sobre el cual emitid pronunciamiento, porque asi lo dispone la ley o por falta de

habilitacion de las partes.

(iii). Defecto procedimental se presenta cuando el tribunal de arbitramento no sigue el
procedimiento legalmente establecido, y esto lleva a una vulneracion del derecho de defensa

y contradiccidn.

(iv). Defecto factico ocurre en los eventos en que se deja de valorar alguna prueba
relevante o se realiza una valoracion probatoria que atenta directamente contra algunos

derechos fundamentales.
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Grafico 5. Contratos estatales celebrados.
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Los contratos en los que se generaron mayor numero de controversias fueron los de
obra, concesion, y prestacion de servicios con 36,8%, 26,4% y 11,3%, respectivamente. Esto

podria estar explicado por la variable “entidades del Estado en controversia”.

Como se ha mencionado, las instituciones relacionadas con el desarrollo de obras
civiles y prestacion de servicios publicos domiciliarios son aquellas que presentan mayor
porcentaje de controversias sometidas ante procesos arbitrales, resultando esperado que un
gran numero de los conflictos analizados tuvieran lugar en el marco de contratos de obra,

concesion y prestacion de servicios, como se hace observable en la gréfica 5.

Un aspecto que conviene resaltar en este apartado es la importancia del presupuesto en
el ambito de la contratacidn pablica, pues anticipa con cierto grado de precision el monto de
recursos (costos, cantidades, tiempo) que seran requeridos para la ejecucién de una obra o la
prestacion del servicio. Las variaciones entre el presupuesto realizado inicialmente y los
valores finales, también explicarian el alto porcentaje de controversias que se presentan en el

marco de contratos estatales, como el de obra (Valdés, 2012).
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El anterior argumento puede ser contrastado con los datos expuestos en la gréfica 3,
donde se encontrd que el 38,7% de problemas juridicos corresponden a desequilibrios
economicos y que en el 29,7% de dichas controversias se fundamentaron en el presunto

desarrollo de cantidades adicionales y mayor tiempo de permanencia en las obras.

Para ejemplificar lo precisado, es dable argumentar que, en la mayoria de los casos
revisados, las controversias por contratos de obra fueron solucionadas en la ciudad de Bogota,
vinculando a entidades como la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, el
Instituto de Desarrollo Urbano y el Instituto Nacional de Vias. Esto permite advertir con
claridad la relacion entre las variables “tipo de contrato” y “entidades del Estado en

controversia’.

Las fuentes del derecho aplicadas y los problemas juridicos planteados por los arbitros
en las controversias relacionadas con los contratos de obra, fueron diversos; igual situacion
se advierte en los contratos de concesion y prestacion de servicios. Esto significa que no es
posible establecer una correlacion entre el “tipo de contrato” y las variables “fuente de

derecho” o “problema juridico”.

La Ley 80 de 1993, en su articulo 32 precisa, a titulo enunciativo, que las entidades del
Estado podran celebrar negocios juridicos de obra, prestacion de servicio, consultoria y
concesion. Partiendo de lo anterior, es dable argumentar que los datos recolectados en esta
investigacion permitieron lograr la saturacion de la variable, en tanto que los laudos
analizados abordan, por lo menos en una ocasion, los contratos referidos por el legislador en
el Estatuto General. Incluso, se estudiaron casos donde se hizo referencia a contratos no tan

comunes, como el de interconexion.
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Grafico 6. Procesos de seleccion de contratacion.
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Fuente del grafico: Elaboracion propia - Datos obtenidos con la aplicacion del instrumento.
Fuente de informacion: Laudos proporcionados por los Centros de Arbitraje y Conciliacion
— Camaras de Comercio de Bogota, Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y Barranquilla

Los datos recolectados permiten evidenciar que el 86,8% de las controversias
analizadas, tuvieron lugar en el marco de contratos estatales derivados de procesos de
licitacion. Este hallazgo es consonante con lo establecido en la Ley 1150 de 2007, donde se
establece que la eleccion de los contratistas se realizara bajo esta modalidad de seleccion,
salvo que existan los presupuestos para hacer uso de los procesos excepcionales (concurso

de méritos, contratacion directa y seleccion abreviada).

Lo que ha sido denominado modalidad de contratacion “especial”, corresponde a los
convenios y contratos interadministrativos celebrados por el Estado, donde no resultaria
aplicable ninguno de los procesos de seleccion establecidos en las Ley 1150 de 2007, que
regula la materia. Los casos analizados bajo esta modalidad corresponden al 1,9% de la

muestra.

Un hallazgo importante es que en toda la muestra tomada para la investigacion no se
encontraron laudos encaminados a resolver conflictos contractuales celebrados en el marco

de un concurso de méritos. Al respecto, cabe mencionar que si bien la Ley 80 de 1993

78



(articulos 68 al 70) establece que las entidades del Estado podréan hacer uso de los
mecanismos alternativos para la solucion de controversias contractuales, esto constituye una

facultad optativa de la administracion y no una obligacion ineludible.

También es ineludible destacar que no se evidencia ningun tipo de correlacién entre la
variable “proceso de seleccion” y las demas que integran el instrumento disefiado (Ficha
RAE). A manera de ejemplo, se toman los datos de la licitacion publica, donde se encontr6

que:

- Entodas las ciudades analizadas fue utilizada esta modalidad de contratacion.

- Bajo este proceso de seleccion se celebraron diferentes tipos de contratos pasando por
obra, prestacion de servicios, suministro, concesion, entre otros.

- Los problemas juridicos resueltos por los arbitros, en el marco de contratos derivados de
procesos de licitacion publica, incluyen el desequilibrio econdémico, el incumplimiento,
la interpretacion, la liquidacion, y actuaciones abusivas.

- Las decisiones adoptadas para resolver las controversias sobre contratos celebrados bajo
esta modalidad de seleccion incluyen fallos favorables, en contra y parciales, frente a la

entidad estatal.

De acuerdo con lo anterior, se concluye que la variable “modalidades de seleccion” no
se esta ligada a las demas variables estudiadas, y que su frecuencia podria estar explicada por

el mandato legal, segun el cual la licitacion publica es la regla general de contratacion.
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Gréfico 7. Decisiones adoptadas por los tribunales de arbitramento.
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Fuente del grafico: Elaboracién propia - Datos obtenidos con la aplicacion del instrumento.
Fuente de informacion: Laudos proporcionados por los Centros de Arbitraje y Conciliacion
— Camaras de Comercio de Bogota, Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y Barranquilla

De acuerdo con la informacion recolectada, en mas de la mitad de los casos revisados
las decisiones fueron proferidas en contra de las entidades estatales (54,7%). Esto representa
un alto impacto econdémico sobre el presupuesto publico, considerando los gastos que
debieron asumir estas instituciones para acudir ante la justicia arbitral y las soluciones
adoptadas por los arbitros, de naturaleza esencialmente pecuniaria (restablecimiento del

equilibrio econémico, indemnizaciones por incumplimiento, reliquidacion de contratos).

Sobre la naturaleza econdmica de las decisiones adoptadas por los arbitros en el marco
de conflictos contractuales estatales, es necesario indicar que ante la justicia arbitral solo
pueden ventilarse las controversias de caracter pecuniario, pues los conflictos juridicos
relacionados con la nulidad de actos administrativos son competencia exclusiva de la

jurisdiccion de lo contencioso.

Se destaca que un porcentaje del 41,5% las decisiones adoptadas resultaron favorables

para las entidades estatales; este dato es importante considerando que en el 80,2% de los
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procesos analizados estas instituciones fueron convocadas por el contratista, y solo en el

17,9% de los eventos la entidad estatal fue la parte convocante.

En un porcentaje menor se encuentran las decisiones donde los tribunales de
arbitramento determinaron que tanto la entidad como el contratista tenian responsabilidad
compartida en el conflicto objeto de anélisis. Estas decisiones que representan el 3,8% de la
muestra solo tuvieron lugar en procesos sobre incumplimiento contractual y desequilibrio

econdémico.

Al relacionar las variables “decision adoptada™y “problema juridico” se advierte que
en todos los casos sobre liquidacién de contratos las entidades del Estado recibieron
decisiones en su contra, mientras que en los conflictos sobre incumplimiento contractual,
desequilibrio econdémico y actuaciones abusivas se encuentran decisiones en contra y a favor

de las entidades publicas.

Como se puede observar, la variable denominada “decisiones adoptadas” también
logra ser saturada con la cantidad y cualidad de laudos revisados, puesto que se reunieron
datos en todos los escenarios posibles de decision: a favor de la entidad, en contra de la

entidad y parcial.

Entre las principales criticas que recaen sobre la justicia arbitral, cuando se pretende la
solucion de controversias publicas, se encuentran el costo que deben asumir las entidades del
Estado para acceder a la misma y alto impacto economico de las decisiones arbitrales
desfavorables para las instituciones. Este cuestionamiento toma mas fuerza cuando se pone
de presente el principio de gratuidad sobre el que se erige la administracion de justicia en

manos de la rama judicial.

Frente a esto, es importante destacar que la gratuidad es un supuesto abstracto que
adquiere sentido al ser contrastado con la realidad, donde termina siendo desvirtuado al
evidenciarse los elevados costos que conlleva la judicializacidn de las controversias (Rama

Judicial de Colombia — Consejo Superior de la Judicatura, 2016b).

Asi las cosas, no es posible desconocer los gastos en los que incurren quienes acceden

como usuarios al servicio judicial, a manera de ejemplo se encuentran: el arancel judicial, las
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polizas de seguros para prestar caucion, los honorarios de los profesionales en derecho, los

dictdmenes periciales, entre otros.

El sostenimiento de un sistema judicial publico también implica una serie de cargas
econdmicas para el Estado. En ese sentido, se podria mencionar la creacion de instituciones
y contratacion de profesionales para intervenir en procesos judiciales, entre los que se

encuentran procuradores, defensores del pueblo, funcionarios y empleados judiciales.

Otro factor que podria ser considerado al momento de valorar el impacto pecuniario
que tienen los procesos judiciales sobre el recurso publico, es la cantidad de procesos
iniciados contra las entidades del Estado, el monto de las pretensiones en estas demandas y

los gastos derivados de las sentencias desfavorables.

De acuerdo con el informe presentado por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado (ANDJE, 2019), las demandas judiciales contra la Nacion han aumentado de manera
progresiva entre 2013 y 2017, al igual que el monto de las pretensiones, pasando de 293.526
procesos en el 2013 (con pretensiones de 192 billones de pesos en total) a 451.398 demandas

en el 2017 (con pretensiones por 375 billones de pesos en total).

Asimismo, la ANDJE evidencié un aumento progresivo de las condenas pecuniarias en
firme contra entidades del Estado. Para el afio 2013 la Nacion adeudaba un total de 1,24
billones de pesos como resultado de sentencias judiciales, y en el afio 2017 este montd
ascendio 5,40 billones de pesos (ANDJE, 2019).

Teniendo en cuenta que una de las criticas realizadas por los detractores de la aplicacion
del arbitramento en el ambito estatal, es el impacto econdmico que tiene este medio para la
solucion de conflictos sobre las finanzas del publicas, resulta oportuno sefialar lo expresado
por el Consejo de Estado respecto a la posibilidad de adelantar la accion de repeticion contra
autoridades publicas, cuando con su conducta dolosa o0 gravemente culposa compromete la
responsabilidad patrimonial del Estado (C.E. s3. Rad. Sentencia 68001-23-33-000-2013-
01093-01(56925). C.P. G. Sanchez).

Para que resulte procedente la accion de repeticion en el marco de la justicia arbitral es

necesario cumplir con tres supuestos, a saber: que exista una obligacién de reparacion
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patrimonial en cabeza de una entidad pdblica contenida en una decision arbitral; el
cumplimiento de dicha de la obligacion de reparacion; y la demostracion de que el servidor
publico actu6 de manera dolosa o gravemente culposa.

Una particularidad de la accion de repeticion, para el caso de las condenas que resultan
de un proceso arbitral, es que mediante este mecanismo judicial se puede lograr que el agente
publico reintegre, ademas de los dineros pagados como consecuencia de la condena, aquellas
erogaciones realizadas por la entidad para sufragar el funcionamiento del tribunal de

arbitramento.

Grafico 8. Duracion del proceso arbitral.
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Fuente del grafico: Elaboracion propia - Datos obtenidos con la aplicacion del instrumento.
Fuente de informacién: Laudos proporcionados por los Centros de Arbitraje y Conciliacion
— Céamaras de Comercio de Bogota, Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y Barranquilla

El marco juridico colombiano vigente sobre arbitramento nacional e internacional
establece que cuando las partes obligadas no hubiesen fijado en el pacto arbitral un término
de duracidn del proceso, se acogeran a lo precisado por la ley, que corresponde a un periodo
de seis meses, contabilizados desde la finalizacion de la primera audiencia de tramite. La ley

1563 de 2012 también contempla la posibilidad de que las partes suspendan de comin
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acuerdo el tramite arbitral una o varias veces, sin que el total de las prorrogas exceda de seis

meses.

Considerando lo anterior, es perfectamente posible encontrar que las decisiones
excedan el término de seis meses establecido inicialmente en la ley, bien sea por la
suspension del tramite a solicitud de las partes o por la fijacion de un término superior en el
pacto arbitral. En este sentido, es dable argumentar que los procesos arbitrales cuya duracion
supera el comentado término no desconocen el principio de celeridad que rige el arbitraje en
Colombia, pues la ampliacion del periodo no responde a una determinacion caprichosa o
arbitraria de quien administra justicia, sino a la facultad que la ley otorga a las partes en

controversia, para que intervengan activamente en la solucion de su conflicto.

Con la finalidad de conocer el tiempo real que toma adelantar un proceso arbitral (desde
el momento en que se inicia el tramite con la presentacion de la demanda, hasta que termina
con la adopcion de una decision) se incorporaron en las fichas RAE dos variables: fecha de
inicio y fecha de finalizacion. Con estos datos se calculd la duracién del proceso arbitral sin

restar el tiempo de los periodos de suspensidn. En extenso los hallazgos son los siguientes:
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Grafico 9. Duracion del proceso arbitral sin considerar suspensiones.
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Fuente del grafico: Elaboracién propia - Datos obtenidos con la aplicacion del instrumento.
Fuente de informacion: Laudos proporcionados por los Centros de Arbitraje y Conciliacion
— Camaras de Comercio de Bogota, Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y Barranquilla

Como resultado de estas variables se encuentra que en el 19,8% de los casos analizados,
la duracion del proceso fue igual o inferior a un afio, mientras que en el 44,3% de los laudos
revisados el término del tramite arbitral oscilé en un periodo mayor a un afio y hasta de dos

anos.

Como se mencionaba anteriormente, es importante considerar que los términos
calculados en esta grafica no toman en consideracion los periodos de suspension, y son
contabilizados desde que inicia el tramite arbitral con la presentacion de la demanda, no desde

la finalizacion de la primera audiencia de tramite.

En contraste con los resultados observados en la justicia arbitral, se encuentra que los
procesos conocidos por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de acuerdo con la

Ley 1437 de 2012, deberian desarrollarse por completo en 11 meses, aproximadamente®. Este

° Es un dato aproximado debido a que no se contemplan todas las particularidades de los procesos
contenciosos administrativos, verbigracia: aquellos que son competencia el Consejo de Estado en Unica
instancia, la procedencia de recursos frente a las sentencias y demas decisiones adoptadas al interior de estos
procesos.
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periodo cobijaria las etapas de admisidn, audiencia de pruebas (sustanciacion), decision de

primera y segunda instancia.

A pesar de lo establecido en la ley, La Rama Judicial del Poder Publico - Consejo
Superior de la Judicatura colombiano (CSJ)'° concluy6 en una investigacion que un proceso
contencioso administrativo, en la préctica, puede tener una duracion promedio de un afio para

la primera instancial! y 9 meses para la segunda instancia'? (2016a).

La comparacion de datos permite evidenciar las bondades del proceso arbitral frente a

los que se llevan a cabo en la administracion de justicia pablica, asi:

En primer lugar, cabe destacar que los casos resueltos por la rama judicial no tienen
una duracion inferior a un afo, ni siquiera en primera instancia, mientras que el 19,8% de los
procesos arbitrales analizados en el presente estudio llegaron a una decision en un afio o

menos tiempo.

En segundo lugar, se destaca que el 29,2 % de los laudos fueron proferidos en un
término inferior a un afio y nueve meses, que corresponde al tiempo promedio de duracion

de un proceso ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

10 E| estudio realizado por este cuerpo colegiado puede ser considerado como un resultado de magnitud
nacional, pues toma como muestra procesos contenciosos administrativos resueltos en todas las regiones del
pais (Andina, Norte, Oriente, Pacifica y Bogota -de manera independiente-).

11 La desviacién estandar estimada por el Consejo Superior de la Judicatura para la primera instancia es de
siete meses (Rama Judicial de Colombia — Consejo Superior de la Judicatura, 2016a).

12 L a desviacién estandar estimada por el Consejo Superior de la Judicatura para la segunda instancia es de un
afo y tres meses (Rama Judicial de Colombia — Consejo Superior de la Judicatura, 2016a).
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CONCLUSIONES.

Para realizar la aproximacion a la evolucién histérica del arbitramento en Colombia, fue
necesario acudir en primera instancia a la génesis de esta institucion juridica, advirtiendo que
los conflictos entre particulares son inherentes a su existencia y relaciones. Las constantes
controversias llevaron a tomar la justicia por mano propia ocasionando problemas mayores

a los que se pretendian solucionar.

En ese escenario de controversias entre particulares y mecanismos desproporcionados
para solucionarlas se avizora el surgimiento del arbitramento, como un medio idéneo para

resolver los conflictos que suscitaban entre los intereses de los privados.

En el marco de la edad antigua y durante el transcurso del medioevo, se encuentra que
el arbitraje fue considerado para la solucion de controversias que tenian lugar inicamente en
el &mbito particular, lo que excluia, sin cuestionamiento alguno, los asuntos relativos al

escenario publico.

La figura juridica, como fue instrumentada durante estos periodos, ponia en cabeza de
un tercero con alto prestigio social la labor de administrar de justicia, pues garantizaba el
cumplimiento de sus determinaciones, como consecuencia de la confianza que emanaba de

su reconocimiento. Un ejemplo que puede ser referido en este sentido es el del pater familia.

Al resefar los elementos centrales del arbitramento en su surgimiento, se vislumbra
que estos postulados contintan siendo vigentes. Sobre el particular cabe referir la relevancia
de la autonomia de la voluntad de las partes, el caracter vinculante de las decisiones tomadas
por los arbitros y la no intervencion del Estado en este mecanismo de administracion de
justicia.

El arbitramento durante la edad media, especialmente en la segunda mitad de ese

periodo, adquirid caracteristicas fundamentalmente econdmicas. El aumento de las

relaciones de intercambio entre comerciantes, que luego desencadenaron el inicio de la edad
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moderna y la instauracion del modelo de produccién capitalista, llevé a que los conflictos de

caracter econémico presentaran un gran aumento durante esos afos.

La complejidad y el dinamismo de las relaciones comerciales exigieron una
administracion de justicia oportuna, imparcial y eficaz, que no comprometiera el desarrollo
econémico de la clase burguesa que empezaba a conformarse. Estos requerimientos,
escasamente observados por las instituciones publicas, fueron asumidos por la

administracion de justicia particular a través del arbitramento.

En Colombia, los primeros antecedentes normativos del arbitramento se encuentran en
el siglo XIX, con la promulgacién de leyes y decretos donde se instrumentan sistemas para
solucionar los conflictos que suscitan entre particulares (V.gr. Decreto 2279 de 1989).

Durante estos afios se sientan las bases juridicas del arbitraje a nivel nacional:

(). Para acudir a este mecanismo, los particulares deben realizar un pacto arbitral
(clausula compromisoria o compromiso). (ii). La controversia para resolver debe ser de
caracter transigible. (iii). El arbitraje puede ser en derecho, técnico o en conciencia,
atendiendo a lo estipulado por los sujetos en conflicto. (iv). Cuando no se fije un periodo para
la solucién de la controversia se entenderd que es de 6 meses, prorrogables por el mismo
término. (v). Las partes en conflicto deben asumir los costos que conlleve el proceso,

incluidos los honorarios de los arbitros.

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se reafirma la necesidad de
ofrecer medios alternativos para la solucion de conflictos, donde se cuente con la
participacion activa de los particulares, pero bajo la observancia de los limites juridicos que

imponga el Estado.

Como se preciso, la figura del arbitramento que se conoce actualmente mantiene
algunas caracteristicas que fueron propuestas durante la edad antigua y el medioevo. En ese
sentido, el ordenamiento juridico colombiano permite que los particulares en controversia,
con fundamento en la autonomia de la voluntad, habiliten a un tercero, que de manera
transitoria asume la funcion jurisdiccional y toma una decision de obligatorio cumplimiento

para las partes.
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A partir de 1991, los mecanismos alternativos para la solucion de conflictos, entre los
que se encuentra el arbitraje, empezaron a ser considerados como instancias necesarias para
apoyar la administracion de justicia que estaba a cargo del Estado, altamente cuestionada por
la mora en la resolucion de controversias y los excesivos formalismos impuestos para su

acceso.

La actividad legislativa en la materia fue destacada durante estos afios, se empezaron a
moldear diferentes elementos del arbitraje, tanto a nivel nacional como internacional, con
algunos aciertos y equivocaciones, que van a verse reflejados en el estatuto sobre arbitraje,
Ley 1563 de 2012.

Bajo esta norma se establece que las decisiones arbitrales (laudos) podran ser en
derecho, equidad o técnicos. Asimismo, se adoptan dos tipos de arbitraje: ad hoc, cuando es
dirigido por los arbitros, e institucional, para los eventos en que sea conducido por centros
de arbitramento. En cualquier caso, las partes en controversia deberan asumir los costos en

los que se incurra durante el tratamiento de su conflicto.

La Ley 1563 de 2012, también dispuso que la celeridad y la imparcialidad son
principios orientadores del arbitraje, condiciones que llevaron a su reconocimiento por parte
de los comerciantes y a pensarlo como un medio confiable y eficiente para resolver los

conflictos que se siguen presentando en ese ambito.

Cuando se resefia la evolucion normativa-historica del arbitramento se hace notoria su
vinculacion con el escenario privado y la relevancia que ha logrado entre los particulares, por
superar todos los obstaculos que se padecen en los mecanismos estatales de administracion
de justicia. Ahora bien, resulta ineludible referir los hallazgos obtenidos tras la revision

jurisprudencial realizada.

Al examinar los pronunciamientos de la Corte Constitucional Colombiana sobre el
arbitraje se observa el desarrollo de reglas claras e inalterables, que son consonantes con la

literalidad contenida en el articulo 116 de la Constitucion Politica y la ley 1563 de 2012.

De acuerdo con lo definido en el precedente jurisprudencial, el arbitramento comporta

el desarrollo de una actividad jurisdiccional, que se lleva a cabo por un particular quien
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adquiere la facultad transitoria-excepcional de administrar justicia, y cuyas gestiones se
consuman con la expedicion de un laudo arbitral, que es la decision vinculante para las partes

en controversia.

Tres aspectos se destacan en las decisiones de la mencionada Corporacion: La
habilitacion es un elemento central del arbitramento, pues son las partes quienes en ejercicio
de la autonomia de la voluntad deciden acceder a este mecanismo Yy las condiciones en que
se desarrollard; los conflictos que pueden ser solucionados por los arbitros son aquellos
susceptibles a transaccion, entendidos como los derechos y bienes de contenido patrimonial;
y el ejercicio transitorio de la funcién jurisdiccional no puede llevarse a cabo de manera

caprichosa, por lo que deben observarse los limites constitucionales y legales.

Como se indico, no existen importantes variaciones entre las disposiciones normativas
y las determinaciones jurisprudenciales, que a su vez, retoman elementos historicos

vertebrales del arbitramento.

El andlisis del arbitraje, desde estas dimensiones, da cuenta de un mecanismo de
administracion de justicia considerado de manera predilecta en el ambito patrimonial

privado, llevando a cuestionar el caracter excepcional del mecanismo.

Conociendo el contexto historico del arbitramento, cercano al ambito privado-
patrimonial, es dable interrogar ¢Seria posible aplicar el arbitramento en el &mbito pablico?
¢Cdomo ha sido instrumentada esta institucion juridica en el escenario estatal? A lo largo de
esta investigacion se evidencio que las caracteristicas de este medio alternativo para la
solucién de controversias han llevado a postularlo como un mecanismo idoneo para resolver
algunos conflictos en los que se halla involucrado el Estado. Sin embargo, se debe destacar
que la aplicacion de esta institucion juridica en el escenario estatal no ha sido pacifica, por la

resistencia que aun ejercen los sectores mas tradicionales del derecho.

Los contratos estatales son el principal medio de actuacién de la administracion
publica, y resultan de gran relevancia porque tienen el proposito de materializar, a traves de

su cumplimiento, los fines del Estado.
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Considerando la transcendencia de la contratacion publica, el ordenamiento juridico ha
previsto diferentes vias que permitan a las autoridades resolver los conflictos que surjan
antes, durante y después de la ejecucion de los contratos, para impedir el inadecuado
desarrollo del proceso contractual y en consecuencia, evitar comprometer negativamente el

cumplimiento de los fines estatales.

Tanto la Ley 1563 de 2012 que reglamenta actualmente el arbitramento en Colombia,
como la Ley 80 de 1993, estatuto general de la contratacion estatal, disponen que las
controversias derivadas de contratos estatales pueden ser resueltas mediante el arbitraje. El
reconocimiento legislativo alcanzado por este mecanismo en el &mbito publico es tal, que
ademas de habilitar a las entidades para acceder al mismo, establece como improcedentes las
prohibiciones realizadas por las autoridades cuando se orienten a impedir el acceso a estos

medios de solucién directa.

Lo anterior permite argumentar que las leyes colombianas reconocen a las autoridades
publicas un margen de actuacion en el marco de las controversias contractuales, pudiendo
acceder a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo o ante tribunales de arbitramento,
sin embargo, la autonomia de la voluntad reconocida a las entidades en el escenario de la
contratacion estatal, debe estar guiada por la proteccion del interés publico y la vigilancia de

los recursos de la nacion.

No obstante la facultad reconocida por la legislacion colombiana a las autoridades, una
de las limitaciones que se observa por la literatura cientifica para dar amplia y plena
aplicacion a los pactos arbitrales en la esfera pablica, es el temor que impone el principio de
legalidad a las entidades, que se encuentran atadas al ejercicio de potestades regladas de

manera detalla para evitar incurrir en el ejercicio extralimitado de sus funciones.

El uso del arbitramento como un medio para resolver las controversias contractuales
del Estado, también se halla limitado por una arraigada tradicion juridica segun la cual, los
conflictos relacionados con asuntos publicos deben ventilarse de manera exclusiva ante una

jurisdiccién publica-especializada.
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Al igual que en el campo de lo privado, el acceso al arbitramento ha pasado de ser una
determinacion aislada para convertirse en un camino comdn en el escenario publico, pues
ademas de ofrecer las garantias de cualquier proceso judicial, tiene la ventaja de ser un tramite
célere, configurandose como un mecanismo idoneo para responder a las rapidas y complejas

dindmicas de la administracién pablica en la materia contractual.

A pesar de la trascendencia que viene adquiriendo el arbitramento en el escenario
publico, es importante argumentar que este mecanismo, de acuerdo con el marco juridico
vigente, solo puede ser utilizado para resolver conflictos de carécter patrimonial y las
decisiones deben ser adoptados en derecho bajo el procedimiento establecido para el arbitraje

institucional.

Es dable advertir que con la aplicacion del arbitraje en los conflictos contractuales del
Estado no se desconoce la competencia de una jurisdiccion especializada, como la
contenciosa administrativa, pues existen limitaciones impuestas por ley sobre los asuntos que
pueden ser llevados ante los arbitros, verbigracia: no podra ser aplicado en los eventos donde
se pretenda la declaratoria de ilegalidad de actos administrativos, aunque fuesen expedidos

durante los procesos de contratacion.

En consonancia con lo precisado, se subraya que existe una importante cercania entre
el arbitramento instrumentando para el ambito privado y pablico, pues en los dos casos solo
pueden discutirse controversias de contenido patrimonial. Esto, sin desconocer las

particularidades y limitaciones que existen en uno y otro escenario.

Los hallazgos encontrados en la literatura cientifica fueron contrastados con un trabajo
de campo que consistio en la revision 106 laudos arbitrales, expedidos entre 2012 y 2017,
que resolvieron controversias contractuales donde se encontraba involucrado el Estado
colombiano. Estas decisiones fueron expedidas en las principales ciudades del pais (Bogota,

Medellin, Cali, Neiva, Cartagena y Barranquilla).

Con los datos obtenidos se puede concluir que las entidades del Estado que mas
acceden a la justicia arbitral se encuentran en el campo de las obras civiles y la prestacion de

servicios publicos domiciliarios, sin que se limite a estas, pues se hallé que instituciones
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pertenecientes a diferentes sectores, como ambiente y financiero, también han sido parte de

procesos resueltos por tribunales de arbitramento.

Lo anterior es coherente con los resultados obtenidos para la variable: contrato
celebrado, que da cuenta del tipo de acuerdo juridico donde se gesté la controversia, pues en
el 36,8% de los laudos se evidencio que los contratos de obra son aquellos en los que mas se

presentan controversias conocidas por la justicia arbitral.

Sin perder de vista lo mencionado, es importante destacar la amplia variedad de
contratos estatales cuyas controversias fueron resueltas por arbitros entre 2010 y 2017,
cobijando la tipologia referida en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, cuya celebracion es

comun en el ambito de publico, e incluso superando el listado alli enunciado.

Lo anterior permite evidenciar que el arbitraje no es un mecanismo de uso limitado o
exclusivo para controversias gestadas en algunos tipos de contratos estatales; por el contrario,
y con fundamento en los datos obtenidos, es posible afirmar que el arbitramento podria ser
empleado para solucionar conflictos derivados de cualquier contrato celebrado por la
administracion, en tanto se cumplan las condiciones que establece el ordenamiento juridico

vigente.

Al observar la informacidon recolectada en la variable procesos de seleccion de
contratacién, se encontro que en el 86,8% de las controversias analizadas tuvieron lugar en
el marco de contratos estatales derivados de procesos de licitacion. El dato obtenido resulta
esperando, considerando que, de acuerdo con las normas vigentes en la materia, la licitacion
es la modalidad de seleccion que deben emplear las entidades publicas por regla general,

pudiendo hacer uso de las demas modalidades solo de manera excepcional.

Un hallazgo que resalta en esta variable es que el 1,9% de los casos revisados
corresponden a convenios interadministrativos, es decir, un acuerdo de voluntades donde los
extremos obligados corresponden a entidades estatales. Lo encontrado da mayor fuerza al
argumento planteado en este documento, segun el cual, el arbitraje viene cobrando relevancia
en el &mbito publico, al punto de que controversias eminentemente estatales (por las partes

en conflicto) terminan siendo resueltas en la justicia arbitral.
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Con la informacion recolectada a través de las fichas RAE, también se encontrd que en
mas del 80% de los casos analizados, la entidad del Estado fungié como parte convocada.
Como se dijo previamente, a pesar de existir un reconocimiento legal, las autoridades han
asumido una posicion timida cuando se trata de activar este mecanismo de solucion de
conflictos, siendo los particulares involucrados quienes deciden iniciar el proceso arbitral y

llevar consigo a las entidades publicas.

En cerca del 20% de los laudos analizados, la parte convocante fue una autoridad en
representacion del Estado. Este dato respalda el argumento hallado en la revision documental,
donde se afirma el creciente y protagonico papel del arbitramento en el ambito puablico (a
pesar de los referidos obstaculos), ademéas de poner en evidencia el cumplimiento de la
disposicion normativa que prohibe a las autoridades impedir la estipulacion de pactos
arbitrales.

Los problemas juridicos resueltos por arbitros en el escenario de la contratacion estatal
se pueden agrupar en cinco topicos: desequilibrio econdémico, incumplimiento contractual,

interpretacion de clausulas, liquidacion, y actuaciones abusivas.

Tras sistematizar la informacion, se observa que en el 80,2% de los laudos los
problemas planteados versan sobre incumplimientos contractuales y desequilibrio
econdmico, lo que resulta coherente con la caracteristica patrimonial de las controversias que

son resueltas por los arbitros, y el marco normativo vigente en Colombia.

Igualmente, es importante destacar que las actuaciones abusivas y el desequilibrio
econdmico fueron problemas juridicos planteados Unicamente por los particulares en los
eventos analizados. Este es un hallazgo esperado, si se tiene en cuenta que las entidades
estatales son quienes poseen facultades discrecionales frente a los contratistas, en cuyo

ejercicio pueden configurarse actuaciones arbitrarias.

Las fuentes del derecho en que fundamentaron sus decisiones los tribunales de
arbitramento fueron: Pacta Sunt Servanda, ley, jurisprudencia, y normas internacionales. Las
dos primeras fueron utilizadas para resolver mas del 90% de los casos, en su mayoria

relacionados con incumplimientos contractuales y desequilibrio econémico.
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Considerando la relacion del arbitramento con las controversias de contenido
patrimonial y que la celeridad es uno de los principios mas resaltados de esta institucion
juridica, en esta investigacion se analizaron variables que atienden a estos elementos, a saber:

decisiones adoptadas por los tribunales de arbitramento y duracion del proceso arbitral.

En la primera variable se encontr6 que mas de la mitad de los casos resueltos
terminaron en decisiones desfavorables para las entidades del Estado, lo que sin lugar a duda
representa un alto impacto econémico sobre los recursos publicos en al menos dos sentidos:
asumiendo los costos que conlleva acceder a la justicia arbitral y dando cumplimiento a las

6rdenes impuestas por los arbitros, de contenido esencialmente pecuniario.

Una de las principales criticas que recae sobre la justicia arbitral es la carga economica
que conlleva para las entidades del Estado, frente a la aplicacion del principio de gratuidad

sobre el que se erige la administracion de justicia en manos de la rama judicial.

La aludida gratuidad del sistema judicial podria ser cuestionada al advertir los altos
costos que implica tanto para los usuarios del servicio (pago de arancel judicial, polizas de
seguros para prestar caucion, honorarios de los profesionales en derecho, dictamenes
periciales, entre otros) como para las instituciones del Estado (pago de condenas pecuniarias,
creacion de instituciones y contratacion de profesionales para intervenir en procesos
judiciales, entre los que se encuentran procuradores, defensores del pueblo, funcionarios y

empleados judiciales).

Sobre el topico celeridad se encontrd que en todos los casos revisados, los laudos
fueron expedidos en un periodo superior a 6 meses, el término fue contabilizado sin tener en
cuenta lo estipulado en el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional colombiano, donde
se dispone que: (i). EI término debe contabilizarse una vez finalizada la primera audiencia.
(ii). Las partes pueden solicitar la suspension del tramite. (i). De comun acuerdo puede fijarse

una duracion superior a 6 meses en el pacto arbitral.

En contraste con los resultados obtenidos en esta investigacion, el Consejo Superior de

la Judicatura de Colombia encontrd que un proceso judicial, bajo el conocimiento de la
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jurisdiccion contencioso administrativo puede llegar a tener una duracion promedio de un

afio y nueve meses (incluyendo primera y segunda instancia).

Al comparar los datos, se pudo evidenciar que en el 49% de las decisiones arbitrales
analizadas fueron adoptadas en un periodo inferior al que hubiese tomado solucionar la
controversia con intervencion de la jurisdiccion contencioso administrativo. Este hallazgo
pone de presente la relevancia y pertinencia del arbitramento en el ambito publico, al
mostrarlo como un mecanismo &gil que responde al dinamismo y complejidad de las

relaciones contractuales estatales.
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ANEXOS.

La informacion obtenida a través de las fichas RAE fue sistematizada en una tabla,

generandose la base de datos que se presenta a continuacion®®. Para explorarla, es necesario

tener en cuenta los siguientes codigos.

Tabla 4. Codigos para base de datos.

Cadigo Significado.
Cvte Convocante
Cvda Convocada
Problema J. Problema Juridico
Mod. Cttacion. Modalidad de Contratacion
Inc. Incumplimiento
Int. Interpretacion
Des. Desequilibrio econémico
Act. Actuacion abusiva
Liq. Liquidacion
Jur. Jurisprudencia
Pact. Sunt Pacta Sunt Servanda
NI Norma Internacional
Licit. Licitacién
Con. Inter. Convenido Interadministrativo
Sel. Abr. Seleccion Abreviada
CD Contratacién Directa
CE Contra el Estado
FE En favor del Estado

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 5. Base de datos parte 1.

Nro. Ficha Entidad publica Posicidn Ciudad
1 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvte Bogota
2 Comision Nal de Tv Cvda |Bogota
3 Fondo Financiero de proyecto de desarrollo Cvda |Bogota

13 Ante la necesidad de lograr una adecuada presentacion de la informacién y considerando la extension de la
base de datos, se tomo la decision de fraccionarla. Por esta razon, se recomienda tener como referencia para
su revision, la primera columna que corresponde al nimero de ficha.
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4 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogota
5 Comision Nal de Tv Cvda |Bogoté
6 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogoté
7 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogota
8 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogoté
9 Fondo Financiero de proyecto de desarrollo Cvda |Bogota
10 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogoté
11 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogota
12 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvte Bogota
13 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogoté
14 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvte Bogota
15 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogoté
16 Ministerio de Educacion Cvda |Bogota
17 INCODER Cvda |Bogota
18 Instituto de desarrollo urbano Cvda |Bogota
19 Agencia Nacional de Infraestructura Cvda |Bogota
20 Instituto de desarrollo urbano Cvda |Bogota
21 Instituto Nacional de Vias Cvda |Bogota
22 Refineria de Cartagena — REFICAR Cvda |Bogota
23 Hospital de SUBA Cvda |Bogota
24 Agencia Nacional de Infraestructura Cvda |Bogota
25 Instituto Nacional de Vias Cvda |Bogota
26 Refineria de Cartagena — REFICAR Cvda |Bogota
27 CORMAGDALENA Cvda |Bogota
28 Telecomunicaciones de Bogota Cvda |Bogota
29 Fondo de Desarrollo Local ENGATIVA Cvda |Bogota
30 Fondo Financiero de proyecto de desarrollo Cvda |Bogota
31 Hospital El Tunal Cvda |Bogota
32 Agencia Nacional de Infraestructura Cvda |Bogota
33 Transmilenio Cvda |Bogota
Unidad Administrativa Especial de Servicios
34 Publicos Cvda |Bogota
35 Electrificadora del Caribe Cvte Barranquilla
36 Barranquilla Cvte Barranquilla
37 Municipio de Medellin — ESU Cvda | Medellin
38 Sociedad operadora de aeropuertos Cvte Medellin
39 ESU — CORANTIOQUIA Cvda | Medellin
40 Beneficencia de Antioquia Cvda | Medellin
41 Dpto. de Valle del Cauca Cvda |Cali
42 Ecopetrol Cvda |Bogota
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43 Instituto de Vias Cvda |Bogota
44 Fondo Financiero de proyecto de desarrollo Cvda |Bogoté
45 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogoté
46 Comision Nal de Tv Cvda |Bogota
47 Ministerio de Minas Cvda |Bogoté
48 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvte Bogota
49 Ministerio de Minas Cvda |Bogoté
50 Ministerio de Minas Cvda |Bogota
51 Hospital Universitario Caribe Cvda |Cartagena
52 Fondo Financiero de proyecto de desarrollo Cvda |Bogoté
53 CORVIVIENDA Cvda |Cartagena
54 Municipio de Cartagena Cvda |Cartagena
55 Aguas de Cartagena Cvte Cartagena
56 Instituto Nacional de Vias Cvda |Bogota
57 Instituto Nacional de Vias Cvda |Bogota
58 ETB Bogota Cvte Bogota
59 INCITEC Cvda |Bogota
60 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogota
61 Instituto de desarrollo urbano - Transmilenio Cvda |Bogota
62 ETB Bogota Cvda |Bogota
63 TERMOENCALI Cvte Bogota
64 Instituto de desarrollo urbano - Transmilenio Cvda |Bogota
65 Fondo financiero de proyecto de desarrollo Cvda |Bogota
66 ETB Bogota Cvte Bogota
67 Instituto Nacional de Vias Cvda |Bogota
68 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogota
69 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvte Bogota
70 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogota
71 Departamento de Cundinamarca Cvda |Bogota
Unidad Administrativa Especial de Servicios
72 Publicos Cvda |Bogota
73 Cruz blanca Cvte Bogota
74 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogota
75 Fondo financiero de proyecto de desarrollo Cvte Bogota
76 Colombia telecomunicaciones Cvda |Bogota
77 Aeronautica civil Cvda |Bogota
78 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvte Bogota
79 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvte Bogota
80 Comision Nal de Tv Cvte Bogota
81 ETB Bogota Cvte Bogota
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82 Instituto de desarrollo urbano - Transmilenio Cvda |Bogota
83 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogoté
84 Instituto Nacional de Vias Cvda |Bogoté
85 Instituto Nacional de Vias Cvda |Bogota
86 instituto de desarrollo urbano Cvda |Bogoté
87 Refineria de Cartagena - REFICAR Cvda |Bogoté
88 Agencia Nacional de Infraestructura Cvda |Bogotd
89 Aeronautica civil Cvda |Bogota
90 Instituto Nacional de Vias Cvda |Bogota
91 ETB Bogota Cvda |Bogotd
92 ETB Bogota Cvda |Bogoté
93 Banco agrario Cvda |Bogotd
94 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogota
95 IICA Cvda |Bogota
96 Agencia Nacional de Infraestructura Cvda |Bogota
97 Empresa de acueducto y alcantarillado Bogota Cvda |Bogota
98 Instituto de Desarrollo Urbano Cvda |Bogota
99 Fondo financiero de proyectos de desarrollo Cvda |Bogota
100 Instituto de desarrollo urbano - Transmilenio Cvda |Bogota
101 Ministerio de Minas Cvda |Bogota
102 Loteria del Huila Cvda |Neiva
103 Hospital Hernando Moncalenao Cvda |Neiva
104 Universidad de Antioquia Cvte Medellin
105 Departamento Valle del Cauca Cvda |Cali
106 Municipio Santiago de Cali Cvda |Cali

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 6. Base de datos parte 2.

Fuente de
Nro. Ficha | Radicacion Fallo | ProblemaJ Derecho Mod. Cttacion.
1 2007 2010 Inc Ley - jur Licit
2 2008 2011 Int Pact. Sunt Licit
3 2008 2010 Des Pact. Sunt Licit
4 2007 2010 Inc Pact. Sunt Licit
5 2004 2010 Des Ley Licit
6 2002 2010 Des Pact. Sunt Licit
7 2010 2011 Des Pact. Sunt Licit
8 2010 2011 Act Pact. Sunt Licit
9 2010 2012 Inc Pact. Sunt Con. Inter
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10 2010 2011 Des Ley Licit
11 2010 2011 Des Pact. Sunt Licit
12 2011 2012 Inc Pact. Sunt Licit
13 2011 2012 Inc Pact. Sunt Licit
14 2010 2013 lig Pact. Sunt Licit
15 2011 2015 Inc Pact. Sunt Licit
16 2010 2014 Des Ley Sel. Abr.
17 2012 2014 Inc Pact. Sunt Licit
18 2012 2013 Des Pact. Sunt Licit
19 2012 2013 Inc Pact. Sunt Licit
20 2012 2013 Des Pact. Sunt Licit
21 2012 2014 Des Ley Licit
22 2012 2014 Inc Ley Licit
23 2012 2014 Inc Pact. Sunt CD
24 2012 2014 Inc Ley Licit
25 2012 2014 Des Ley Licit
26 2013 2016 Inc Pact. Sunt Licit
27 2013 2015 Act Ley Licit
28 2013 2015 Int NI Licit
29 2013 2015 Des Ley Licit
30 2013 2017 Des Ley Licit
31 2014 2016 Inc Ley Licit
32 2013 2015 Liq Ley Licit
33 2013 2016 Inc Pact. Sunt Licit
34 2014 2016 Int Pact. Sunt Licit
35 2008 2010 Inc Pact. Sunt Licit
36 2008 2010 Act Ley Licit
37 2016 2017 Inc Pact. Sunt Licit
38 2011 2012 Inc Pact. Sunt CD
39 2016 2017 Inc Pact. Sunt Licit
40 2016 2017 Act Pact. Sunt Licit
41 2011 2012 lig Pact. Sunt Licit
42 2009 2010 Int Ley CD
43 2009 2011 Des Pact. Sunt Licit
44 2009 2010 Inc Pact. Sunt Licit
45 2009 2010 Des Ley Licit
46 2009 2011 Int Ley Licit
47 2009 2012 Des Pact. Sunt Licit
48 2007 2012 lig Pact. Sunt Licit
49 2009 2012 Des Pact. Sunt Licit
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50 2009 2010 Des Pact. Sunt Licit
51 2012 2014 Inc Ley CD
52 2010 2012 Int Jur. Licit
53 2015 2016 Des Ley CD
54 2013 2014 Des Ley Licit
55 2012 2014 Inc Ley CD
56 2012 2014 Des Ley Licit
57 2012 2014 Des Ley Licit
58 2012 2014 Des Ley CD
59 2012 2013 Inc Ley CD
60 2013 2014 Inc Ley - jur Licit
61 2013 2015 Des Ley - jur Licit
62 2012 2015 Inc Ley - jur Licit
63 2013 2015 Inc Ley Licit
64 2011 2013 Des Jur. Licit
65 2011 2012 Des Ley - jur CD
66 2011 2014 Int Ley - jur CD
67 2009 2011 Des Pact. Sunt Licit
68 2009 2010 Int Ley Licit
69 2009 2012 Inc Ley - Pact. Sunt Licit
70 2009 2010 Des Pact. Sunt Licit
71 2009 2010 Des Pact. Sunt Licit
72 2009 2011 Inc Pact. Sunt Licit
73 2010 2012 Inc Ley Licit
74 2010 2012 Inc Ley Licit
75 2010 2013 Inc Ley Licit
76 2010 2011 Act Ley Licit
77 2010 2014 Inc Ley Licit
78 2010 2011 Inc Ley Licit
79 2011 2013 Inc Ley Licit
80 2011 2012 Int Ley Licit
81 2011 2014 Inc NI - Ley Licit
82 2011 2013 Des Ley Licit
83 2011 2013 Inc Ley Licit
84 2012 2014 Inc Pact. Sunt Licit
85 2012 2013 Inc Ley Licit
86 2011 2013 lig Pact. Sunt Licit
87 2012 2014 Inc Pact. Sunt Licit
88 2012 2014 Des Pact. Sunt Licit
89 2012 2014 Inc Pact. Sunt Licit
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90 2012 2014 Des Pact. Sunt Licit
91 2012 2015 Des Pact. Sunt Licit
92 2012 2014 Des Pact. Sunt Licit
93 2013 2014 Int Pact. Sunt Con. Inter
94 2013 2014 Inc Pact. Sunt Licit
95 2013 2014 Act Pact. Sunt CD
96 2013 2016 Des Pact. Sunt Licit
97 2013 2015 Des Pact. Sunt Licit
98 2014 2017 Des Pact. Sunt Licit
99 2014 2016 Des Pact. Sunt Licit
100 2013 2016 Inc Pact. Sunt Licit
101 2009 2012 Des Pact. Sunt Licit
102 2010 2012 Des Pact. Sunt Licit
103 2011 2012 Inc Pact. Sunt Licit
104 2013 2014 Inc Ley - Pact. Sunt Licit
105 2013 2015 Inc Ley - Pact. Sunt Licit
106 2011 2014 Des Ley - Pact. Sunt Licit
Fuente: Elaboracion propia.
Tabla 7. Base de datos parte 3.
Nro. Ficha | Tipo de contrato Decision Término

1 Obra CE 3 afnos

2 Concesion FE 2 anos 4 meses

3 Obra CE 3 afnos

4 Especial de gestion FE 2 afnos 5 meses

5 Concesion CE 6 afos

6 Especial de gestion CE 8 afos

7 Obra CE 1 afio

8 Obra CE 1 afio

9 Convenio CE 2 afos

10 Obra CE 1 afio

11 Obra CE 1 afio 4 meses

12 Obra FE 1 afios

13 Obra FE 10 meses

14 Obra FE 3 afos

15 Especial de gestion CE 4 afos

16 Prestacion de servicio CE 4 anos

17 Obra CE 2 afos 8 meses

18 Obra CE 1 aflo 6 meses
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19 Concesion CE 1 afio 8 meses
20 Obra FE 1 afio

21 Obra FE 1 afio 4 meses
22 Prestacién de servicio Parcial 2 anos 2 meses
23 Prestacion de servicio CE 2 afos

24 Concesion FE 1 afio 9 meses
25 Obra FE 1 afio 2 meses
26 Prestacion de servicio Parcial 2 anos 7 meses
27 Concesion CE 2 afios

28 Interconexion CE 2 anos 6 meses
29 Obra CE 2 afos

30 Obra CE 4 anos

31 Concesion CE 2 afos

32 Interventoria FE 2 anos 2 meses
33 Concesion CE 3 anos 3 meses
34 Concesion CE 2 afos

35 Prestacion de servicio FE 2 afos

36 Prestacion de servicio FE 1 afio 4 meses
37 Suministro FE 1 afio

38 Arrendamiento FE 1 afio

39 Suministro FE 1 afio

40 Concesion FE 11 meses

41 Concesion CE 1 afio

42 Obra FE 1 afio

43 Obra Parcial 1 afio 11

44 Obra FE 1 afio 10 meses
45 Obra FE 1 afio 2

46 Concesion FE 1 afio 3

47 Concesion CE 2 afos 7

48 Concesion CE 4 afios 1

49 Concesion CE 2 afos 7

50 Concesion CE 2 afos 2

51 Prestacion de servicio CE 1 afio 3

52 Adquisicion de bienes Parcial 1afio 1

53 Obra CE 10 meses

54 Obra CE 1 afio 3 meses
55 Interventoria FE 2 anos 1 mes
56 Obra FE 1 afio 6 meses
57 Obra FE 1 afio 10 meses
58 Prestacion de servicio CE 2 anos 4
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59 Prestacién de servicio CE 1 afio 4

60 Especial de gestion CE 1afio 9

61 Obra CE 11 meses

62 Interconexion FE 3 anos 1 mes
63 Prestacion de servicio FE 1 afio 10 meses
64 Concesion CE 2 afos 1 mes
65 Consultoria CE 1 afio 2 meses
66 Interconexion CE 3 anos 4 meses
67 Obra CE 2 anos 5 meses
68 Obra FE 10 meses

69 Obra FE 2 anos 4 meses
70 Obra FE 1 afio 1 mes
71 Concesion CE 1 afio 2 meses
72 Concesion CE 1 afio 1 mes
73 Prestacion de servicio CE 1 afio 6 meses
74 Interventoria CE 1 afio 5 meses
75 Obra FE 3 anos 11 meses
76 Suministro FE 8 meses

77 Concesion FE 3 anos 5 meses
78 Especial de gestion FE 11 meses

79 Especial de gestion FE 2 afos 2 meses
80 Concesion FE 1 afio 4 meses
81 Interconexion FE 3 anos 8 meses
82 Obra CE 1 afio 1 mes
83 Obra CE 1 afio 8 meses
84 Obra CE 1 afio 8 meses
85 Obra CE 1 afio 2 meses
86 Obra CE 1 afio 7 meses
87 Concesion FE 1 afio 9 meses
88 Concesion CE 1 afio 5 meses
89 Concesion FE 1 afio 9 meses
90 Obra CE 2 afos 2 meses
91 Interconexion CE 8 meses

92 Interconexion CE 1 afio 1 mes
93 Convenio FE 1 afio 8 meses
94 Suministro FE 1 afio

95 Acuerdo de financiamiento CE 1 afio 2 meses
96 Concesion CE 3 afos 3 meses
97 Obra CE 1 afio 11 meses
98 Obra CE 2 anos 8 meses
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99 Obra FE 2 afos 2 meses
100 Interventoria CE 3 afios 1 mes
101 Concesion CE 2 anos 2 meses
102 Concesion FE 1 afio 2 meses
103 Concesion FE 1 afio 7 meses
104 Concesion FE 1 afio

105 Consultoria CE 2 afos 1 mes
106 Prestacion de servicio FE 2 afos 2 meses

Fuente: Elaboracién propia.
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