Sentencia T-121/02

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE CLASE LEGAL-Renuencia de una de las partes a indicar a
cual esta dispuesto a someter las diferencias cuando en su Unico domicilio no existe Centro

de Conciliacién y Arbitraje

Debido a que el articulo 99 del Decreto 2279 de 1989 se encuentra derogado, considera la
Corte Constitucional que el vacio normativo expuesto debe llenarse acudiendo a la aplicacién
del articulo 16, numeral 11. del Cédigo de Procedimiento Civil, en el cual se prevé la clausula
de cierre para asignar a los jueces del circuito el conocimiento de los procesos que no estén
atribuidos a otro juez. En el presente caso, al no tratarse de una colisién de competencia ni
de existir diferentes domicilios de las partes, para someter a consideracién de otros centros
de conciliacién y arbitraje la controversia para convocar el tribunal de arbitramento, es del
Juez del Circuito, en virtud del articulo 16, numeral 11. del C.P.C. el competente para resolver
la situacién. Sin embargo, ante la presencia de la vulneracion de derechos fundamentales
como el acceso a la justicia, el debido proceso y a la defensa, la Corte Constitucional no debe
someter a la persona afectada a otro proceso y diferir asi la solucién a su pedido, sino que
debe garantizar de forma efectiva los derechos aqui vulnerados. Por ello, procederd a
ordenar al Alcalde del Municipio para que fije el lugar del Tribunal de Arbitramento y asi,

cumpla con la cldusula compromisoria contraida en el contrato de concesién.

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y ARBITRAMENTO-Vulneracién por

renuencia de la administracion a cumplir lo pactado

Los jueces de instancia que deniegan la accién de tutela se equivocan al resolver el caso sub
judice porque entran a evaluar los contenidos del contrato, de la accién contractual, de las
competencias del tribunal de arbitramento y de la justicia contencioso administrativa, cuando
el problema juridico se concentra en la definicién de si existe o no, vulneracién del derecho
de acceso a la justicia, derecho al debido proceso y derecho a la defensa. En este sentido, tal
y como lo definen los articulos 68, 69 y 70 de la Ley 80 de 1993, la cldusula compromisoria
es un acuerdo entre las partes que tiene como fin someter a la decisiéon de arbitros las
distintas diferencias que pueden surgir por la celebracién del contrato y de su ejecucidn,
desarrollo, terminaciéon o liquidacion. Ello significa, que la administracién municipal de

Popayan cuando celebrd el contrato de concesién con el accionante, acordé sustraer de la



jurisdiccidon contencioso administrativa los desacuerdos que pudieran surgir entre ellos en
virtud del mencionado contrato. Por lo tanto, la sistemdtica renuencia a cumplir con lo

pactado es un acto arbitrario que vulnera los derechos fundamentales del contratista.
ARBITRAMENTO-Definiciéon y caracteristicas

Referencia: expediente T-505327

Actor: Luis Héctor Solarte Solarte contra la Alcaldia de Popayan

Magistrado Ponente:

Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Bogota, D.C., veintidés (22) de febrero de dos mil dos (2002).

La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9,

de la Constitucidn Politica y en el Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

El ingeniero Luis Héctor Solarte Solarte celebré contrato de concesiéon con el municipio de
Popayan el 24 de diciembre de 1993, cuyo objeto consistié en otorgar al concesionario la
construccidén, conservaciéon, mantenimiento y explotaciéon de cierto nimero de obras, a
cambio del recaudo de las tarifas que se cobrarian con ocasién de la creacién del peaje

municipal.

En el contrato de concesion se incluyé la clausula compromisoria por medio de la cual las
partes se comprometen a someter a la decisidon de arbitros las distintas diferencias que
puedan surgir por razén de la celebracién, ejecucion, desarrollo, terminacidén o liquidacién del
contrato, conforme lo dispone el articulo 70 de la Ley 80 de 1993. Clausula que textualmente

afirma:

CLAUSULA VIGESIMA: CLAUSULA COMPROMISORIA. Las distintas diferencias que puedan



surgir por razén de la celebracién de los contratos y de su ejecucion, desarrollo, terminacién
y liguidacién, seran sometidas a un tribunal de arbitramento de conformidad a lo dispuesto
en los articulos 70 y 74 de la Ley 80 de 1993.1

1. Hechos

1. En la clausula compromisoria no se pactd cudl seria el centro de arbitraje competente, ni el
procedimiento aplicable al que deberian someterse para la soluciéon de los conflictos. Con
ocasién de diferencias que surgen entre los contratantes, el ingeniero Solarte solicita al
Ministerio de Justicia y del Derecho hacer efectiva la cldusula compromisoria, debido a que en
Popaydn no existe, a la fecha, un centro de conciliacién y arbitraje. El Ministerio de Justicia el

25 de mayo de 2000 le responde:

“... se evidencia que las partes al pactar la cldusula compromisoria tuvieron muy claro que se
trataba de un arbitraje legal y por ello no sefialaron el centro de arbitraje; asi mismo, como
no se trata de un arbitraje independiente tampoco regularon las normas de constitucién,

sede y funcionamiento del Tribunal.

En estas circunstancias no es procedente la aplicacién del articulo 129 del Decreto 1818 de
1998, referente a la facultad legal de este Ministerio para indicar el Centro que deba tramitar
el Tribunal de Arbitramento, por no tratarse de un arbitraje institucional; es decir la cladusula
compromisoria pactada por las partes, remite la solucidon del conflicto a un arbitramento
legal, el cual podra ser en derecho o técnico, de acuerdo con la naturaleza del conflicto, pues

asi lo contemplé la mencionada clausula2.

1. Luego de la respuesta del Ministerio de Justicia y del Derecho, el ingeniero Solarte
presentd una solicitud a la Camara de Comercio de Bogota para que convocara el Tribunal de
Arbitramento y asi dar cumplimiento a la cldusula compromisoria. A su turno la Cdmara de

Comercio el 22 de junio de 2000 le responde:

“CUARTO. Como se indicé al principio de este articulo, la ley le ha dado unas facultades a los
centros de arbitraje, entre dichas facultades se halla la potestad de pronunciarse en torno a

Su propia competencia.



Para este fin se debe tener presente, las siguientes caracteristicas fundamentales de la

competencia:

* Orden publico: esta caracteristica hace referencia a que las normas que regulan a la
competencia, debido a que la competencia es el ejercicio de la jurisdicciéon, y ésta se
manifiesta en la funcién de administrar justicia, como pilar fundamental del Estado y de la

sociedad en general.

* Aplicacion de oficio: consecuencia de la calidad de orden publico que detenta las normas

que regulan la competencia, dichas normas son de forzoso cumplimiento.

Por estas caracteristicas, las normas arbitrales arriba mencionadas, confieren al director del
centro de arbitraje el deber de verificar su competencia al avocar el conocimiento de una
solicitud arbitral y le establecen los factores de competencia que debe estudiar para
determinarla. En materia arbitral, los factores de competencia son muy claros, ‘la solicitud de
convocatoria debe ser dirigida por cualquiera de las partes o por ambas al centro de arbitraje
acordado y a falta de este acuerdo se debe presentar en cualquier centro de arbitraje del

lugar de domicilio de la parte convocada a eleccidn de quien convoca’.

Con base en lo anterior, este centro de arbitraje estd limitado a los mencionados factores, sin
que pueda abrogarse competencias que estan en cabeza del Ministerio de Justicia y del
Derecho, entidad a la que le compete resolver el conflicto planteado por el solicitante. Se
debe enfatizar que a la fecha no existe en el expediente ningln pronunciamiento formal del
Ministerio de Justicia y del Derecho, en el cual manifieste que este centro de arbitraje, es

competente para conocer de la solicitud formulada por el sefior Luis Héctor Solarte.

En mérito de lo expuesto y con base en el articulo 121 de la Ley 446 de 1998, el cual remite
al articulo 428 del C.P.C. y éste a su vez remite, entre otros articulos, al 85 del C.P.C., la

Direccién del Centro de Arbitraje y Conciliacion

RESUELVE:



1. Rechazar la solicitud de convocatoria...”.3

3. El ingeniero Solarte Solarte el 16 de agosto de 2000 le envia al Alcalde de Popayan
(Fabian Orozco Vivas) una solicitud para que convoque el tribunal de arbitramento y cumpla

con la cldusula compromisoria, solicitud frente a la cual nunca obtuvo respuesta.

4. Ante la falta de respuesta del Alcalde, el contratista decide presentar la solicitud de
convocatoria del Tribunal de Arbitramento ante la Cdmara de Comercio de la ciudad de

Santiago de Cali por ser el centro mas préximo a Popayan.

1. La Cdmara de Comercio de Santiago de Cali el 19 de octubre de 2000 le responde:

“En efecto, el numeral 12 del articulo 129 del Decreto 1818 de 1998, establece: ‘la solicitud
de convocatoria se dirigird por cualquiera de las partes o por ambas al centro de arbitraje
acordado y a falta de éste a uno del lugar del domicilio de la otra parte...”. En tal virtud, y al
tenor de lo dispuesto por el articulo 85 del Codigo de Procedimiento Civil, en concordancia
con los articulos 127 y 129 del Decreto citado, el Centro de Conciliacién y Arbitraje de la

Cémara de Comercio de Cali,

RESUELVE:

1. No admitir por las razones expuestas la solicitud de convocatoria e integracién de un
tribunal de arbitramento que dirima las diferencias contractuales existentes entre el sefor

Luis Héctor Solarte Solarte y el municipio de Popayan”.4

1. Ante la denegacion de justicia el accionante vuelve y solicita al Ministerio de Justicia y del
Derecho le indique a qué centro le corresponde recibir la solicitud de convocatoria de un

Tribunal de Arbitramento, debido a que en Bogotd y en Cali fue rechazado.



1. El Ministerio de Justicia y del Derecho el 14 de noviembre de 2000 responde:

“... en relacion con la posibilidad de intervenir el Ministerio en el caso concreto, cabe anotar
que el numeral 12 del articulo 129 del Decreto 1818 de 1998, por medio del cual se expidid el
Estatuto de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, igualmente previsto en el
numeral 12 del Decreto 2651 de 1991, dispone:

‘Articulo 129. Para la integracion del Tribunal de Arbitramento se procedera asi:

1. La solicitud de convocatoria se dirigira por cualquiera de las partes o por ambas al centro
de arbitraje acordado y a falta de éste a uno del lugar del domicilio a de la otra parte, y si
fuere ésta plural o tuviere varios domicilios al de cualquiera de ellos a eleccién de quien
convoca el tribunal. Si el centro de conciliacién rechaza la solicitud el Ministerio de Justicia

indicara a qué centro le corresponde.

La norma transcrita sirve de soporte legal para que, luego de ser negadas las solicitudes por
los centros de arbitraje de las Cdmaras de Comercio de Bogota y Cali, se presente peticion

para que este Ministerio indique a qué centro le corresponde.

Sin embargo, el articulo 129 del Decreto 1818 de 1998 regula lo relacionado con la forma
como se integra un tribunal de arbitramento y claramente establece dos hipdtesis en el

numeral 19.

a. De acuerdo con la primera hipoétesis, un tribunal estara bien integrado si la solicitud de
convocatoria se dirige por cualquiera de las partes o por ambas al centro de arbitraje

acordado.

b. La segunda hipédtesis, que suple la falta de acuerdo sobre un centro de conciliacién en
particular, indica que un tribunal estard bien integrado si la solicitud se dirige a un centro de

arbitraje del lugar de domicilio de la otra parte al no existir un centro de arbitraje acordado.



Teniendo en cuenta lo anterior, cabe entender, por simple aplicacion de la ley, que la parte
final del numeral 19 del articulo 129, que a la letra indica: ‘si el centro de conciliacién rechaza
la solicitud, el Ministerio de Justicia indicard a qué centro le corresponde’, faculta a este
Ministerio para indicar un centro que deba conocer de un caso, si las partes acuerdan un
centro para dirimir sus controversias por medio de un tribunal de arbitramento, ante éste se
presenta la solicitud de convocatoria del tribunal y la solicitud es rechazada por el mismo.
(...) En cumplimiento de la ley, el Ministerio se abstiene de pronunciarse del caso en estudio
basicamente porque se trata de un arbitramento legal, pero si se tratara simplemente de
definir la aplicaciéon y el cumplimiento del articulo 129 del Decreto 1818 de 1998, se debe
advertir adicionalmente que los centros que han rechazado las solicitudes no corresponden a
ninguna de las dos hipdtesis previstas en dicha norma lo cual excluye alin mas la aplicacién
del articulo.

Intervenir para indicar un Centro de Arbitraje cuando las partes no lo han pactado y cuando
ellas mismas tienen la facultad necesaria para nombrar los arbitros seria extralimitarse en el

ejercicio de las funciones del Ministerio.

Cabe aclarar en este punto, que se analiza también la posibilidad de que existiera un
conflicto de competencias que llevara a la aplicaciéon de la norma comentada en el presente
considerando, pero para el efecto se tiene en cuenta que precisamente en los rechazos de Ia
solicitud por parte de los centros de arbitraje y conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogota y Cali, se advierte que dichas decisiones obedecen a que los centros no son
competentes por el factor territorial, de tal forma que no se vislumbra conflicto de

competencia alguno entre dichos organismos.

Finalmente, también es posible pensar que no obstante no existir centro de arbitraje, las
partes podrian haber recurrido directamente a una Camara de Comercio con sede en el
municipio, para que aquélla designara los arbitros de conformidad con las normas
pertinentes, para desarrollar alli el tribunal de arbitramento correspondiente, con el fin de

que se resuelva en derecho el asunto, ajustado a lo previsto para el arbitramento legal”.5

8. El 15 de diciembre de 2000 el ingeniero Solarte solicitd la convocatoria del tribunal de

arbitramento a la Cdmara de Comercio de Popayan.



1. El 9 de marzo de 2001 la Presidenta Ejecutiva de la Cdmara de Comercio del Cauca,

responde:

“Al respecto le manifiesto que la Camara de Comercio del Cauca considera no estar
habilitada expresamente por acuerdo entre las partes del mencionado contrato para
convocar el tribunal de arbitramento que el peticionario pretende. La clausula compromisoria
que suscribieron las partes no menciona o designa a la Camara de Comercio del Cauca como

la entidad que las partes consideran competente para asumir esta funcion.

Igualmente la Camara de Comercio del Cauca no tiene autorizado Centro de Conciliacion y
Arbitraje alguno, motivo por el cual carece de la organizacién, procedimientos,
infraestructura y recursos que le permitan como tal suplir las omisiones de las partes en la
cldusula compromisoria. El procedimiento establecido en los articulos 127, 128 y 129 del
Decreto 1818 de 1998, no es posible asumirlo y aplicarlo de manera forzosa o perentoria a
quienes suscribieron el contrato de concesiéon CCOP-01-93 del 24 de diciembre de 1993, pues
no tengo autorizacién administrativa que me permita ejercer las funciones propias de un
centro de Conciliacién y Arbitraje, mds aun si se tiene en cuenta la oposicién que de manera
expresa hizo el sefior alcalde de Popayan frente a su convocatoria segun consta en el oficio
de fecha 23 de enero de 200176.

1. Ante la negativa de la Cdmara de Comercio del Cauca, el ingeniero Solarte se dirige
nuevamente al Ministerio de Justicia y del Derecho para que se le indique quién debe

convocar el tribunal de arbitramento.

1. El 14 de mayo de 2001 el Ministerio de Justicia y del Derecho le responde indicandole que:
“... No se presentan nuevas circunstancias que permitan nuestra intervencién, como quiera
que a lo largo de todo el proceso del conflicto entre usted y el municipio de Popayan, se
observa el pacto de una cldusula compromisoria que significa para las partes la resolucién de

sus diferencias por cuenta de un arbitraje legal”7.

Frente a los hechos expuestos y la persistente denegacion de justicia el ingeniero Solarte



Solarte decide interponer la accién de tutela en contra de la Alcaldia de Popayan por
desconocer la cldusula compromisoria, y con ello violar sus derechos de acceso a la justicia,

debido proceso y a la defensa.

En respuesta a la demanda de tutela el actual Alcalde del municipio de Popayan, Fernando

Duque Bastidas, afirma:

1. Que la accidn de tutela fue instaurada en indebida forma porque se hace contra el Alcalde

de Popayan y no contra el municipio, entidad que celebré el contrato con el ingeniero Solarte.

1. Considera que no es cierto que el Alcalde de Popayan haya guardado silencio, como lo
afirma el accionante, porque en oficio de 16 de abril de 2001 dijo: “El ingeniero Solarte
Solarte por intermedio de su apoderada ha intentado la convocatoria de un Tribunal de
Arbitramento ante la Cdmara de Comercio de Bogotd, ante el Ministerio de Justicia y del
Derecho, ante la Cdmara de Comercio de Cali y ante la Camara de Comercio de Popayan, en
ese orden. Los planteamientos, de caracter juridico, ante cada una de estas entidades no son
suficientes, de manera que tal convocatoria no fue concedida y los argumentos del doctor

Solarte Solarte fueron inadmisibles a la luz de la legislacién vigente”.

1. Que el ingeniero Solarte olvida que la relaciéon entre el municipio de Popayan y el
contratista, finalizd con dos actos administrativos, los cuales han sido atacados por el
demandante, mediante acciones ante el contencioso administrativo del Cauca. Por ello, se
concluye que el ingeniero escogid la justicia contenciosa para dirimir sus diferencias con el
municipio de Popayan. Asi las cosas, mediante la accion de tutela, el demandante busca que
el Alcalde comprometa al municipio de Popayan aplicando una clausula compromisoria

contractual que hace parte de un contrato liquidado que no existe juridicamente.



1. Dentro del expediente se encuentran copias de los dos procesos iniciados por el
peticionario ante la jurisdiccidon contencioso administrativa en ejercicio de la accién
contractual. En los procesos el peticionario solicita se declare la nulidad de las Resoluciones
nimeros 2686 del 28 de junio de 1999 y 4155 del 8 de octubre de 1999, por medio de las

cuales se dio por terminado el contrato de concesidn.

1. Las dos demandas fueron admitidas y se corrié traslado al representante legal de la
Alcaldia del Municipio de Popaydn, quien al dar respuesta a demanda interpone la excepcion
de improcedencia de la accién contractual prevista en los articulos 83, 85 y 87 del Cddigo
Contencioso Administrativo, fundada en el hecho de que si la solicitud es la nulidad de los
actos administrativos la accién indicada es la de nulidad y restablecimiento del derecho y no
la accién contractual. Hasta este momento procesal se encuentra las copias que reposan en

el expediente.

2. Decisiones Objeto de Revision

1. El Juzgado Quinto Civil del Circuito de Popayan en fallo del 28 de junio de 2001, deniega la
accién de tutela instaurada por Luis Héctor Solarte Solarte en contra de la Alcaldia del
municipio de Popayan por considerar que: “El actor mediante dos procesos contractuales
instaurados ante la jurisdiccidon contencioso administrativa del Cauca pretende, por un lado,
anular el acto administrativo proferido por el Alcalde de Popayan, por medio del cual se
adoptd la liquidacién unilateral del contrato de concesion CCOP-01-93, y por otro, anular la
totalidad del otro acto administrativo proferido por el mismo mandatario municipal que

dispuso liquidar unilateralmente la construccién de unas obras civiles.

Es asi como cuando se trata de controversias surgidas en razén de un contrato estatal, como
en el presente caso, por regla general su definicion se rige por la accién de controversias
contractuales cuya competencia esta radicada en forma exclusiva en la justicia contencioso

administrativa de conformidad con la Ley 80 de 1993 y 446 de 1998; y, por excepcidn, en



tres casos, procede la nulidad y restablecimiento del derecho”.

Por lo anterior, concluye el a quo que la accién de tutela no es el mecanismo adecuado para
ventilar los conflictos presentados en el contrato sub judice porque el amparo sélo procede
cuando no existe otro medio idoneo y efectivo de defensa judicial, como ocurre en el

presente caso al recurrir a la justicia contencioso administrativa.

1. El Tribunal Superior del Distrito Judicial - Sala Civil Laboral- de Popayan, en fallo de 16 de
agosto de 2001 confirma la decisiéon del a quo por considerar que resulta evidente del
examen documental, que las peticiones de nulidad de las resoluciones de liquidacién
unilateral del contrato, inhiben al actor para demandar el cumplimiento de la clausula
compromisoria, por lo cual concluye el Tribunal: “En vista de que en la presente actuacion la
liquidacién unilateral del contrato de concesion por parte del municipio, guarda estrecha y
directa relaciéon con los actos administrativos que se expidieron con tal finalidad, no es
factible que el conocimiento de la controversia nacida como consecuencia de la celebracion
de aquel pacto sea conocida por dos autoridades distintas, circunstancia que podria generar
la produccién de fallos contradictorios, con grave menoscabo no sélo para las partes sino
para el aparato judicial”9.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Problema juridico

La Corte Constitucional debe entrar a analizar si en el presente caso se vulneran los derechos
fundamentales de acceso a la justicia, al debido proceso y a la defensa cuando una de las
partes contratantes se rehlsa a cumplir la clausula compromisoria, pactada en un contrato

estatal, en la que se contempla un Arbitraje Legal.

2. El derecho a la administracién de justicia y el Tribunal de Arbitramento como mecanismo

alternativo de solucion de conflictos

La Constitucién Politica estableci6 el derecho de acceso a la administracion de justicia como



una garantia que tienen todas las personas de acudir a un juez para reclamar se proteja el
efectivo ejercicio de los derechos y solicitar que cese toda conducta que atente contra el

goce y disfrute pleno de los mismos.

El acceder a la justicia constituye uno de los pilares esenciales del Estado de derecho porque
representa la legitimidad de las instituciones y la aceptacién de los ciudadanos de renunciar
a hacerse justicia por su propia mano y por el contrario, recurrir ante la autoridad para que
ésta en forma independiente, responsable, eficaz, pronta e imparcial resuelva los conflictos

que surgen entre las personas y aplique el ordenamiento juridico vigente.

En repetidas ocasiones la Corte Constitucional se ha referido a la importancia del acceso a la
justicia como el escenario idéneo para resolver los conflictos que surgen respecto a la
titularidad y ejercicio de los derechos. En la Sentencia C-037 de 1996, que estudié la

constitucionalidad de la Ley Estatutaria de la administracién de justicia la Corporacién dijo:

“Uno de los presupuestos esenciales de todo Estado, y en especial del Estado social de
derecho, es el de contar con una debida administracion de justicia. A través de ella, se
protegen y se hacen efectivos los derechos, las libertades y las garantias de la poblacién
entera, y se definen igualmente las obligaciones y los deberes que le asisten a Ia
administracién y a los asociados. Se trata, como bien lo anota la disposicion que se revisa,
del compromiso general en alcanzar la convivencia social y pacifica, de mantener la
concordia nacional y de asegurar la integridad de un orden politico, econdmico y social justo.
Para el logro de esos cometidos, no sobra aclararlo, resulta indispensable la colaboracién vy la
confianza de los particulares en sus instituciones y, por lo mismo, la demostracién de parte
de éstas de que pueden estar a la altura de su grave compromiso con la sociedad. Asi, en lo
que atafie a la administracién de justicia, cada vez se reclama con mayor ahinco una justicia
seria, eficiente y eficaz en la que el juez abandone su papel estatico, como simple
observador y mediador dentro del trafico juridico, y se convierta en un participe mas de las
relaciones diarias de forma tal que sus fallos no sélo sean debidamente sustentados desde
una perspectiva juridica, sino que, ademas, respondan a un conocimiento real de las

situaciones que le corresponde resolver.

Las consideraciones precedentes implican, en Gltimas, una tarea que requiere, como

consecuencia de haber sido nuestro pais consagrado en la Carta Politica como un Estado



social de derecho, un mayor dinamismo judicial, pues sin lugar a dudas es el juez el primer
llamado a hacer valer el imperio de la Constituciéon y de la ley en beneficio de quienes, con
razones justificadas, reclaman su proteccion. Asi, entonces, la justicia ha pasado de ser un
servicio publico mas, a convertirse en una verdadera funcién publica, como bien la define el
articulo 228 del Estatuto Fundamental. Significa lo anterior que tanto en cabeza de los mas
altos tribunales como en la de cada uno de los juzgados de la Republica, en todas las
instancias, radica una responsabilidad similar, cual es la de hacer realidad los propédsitos que
inspiran la Constitucidon en materia de justicia, y que se resumen en que el Estado debe
asegurar su pronta y cumplida administracién a todos los asociados; en otras palabras, que

ésta no sea simple letra muerta sino una realidad viviente para todos.”

En este sentido, la funcidn de administrar justicia es una de las principales actividades que
debe garantizar y desarrollar el Estado, sin embargo, la Carta Politica en el articulo 116 creé
la posibilidad de que los particulares sean investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros para proferir fallos en

derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

La conciliacién y el arbitramento se instauran como mecanismos alternativos para la solucién
de conflictos. El arbitramento tiene origen en el acuerdo al que llegan las partes para
someter sus diferencias a la decisién de un tercero y aceptando previamente sujetarse a la

decision que alli se adopte.

Las caracteristicas del mecanismo del arbitramento han sido analizadas y definidas por la

Corte Constitucional en los siguientes términos:

“1. Los particulares solamente pueden ser investidos de la funciéon de administrar justicia

en la condicion de conciliadores o arbitros.

2. El arbitramento es una institucién que implica el ejercicio de una actividad
jurisdiccional que con caracter de funcién publica se concreta en la expedicion de fallos en

derecho o en equidad.

3. En la funcién publica de administrar justicia, los arbitros deben estar habilitados por

las partes en conflicto, en cada caso concreto.



4, El ejercicio arbitral de la funcién publica de administrar justicia se hace en forma
transitoria y excepcional, dado el propdsito y finalidad consistente en la soluciéon en forma
amigable de un determinado conflicto, por lo que las funciones de los arbitros terminan una

vez proferido el laudo arbitral.

5. Corresponde a la Ley definir los términos en los cuales se ejercera dicha funcién

publica, lo que supone que el legislador adopte las formas propias del proceso arbitral.

6. Las materias susceptibles de arbitramento son aquellas que pueden ser objeto de su
transaccion, es decir, los derechos y bienes patrimoniales respecto de los cuales sus titulares

tienen capacidad legal de disposicién”.10

Los aspectos constitutivos del sentido del arbitramento definidos por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional conforman el marco dentro del cual el legislador puede regular el
funcionamiento de este mecanismo alternativo de solucién de los conflictos. Compete asi, al
legislador definir los procedimientos, las competencias, las materias y la composicién de los
tribunales de arbitramento y la forma como se ejerce el control de las decisiones alli
tomadas. Sin embargo, como lo ha precisado la Corte, en caso de no existir legislacion
aplicable, las partes de comun acuerdo pueden fijar sus propias reglas para el
funcionamiento del tribunal arbitral, siempre y cuando se ajusten a lo previsto en la

Constitucidon Politica y en la ley11.
3. El arbitramento y la legislacién vigente

En desarrollo de las facultades previstas en el articulo 116 de la Constitucion Politica el
legislador dictd la Ley 446 de 1998 y confirié facultades al Ejecutivo para compilar todas las

normas relacionadas con el caso, en virtud de ellas se expide el Decreto 1818 de 1998.

En relacién con el arbitraje y para el estudio del caso sub judice las normas que deben
tenerse en cuenta para definir el marco de referencia bajo el cual se debe analizar el

problema juridico planteado son:

a. (A qué clase de arbitramento se refiere la clausula compromisoria firmada por las

partes en controversia?

La Ley 446 de 1998 en su articulo 112 define las clases de arbitraje: “El arbitraje podra ser



independiente, institucional o legal. El arbitraje independiente es aquél en el que las partes
acuerdan auténomamente las reglas de procedimiento aplicables en la solucién de su
conflicto; institucional, aquél en que las partes se someten a un procedimiento establecido,
por el centro de arbitraje; y, legal, cuando a falta de dicho acuerdo el arbitraje se realice

conforme a las disposiciones legales vigentes”.

En el caso objeto de revisién las partes incluyeron en el contrato la clausula compromisoria
sin definir el Centro de Conciliacidon y Arbitramento al cual se someterian, por ello no es un
arbitraje independiente, tampoco expresaron su voluntad de someterse a un procedimiento
establecido, en consecuencia, no es un arbitramento institucional. La clase de arbitraje
acordado es el legal. Si se trata de un arbitraje legal jcuales son las normas vigentes que se

deben aplicar cuando una de las partes se rehUsa a integrar el Tribunal de Arbitramento?
b. :Coémo se integra un tribunal de arbitramento de clase legal?

Conforme a lo dispuesto en el articulo 118 de la Ley 446 de 1998 y del articulo 122 de la
Decreto 1818 del mismo afo, “las partes conjuntamente nombraran y determinaran el
ndmero de arbitros, o delegar tal labor en un tercero, total o parcialmente. En todo caso, el
ndmero de arbitros serd siempre impar. Si nada se dice a este respecto los arbitros seran

tres (3), salvo en las cuestiones de menor cuantia en cuyo caso sera uno solo.

Cuando se trate de arbitraje en derecho, las partes deberdn comparecer al proceso arbitral

por medio de abogado inscrito, a menos que se trate de asuntos exceptuados por la ley.

El articulo 129 del Decreto 1818 de 1998 dispone que para la integracién del tribunal de
arbitramento se procedera asi: “1. La solicitud de convocatoria se dirigird por cualquiera de
las partes o por ambas al centro de arbitraje acordado y a falta de éste a uno del lugar del
domicilio de la otra parte, y si fuere ésta plural o tuviere varios domicilios al de cualquiera de
ellos a eleccién de quien convoca al tribunal. Si el centro de conciliacion rechaza la solicitud,

el Ministerio de Justicia indicara a qué centro le corresponde”.

Las normas citadas parecen indicar la forma como debe integrarse el Tribunal de
Arbitramento cuando las partes no acordaron, previamente, el centro de conciliacién y
arbitraje al que se iban a someter, ni tampoco definieron el procedimiento que pretendian

sequir.



Las hipétesis que contempla el articulo 129 numeral 1° del Decreto 1818 de 2000 son:

a. Cuando los contratantes previamente hayan acordado el centro de arbitraje la
solicitud para integrar el Tribunal de Arbitramento podra realizarla cualquiera de las partes o

las dos.

b. Cuando las partes no hubieren acordado previamente el centro de arbitraje al cual
someterian las diferencias contractuales, la solicitud para integrar el Tribunal de

Arbitramento deberd hacerse a un centro de arbitraje del lugar del domicilio de la otra parte.

C. Si la otra parte, la que no eleva la solicitud, fuere plural o tuviera varios domicilios,
quien solicita se integre el Tribunal de Arbitramento, puede elegir cualquiera de los

domicilios de la otra parte.

La competencia asignada por la norma al Ministerio de Justicia y del Derecho, define en
forma expresa que el Ministerio indicard qué centro de conciliaciéon debe integrar el Tribunal
de Arbitramento, cuando se refiriere al rechazo de la solicitud que hace el centro de arbitraje
elegido, al presentarse una de las hipétesis contempladas en los casos en que previamente

no se ha definido el centro de arbitraje. Esto es, lo dicho en las hipétesis b. o c.

El articulo 129 del Decreto 1818 de 2000 establece los criterios para integrar el Tribunal de
Arbitramento fundado en el factor territorial del domicilio de la parte que no hace la solicitud.
En tal sentido, responde al propdsito de la legislacion de los mecanismos alternativos de
administracion de justicia, el partir de la idea que en todos los municipios existira un Centro
de Conciliacién y Arbitraje. Conforme a ello, el rechazo de la solicitud para integrar el
Tribunal de Arbitramento por parte de uno de los centros en donde tiene domicilio la otra
parte contratante, que no hace la solicitud, es la situacién prevista por la ley para otorgarle
competencia al Ministerio de Justicia y del Derecho para que defina cual centro debe tramitar

la solicitud.

De otra parte, la competencia asignada al Ministerio de Justicia y del Derecho para definir el
centro de conciliacién y arbitraje que debe atender la solicitud para integrar el Tribunal de
Arbitramento, responde al principio de desjudicializacién que rige a la normativa de los

mecanismos alternativos de administraciéon de justicia. Sin embargo, conforme al principio de



legalidad que rige las actuaciones de los servidores publicos en el Estado social de derecho,
las competencias, y con mayor razén las relacionadas con la funcién de administrar justicia,
deben ser expresas, taxativas, claras y precisas. Las normas que definen las competencias
no son susceptibles de interpretacidn extensivas ni de llenarse sus posibles vacios por medio
de la analogia. Por tal razén, no es posible concluir que todo rechazo frente a la solicitud para
integrar el Tribunal de Arbitramento por parte de un Centro de Conciliacion y Arbitraje, es un
asunto que deba resolver el Ministerio de Justicia, asi la situacién no sea una de las previstas
en el articulo 129 del mencionado Decreto y ello, en aplicacién del propésito de la

desjudicializacién en detrimento del principio de legalidad.
4. Estudio del caso concreto

En el estudio del presente caso, en la normativa no se encuentra prevista la situacién que, de
manera reiterada, ha expuesto el accionante de ;qué ocurre cuando en un arbitraje legal
-clase de arbitraje en el que no se acordd previamente el centro de conciliacién al que se
someterian las diferencias contractuales- la parte que no solicita su integraciéon se rehdsa a
indicar cual es el Tribunal de Arbitramento al que esta dispuesto a someter las diferencias

cuando en su Unico domicilio no existe Centro de Conciliaciéon y Arbitraje?

Los aspectos descritos configuran una hipétesis diferente a las previstas en el articulo 129
numeral 1° del Decreto 1818 de 2000, porque la parte que no solicita la integracién del
Tribunal de Arbitramento -sujeto que define segun su domicilio la competencia del Centro de
Conciliacién y Arbitraje que debe tramitar la solicitud para integrar el Tribunal de
Arbitramento- es el representante legal de la Alcaldia de Popayan lo cual significa, en primer
lugar, que el municipio es su Unico domicilio y en segundo lugar que en Popayan no existe
Centro de Conciliacidn y Arbitramento. En consecuencia, las condiciones facticas del presente
Caso no se encuentran previstas dentro de las hipotesis definidas por el articulo 129 numeral
1° y por ello, no es posible extender la competencia del Ministerio de Justicia y del Derecho
para que determine cual Centro de Conciliacién y Arbitramento debe conocer de la solicitud

del accionante.

Conforme a lo expuesto, le corresponde al juez constitucional absolver el interrogante sobre
Si existe otra norma vigente por medio de la cual se pueda conminar al renuente para que

cumpla con la cldusula pactada en un lugar donde no existe el mencionado centro. En caso



contrario, la situacion de la parte que reclama el cumplimiento de la cldusula compromisoria

cae en un vacio juridico que se traduce en una clara denegacién de justicia.

La Ley 446 de 1998 en su articulo 166, derogd expresamente, entre otros, el articulo 92 del
Decreto 2279 de 1989, que prescribia: “Las partes deberdn nombrar conjuntamente a los
arbitros o delegar su nombramiento en un tercero. A falta de acuerdo o cuando el tercero
delegado no lo haga, cualquiera de ellas podra acudir al juez civil del circuito con el fin de

que requiera a la parte renuente o al tercero para que efectle la designacion.

Si la parte o el tercero requeridos no hicieren el nombramiento lo hara el juez a peticion del
interesado, quien deberd acompafar copia del pacto arbitral. El juez hard el nombramiento
de la lista entre los abogados que litiguen en su despacho y rednan los requisitos. Para este

efecto, el juez sefalara dia y hora para que tenga lugar la audiencia respectiva”.

El legislador de 1998 derogd el articulo 92 del Decreto 2279 de 1989 pero en su lugar no
expidid ningun reglamento, como se advierte en el Titulo Il Capitulos 1, 2 y 3 de la Ley 446
de 1998 y del Decreto 1818 del mismo afo, que pretendid recopilar todas las normas

relacionadas con la conciliacién y el arbitraje.

Las normas vigentes no contemplan la hipétesis aqui expuesta porque parten de la
presuncion de que en todo lugar del territorio colombiano existe un Centro de Conciliacién y
Arbitraje. En consecuencia, las continuas referencias a las normas citadas, para que por
medio de ellas el accionante reclame el cumplimiento de la cldusula compromisoria por parte
del jefe de la administracién municipal de Popaydan, hacen nugatorio el sentido de la clausula
porque convalidan, con su silencio, la renuencia de la parte obligada. Si bien el constituir la
cldusula compromisoria es un acto de acuerdo entre las partes el cumplimiento de ella ya no
es un acto de voluntad sino una obligacién contraida en el negocio juridico. La renuencia
constituye un acto arbitrario que viola no sdlo el contrato sino los principios de la buena fe y

la transparencia administrativa.

Debido a que el articulo 99 del Decreto 2279 de 1989 se encuentra derogado, considera la
Corte Constitucional que el vacio normativo expuesto debe llenarse acudiendo a la aplicacion
del articulo 16, numeral 11. del Cédigo de Procedimiento Civil, en el cual se prevé la clausula
de cierre para asignar a los jueces del circuito el conocimiento de los procesos que no estén

atribuidos a otro juez. En el presente caso, al no tratarse de una colisién de competencia ni



de existir diferentes domicilios de las partes, para someter a consideracién de otros centros
de conciliacién y arbitraje la controversia para convocar el tribunal de arbitramento, es del
Juez del Circuito, en virtud del articulo 16, numeral 11. del C.P.C. el competente para resolver

la situacion.

Sin embargo, ante la presencia de la vulneracidon de derechos fundamentales como el acceso
a la justicia, el debido proceso y a la defensa, la Corte Constitucional no debe someter a la
persona afectada a otro proceso y diferir asi la solucién a su pedido, sino que debe garantizar
de forma efectiva los derechos aqui vulnerados. Por ello, procedera a ordenar al Alcalde del
Municipio de Popayan, para que fije el lugar del Tribunal de Arbitramento y asi, cumpla con la

cldusula compromisoria contraida en el contrato de concesién 12.

Los jueces de instancia que deniegan la accién de tutela se equivocan al resolver el caso sub
judice porque entran a evaluar los contenidos del contrato, de la accién contractual, de las
competencias del tribunal de arbitramento y de la justicia contencioso administrativa, cuando
el problema juridico se concentra en la definicién de si existe o no, vulneracién del derecho
de acceso a la justicia, derecho al debido proceso y derecho a la defensa. En este sentido, tal
y como lo definen los articulos 68, 69 y 70 de la Ley 80 de 1993, la cldusula compromisoria
es un acuerdo entre las partes que tiene como fin someter a la decisiéon de arbitros las
distintas diferencias que pueden surgir por la celebracién del contrato y de su ejecucidn,
desarrollo, terminaciéon o liquidacion. Ello significa, que la administracién municipal de
Popayan cuando celebrd el contrato de concesién con el accionante, acordé sustraer de la
jurisdiccidon contencioso administrativa los desacuerdos que pudieran surgir entre ellos en
virtud del mencionado contrato. Por lo tanto, la sistemdtica renuencia a cumplir con lo

pactado es un acto arbitrario que vulnera los derechos fundamentales del contratista.

Los jueces de instancia que deniegan el amparo, afirman que el accionante eligié concurrir a
la justicia administrativa, pero es evidente, que el contratista no tuvo, en primer lugar,
eleccion ante la sistematica renuencia del contratante de integrar el tribunal de arbitramento
y, en segundo lugar, no es objeto del estudio del juez de tutela en el presente caso, definir
cuales asuntos deben ser sometidos a consideracion de los arbitros y cuales asuntos deben
ser sometidos a la jurisdiccion contencioso administrativa. El papel del juez de tutela, en el
caso su judice, debia concentrarse en la proteccién de los derechos fundamentales, del

acceso a la justicia, el debido proceso y a la defensa.



DECISION

En consecuencia, la Corte Constitucional protegera los derechos a la administracion de
justicia, al debido proceso y a la defensa, y por ello, ordenara al Alcalde del municipio de

Popayan cumplir con la clausula compromisoria.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero: REVOCAR el fallo de 28 de junio de 2001 del Juez Quinto Civil del Circuito de
Popayan y el fallo de 16 de agosto de 2001 del Tribunal Superior del Distrito Judicial - Sala

Civil Laboral- de Popayan.

Segundo: TUTELAR los derechos de acceso a la justicia, debido proceso y a la defensa del

ingeniero Luis Héctor Solarte Solarte.

Cuarto: Por Secretaria General librese las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado Ponente

Presidente de la Sala

RODRIGO ESCOBAR GIL MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General



1 La cldusula compromisoria pactada en el contrato de concesiéon cumple con los requisitos
establecidos en los articulos 118 y 119 del Decreto 1818 de 1998.

2 Folio 84.

3 Folio 26.

4 Folio 42.

5 Folio 57.

6 Folio 53.

7 Folio 87.

8 Folio 173.

9 Folio 195.

10 Corte Constitucional C-242 de 1997.

11 Corte Constitucional Sentencia C-037 de 1996.

12 Respecto a la obligacién que tiene el juez de valorar la eficacia e idoneidad del otro
mecanismo judicial para la proteccién de los derechos fundamentales en cada caso puede
consultarse entre otras las Sentencias T-576 de 1997, SU-086 de 1999 y T-138 de 2000.



