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Resumen

Pocos paises han dedicado tanta atencidn a los convenios arbitrales
escalonados, como lo ha hecho Colombia. Eso ha generado discu-
siones en multiples escenarios, que se han consolidado en la regla que
establece actualmente el articulo 13 del Cédigo General del Proceso;
norma que —a partir de una vision procesal del arbitraje— restringe los
efectos juridicos de tales acuerdos, por considerarlos obstaculos a la
administracion de justicia. Sin embargo, dicha restriccién contradice
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algunos de los principios originados en una visidn flexible y consensual
del arbitraje. Ello plantea dos cuestiones que se abordaran a lo largo
de este escrito. Por un lado, identificar la tesis prevalente sobre la
naturaleza juridica del arbitraje en Colombia, y la conveniencia de
mantener ese statu quo, y por otro, las implicaciones de caracter
constitucional que plantea la restriccién a las cldusulas escalonadas
en el CGP.

Palabras clave: Clausulas escalonadas, arbitraje, constitucionalidad,
requisitos de procedibilidad, administracién de justicia.

Abstract

Few countries have dedicated as much attention to multi-tier dispute
resolution clauses as Colombia. The discussion has taken place in
different scenarios, leading to the establishment of article 13 of the
General Procedural Code. This norm —from a procedural point of view
of arbitration— restrains the legal effects of such clauses, considering
them obstacles to justice. Two questions then arise, each one of them
will be addressed in this paper. The first one regards the identification
of the legal nature of arbitration in Colombia, and the convenience
of keeping the status quo. The second, the constitutional issues that
come with the limitations to multi-tier dispute clauses contained in
the general procedural code

Keywords: Multi-tier clauses, arbitration, constitutionality, procedural
requirements, administration of justice.

Introduccion

Una de las primeras cosas que aprendemos acerca del arbitraje, es que se
trata de un mecanismo de soluciéon de controversias alternativo a la justicia
administrada por el Estado. Dicho caracter alternativo, ha llevado al arbitraje a
nutrirse de caracteristicas especiales que lo distinguen de la justicia tradicional,
haciéndolo atractivo para sus usuarios. La flexibilidad y amplia libertad de las
partes para disefar el procedimiento son algunas de esas caracteristicas.

Muchas legislaciones han incentivado esa independencia del arbitraje
frente a la jurisdiccién nacional, mediante regimenes legales que son abiertos
a la aplicacion de estdndares internacionales'. Donde la flexibilidad del proce-
dimiento es ain mayor, incluso en controversias con alcance eminentemente
nacional. A ese tipo de legislaciones se les conoce como “monistas”.

Pert es un gran ejemplo, mediante el Decreto Legislativo N° 1071 que norma el arbitraje.
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En contraposicion, los paises que abogan por un régimen “dualista” hacen
una marcada diferencia entre el arbitraje nacional e internacional, estableciendo
reglas especiales para cada uno. Colombia pertenece a este grupo de paises, a
través de la Ley 1563 de 2012.

Dejando a un lado las consideraciones acerca de la conveniencia de un
modelo legal sobre el otro, dicha divisidn plantea efectos practicos. Uno de ellos,
en el caso de las legislaciones dualistas, es la reduccion del caracter alternativo
del arbitraje nacional respecto de los procedimientos y formas de la justicia
estatal. A tal punto que las normas de procedimiento general suelen tener un
papel protagdnico en la administracidon del procedimiento arbitral nacional®.

Prueba de lo anterior es la restriccion para pactar cldusulas escalonadas®
que hace el articulo 13 del Cdédigo General del Proceso (CGP) en Colombia.
A pesar que dichos pactos son de naturaleza arbitral, como un desarrollo de
la liberad contractual de las partes para disefiar el procedimiento; el legislador
colombiano, basado en consideraciones de naturaleza jurisdiccional/procesal,
ha sancionado este tipo de pactos con la ineficiencia juridica por considerarlos
un obstaculo para la administraciéon de justicia.

Lo anterior genera una pugna a dos niveles. En el primero, se enfrenta una
vision procesal del arbitraje frente a una que propugna por la liberalizacién del
procedimiento arbitral —con base en la voluntad de las partes. Ello, a su vez,
asciende a un segundo nivel, que paraddjicamente se origina por la “nacionali-
zacién” del arbitraje. Ello lleva a que los principios arbitrales se irradien por la
Constitucion Politica nacional, generando una suerte de “constitucionalizacién
del arbitraje”.

Al aterrizar la restriccion a las cldusulas escalonadas en este segundo nivel, se
genera una colision de principios constitucionales que depende en gran medida
de la concepcion sobre la naturaleza juridica del arbitraje que se posea.

El objetivo del presente escrito serd aprovechar las discusiones que ofrece
el articulo 13 del CGP en los dos niveles comentados, a fin de establecer el
impacto de dicha norma en la relacién entre el derecho procesal y el arbitraje.
El interrogante que trascendera los siguientes pérrafos, serd acerca del grado de
autonomia —o dependencia— que el derecho arbitral deberia tener respecto del
proceso general en Colombia.

La estructura del escrito estard divida de la siguiente manera. Se realizara (1)
un acercamiento al alcance de las cldusulas escalonadas, y (2) sus antecedentes

2 Por ejemplo, quinto inciso del articulo 20 de la Ley 1563 de 2012.

3 También suelen ser denominadas como multi-tier clauses, escalation clauses o multistep

alternative dispute resolution clauses.
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en Colombia. Con base en ello (3) se plantearan algunas reflexiones sobre la tesis
predominante del arbitraje en Colombia, y (4) el impacto constitucional de la
regulacién actual en la materia.

1. Alcance de los convenios arbitrales escalonados

La denominacion cldusulas o convenios “escalonadas” es bastante ilustrativa a
fin de entender su alcance. Imaginemos que surge una controversia entre dos
—o0 mads partes que han pactado un acuerdo arbitral escalonado, estas, a fin
de solucionarla, estaran obligadas a subir una serie de escalones® El primer
escalon regularmente se compone por mecanismos de solucién amistosa de
controversias® (0, “MASC” en adelante), como la negociacién, conciliacion, o
amigable composicion. En la medida que las partes avanzan en sus acercamientos
sin lograr un acuerdo, continuardn en su escalada hasta llegar al tltimo peldario,
el cual suele estar compuesto por una via litigiosa, como el arbitraje —o la justicia
estatal®.

Un elemento comun a este tipo de clausulas, ademads de los escalones previos,
es la existencia de plazos entre las distintas etapas, a fin de evitar que las negocia-
ciones se prologuen indefinidamente’. De suerte tal que al cumplimiento del
plazo cualquiera de las partes puede activar el arbitraje. La duraciéon de dichas
etapas suele ser corta, entre uno o dos meses aproximadamente, como por
ejemplo la clausula escalonada modelo de la Cimara de Comercio Internacional
(que establece 45 dias)®.

Mediante estos pactos se fomentan “negociaciones exitosas a fin de que ni el
litigio ni el arbitraje sean necesarios™. Bajo ciertas condiciones, “estas clausulas

*  Por regla general estas cldusulas sélo prevén dos escalones, pero nada obsta para que las
partes pacten mas.

> BLACKABY, Nigel, PARTASIDES, Constantine, et al. “Redfern and Hunter on Interna-

tional Arbitration” Kluwer Law International and Oxford University Press. 2015, par.

2.88.

También pienso que aplica a justicia estatal.

7 El pacto de estos plazos es recomendado por la International Bar Association. “Direc-
trices de la IBA para la Redaccion de Cldusulas de Arbitraje Internacional” en: http://
www.oas.org/es/sla/ddi/docs/arbitraje_buenas_directrices_IBA.pdf

8 Céamara de Comercio Internacional. “La CCl y la solucién de controversias: Una amplia
experiencia, un acervo de conocimientos” en: http://www.iccmex.mx/uploads/uploads/
arbitraje2015/ICC_Dispute_Resolution_SPANISH.pdf.

9 ESTADOS UNIDOS. Corte de Apelaciones de Estados Unidos para el Séptimo Circuito.
Welborn Clinic v Medquist Inc. 2002. 301 3d 634, 638.
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tienen el potencial de promover la resoluciéon temprana de conflictos con
minimas asperezas facilitando las discusiones iniciales en contextos menos
adversarios”. El éxito y eficiencia de estas disposiciones depende princi-
palmente del cardcter vinculante que las partes les imprimen, en virtud de su
autonomia privada de la voluntad.

Existen diversas razones que pueden motivar la suscripcion de este tipo de
cldusulas''. Una de ellas es que permiten armonizar los intereses de las partes,
causando que las divergencias desaparezcan desde la raiz. A diferencia de lo
que ocurre en el arbitraje o en la justicia estatal, los métodos no-litigiosos
que contemplan los acuerdos arbitrales escalonados permiten un acuerdo
consensuado. De hecho, la posibilidad de lograr una solucién “win-win” sélo
existe en los métodos de autocomposicion. Lo cual incentiva a mantener en
firme la relacién negocial de las partes.

De igual manera, las clausulas escalonadas plantean una ecuacién costo-be-
neficio favorable para las partes, en tanto generan “un acercamiento entre las
partes para que solucionen el conflicto con menores costos y en menor tiempo,
y que sélo acudan al arbitraje en caso de que sea completamente necesario”.

No existe consenso a nivel global sobre los efectos del acuerdo arbitral
escalonado. Sin embargo, la tendencia mayoritaria de los tribunales judiciales
se ha encaminado a aceptar sus efectos vinculantes'®. No obstante, el caso
colombiano —yendo contra la corriente— ha planteado restringirlas por
disposicion legal. Para comprender cdmo el legislador colombiano llegé a tal
conclusion es necesario dar un vistazo de los antecedentes.

10 FILE, J. “United States: Multistep Dispute Resolution Clauses” en IBA Legal Practice
Division, Mediation Committee Newsletter. London. 2007, p. 36.

1 CAIVANO, Roque. “Las clausulas ‘escalonadas’ de resolucion de conflictos (negociacién,

mediacién o conciliacion previas al arbitraje)” en Soto Coaguila, Carlos Alberto. Tratado
de derecho arbitral. Tomo 1. Bogotda: Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Editorial
Ibanez, Instituto Peruano de Arbitraje. 2011, pp. 70-71.

2. BERNAL GUTIERREZ, Rafael, PUYO POSADA, Esteban, GONZALEZ ARRIETA,
Felipe, et al. “Las Clausulas Escalonadas o Multinivel: Su Aproximacién en Colombia”
Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones. Vol. 5. 2012. CIAMEN, pp.
169- 203.

13 TORTEROLA, Ignacio. “Clausulas escalonadas en el arbitraje de inversién” en Soto
Coaguila, Carlos Alberto. Tratado de derecho arbitral. Tomo 1. Bogota: Pontificia
Universidad Javeriana, Grupo Editorial Ibafiez, Instituto Peruano de Arbitraje. 2011, pp.
288-89; IBA Litigation Committee. “Multi-Tiered dispute resolution clauses” 2015, p. 78;
FILE, J. Op. cit.

ISSN 2346-3473 + pp.71-94 « Julio - Diciembre de 2017 « Bogot4, D.C. - Colombia 75



Regulacion de las clausulas escalonadas en Colombia

2. Antecedentes de la regulacion sobre las clausulas
escalonadas en Colombia

Al igual que sucede con la solucién de controversias al aplicar una clausula
escalonada, la discusion en Colombia sobre este tipo de pactos ha debido escalar
diversos peldafios. Los primeros se han dado en la (i) esfera arbitral, pasando por
(ii) el poder judicial, hasta llegar a la ctspide en (iii) el poder legislativo.

En el primer peldafio (i), es paradigmaitico el caso Telefénica Mdviles
Colombia S.A. vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P'. En
este caso la parte demandante inici6 el arbitraje sin haber agotado los escalones
previos del convenio arbitral. A pesar de ello, el Tribunal Arbitral se declaré
competente, y resolvié la controversia, argumentando que la clausula escalonada
no impedia la iniciacién unilateral del procedimiento arbitral

El tenor de esta decision llevd la discusién a un segundo peldano (ii), en tanto
ETB presento recurso de anulacion contra el laudo, y —en paralelo— accién de
tutela contra el Tribunal Arbitral alegando que sus derechos al debido proceso
y al acceso a la administracion de justicia habian sido vulnerados. Antes que
se decidiera la anulacién, la Corte Constitucional declaré la nulidad del laudo
arbitral, esbozando —entre otras cosas— que el Tribunal Arbitral habia incurrido
en una via de hecho por defecto organico porque “no se agotaron las etapas
previstas con anterioridad a su conformacién”*.

A criterio de la Corte Constitucional: “(...) la falta de conformacién del
Comité Mixto de Interconexion, asi como de las demds etapas previstas de
manera previa a la conformacion de dicho Tribunal, inhabilitaba la constitucién
de este y lo hacia incompetente para decidir sobre el conflicto propuesto por
telefénica. Al respecto, es necesario reiterar que el fundamento constitucional
y legal de las formas de arreglo directo previstas por las partes de un contrato
para la solucion de las controversias que surjan entre ellas, se encuentra en su
voluntad de someter sus diferencias por fuera del ambito de la justicia estatal y,
en esa medida, no puede entenderse que esta decision no sea tenida en cuenta a
la hora de finiquitar el conflicto y verificar si se agotaron los medios no judiciales
previstos para ello”'.

Una tesis similar fue defendida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, en el caso Bancolombia S.A. contra los Gilinsky, donde declar6 nulo

14 COLOMBIA. Tribunal de arbitramento Telefénica Mdviles Colombia S.A. vs. Empresa
de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. Laudo. 07 de noviembre de 2007. Arbitros: Juan
Carlos Henao, Jorge Enrique Ibaiiez Najar y Anne Marie Miirrle Rojas.

15 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-058/09. 2 de febrero de 2009. MP. Jaime
Araujo Renteria. Expediente T-1960031.

16 Ibid.
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el laudo arguyendo la validez y fuerza vinculante de las clausulas escalonadas,
por ser una representacion de la voluntad de las partes, que genera efectos
procesales'. Para el Tribunal, este tipo de cldusulas quita del conocimiento
de la jurisdiccion arbitral el asunto, y hace que su solucién se confié a otros
mecanismos establecidos por las partes.

Contra dicho laudo se present6 accion de tutela ante la Corte Suprema de
Justicia. En primer lugar, la Sala de Casacion civil suspendid los efectos del
fallo'®. Y posteriormente, dicha decision fue impugnada, y revocada por la Sala de
Casacion laboral®, por considerar que existia otro medio de defensa disponible y
no se configuraba un perjuicio irremediable. A pesar que la controversia estuvo
relacionada con las cldusulas escalonadas, la Corte Suprema no entré al fondo
del asunto, sino que se restringio al andlisis de la tutela®.

No obstante, quien si se ha pronunciado sobre las clausulas escalonadas ha
sido el Consejo de Estado, el cual ha sostenido una tesis contraria a la defendida
por la Corte Constitucional y el Tribunal Superior de Bogot4; creando asi un
“choque de trenes”.

Para el Consejo de Estado este tipo de pactos vulnera el acceso a la adminis-
tracidn de justicia, debido a que “no constituyen presupuestos de procedibilidad
para acceder a la justicia arbitral y por lo mismo su omisién no entrafa conse-
cuencia alguna en el ambito procesal ni configura nulidad alguna en cuanto a la
validez de la constitucion del tribunal de arbitramento (...) tales estipulaciones
no pueden generar efectos procesales para los arbitros, ante quienes una de las
partes acude en la bisqueda de la solucién de una controversia, por cuanto la
autonomia privada encuentra sus precisos limites en la Constitucién y en la ley

que garantizan el ejercicio y goce de dicho derecho™.

7 COLOMBIA. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd. Sentencia de 26 de
febrero de 2008. MP. Germdan Valenzuela Valbuena. Expediente 0887; ALJURE SALAME,
Antonio. “Comentario a la sentencia de anulaciéon del laudo arbitral Bancolombia v.
Gilinski” Bogota: Revista Internacional de Arbitraje. 2008.

18 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 28 de marzo de 2008.
Magistrado Ponente: Edgardo Villamil Portilla Expediente 00384.

1 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral. Sentencia de mayo 13 de 2008.
Acta 23. MP. Luis Javier Osorio Lépez. Radicado 20951.

2 BERNAL GUTIERREZ, Rafael, PUYO POSADA, Esteban, GONZALEZ ARRIETA,
Felipe, et al. Op, cit., p. 194.

2 COLOMBIA. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del
10 de junio de 2009. Consejera Ponente doctora Ruth Stella Correa Palacio. Expediente
numero 1100103260002008003200. De igual manera, en Sentencia del 29 de agosto de
2007. Expediente No. 110010326000070001100.
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El contraste entre estas visiones, influencio el (iii) tercer peldano compuesto
por el Congreso de la Republica, el cual debati6 en tres oportunidades la suerte
de las clausulas escalonadas. La primera de ellas sucedi6é en los debates del
Estatuto Nacional e Internacional de Arbitraje, en cuyo momento se habia
propuesto una disposicion con el siguiente tenor: “(...) Son vélidos las estipula-
ciones de las partes que establezcan condiciones o el agotamiento de requisitos
de procedibilidad para acceder al arbitraje. Sin embargo, la inobservancia de
tales condiciones o requisitos no constituird un incumplimiento del contrato,
ni afectard la competencia del Tribunal Arbitral para conocer de la contro-

versia”?%.

Mediante la citada norma, el legislador se inclinaba por una posicion
intermedia entre las vertientes jurisprudenciales existentes®. Sin embargo,
planteaba un alcance poco afortunado, pues a pesar del reconocimiento de
validez del acuerdo escalonado, sus efectos vinculantes eran practicamente
inexistentes. Sin perjuicio de ello, un punto positivo por resaltar de esta
propuesta, es que se planeaba regular las clausulas escalonadas en la ley arbitral,
lo cual resulta més plausible considerando la especialidad de la materia. Mas al
final, esta propuesta no se convirtié en ley.

Asi, lacuestionsetrasladé alos debates del Codigo General del Proceso,dando
como resultado el articulo 13° cuyo texto establece: “(...) Las estipulaciones de
las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de procedibilidad para
acceder a cualquier operador de justicia no son de obligatoria observancia. El
acceso a la justicia sin haberse agotado dichos requisitos convencionales, no
constituird incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se hubiesen
establecido, ni impedird al operador de justicia tramitar la correspondiente
demanda. Las estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en este
articulo se tendran por no escritas”.

Con esta norma, el legislador opté por la posicion del Consejo de Estado,
y establecié una proscripcion —considerada por algunos como “tajante”™*— de
las clausulas escalonadas. Ello bajo el argumento que este tipo de pactos tienen

2 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso 946 de 2011. Informe
de ponencia segundo debate proyecto de Ley 18 de 2011 Senado por medio de la
cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones.

% Ibid.

*  ROBLEDO DEL CASTILLO, Pablo Felipe. “El Estatuto de Arbitraje y el Cédigo
General del Proceso en Comité Colombiano de Arbitraje” en Estatuto arbitral
colombiano: Andlisis y aplicacion de la Ley 1563 de 2012. Bogota: Legis Editores,
Comité Colombiano de Arbitraje. 2013, p. 333.

78 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 46



Nicolés Esteban Rosero Espinosa

“proposito o como efecto impedir o restringir el derecho al libre acceso a la

administracidn de justicia”.

En la actualidad cursa contra esta disposicién una demanda de inconstitu-
cionalidad por varios de los motivos que se desarrollaran en este escrito®. Por
su parte, el legislador en un tercer peldafio, propuso el Proyecto de Ley 096 de
2017, que eliminaba por completo el segundo inciso del articulo 13 del CGP%.
Sin embargo, fue retirado antes de convertirse en ley. Sin perjuicio de ello,
estos dos ejemplos dan fe de la vigencia de la discusion.

3. Del debate sobre la naturaleza del arbitraje a la regulacion
de las clausulas escalonadas en Colombia

Las discusiones que se han presentado en torno a las cldusulas arbitrales
escalonadas rememoran una cldsica disputa sobre la naturaleza juridica del
arbitraje, donde dos extremos se han enfrentado. Por una parte, quienes defienden
el origen contractual del arbitraje, conforme lo cual es el acuerdo de las partes
el que dota de esencia a este mecanismo®. Mientras que, por otro lado, estan
aquellos que sostienen que el arbitraje es esencialmente un acto jurisdiccional,
asimilable a la funcién de un juez®.

% COLOMBIA. Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso 261 del 23 de mayo de
2012. Informe de Ponencia Segundo Debate Proyecto de Ley 159 de 2011 Senado y 196
de 2011 Camara por la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones. Disponible en: http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.indice?v_
num=261&v_anog=2012 (visitado el 10 de junio de 2016).

% COLOMBIA. Corte Constitucional. Auto admisorio de la demanda de inconstitu-
cionalidad contra el articulo 13 (parcial) de la Ley 1564 de 2012. 13 de febrero 2017.
Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios. Expediente D-11922.

27

La propuesta decfa: “ARTICULO 13. Las normas procesales son de orden ptblico vy,
por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningtin caso podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacidn expresa
de la ley.

Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de procedi-
bilidad para acceder a cualquier operador de justicia que tengan como finalidad obstruir
el libre acceso a la administracién de justicia serdn absolutamente nulas”. Sin embargo,
desaprovechaba la oportunidad para regular de manera mas completa las clausulas esca-
lonadas en Colombia, Lo cual, en todo caso, considero que es mds apropiado realizar en
el Estatuto Arbitral.

28 STEINGRUBER, Andrea M. “Consent in International Arbitration” Reino Unido:
Oxford University Press. 2012, p. 55.

®  Ibid, p. 54.
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Si bien, a la actualidad la discusion se ha zanjado mediante una posicién
ecléctica®, el arbitraje constantemente se tambalea sobre la frontera que
divide ambos extremos. En muchos casos, la respuesta a algunos interrogantes
requiere inclinarse en una u otra posicion. Siendo este es el caso de las clausulas
escalonadas.

Esto se ejemplifica a la perfeccién tomando los criterios adoptados por
las altas cortes. La Corte Constitucional, y el Tribunal Superior de Bogota,
soportan una tendencia contractualista, en tanto es la voluntad de las partes
la que da origen y esencial al arbitraje, por ende, los particulares poseen plena
libertad para requerir el agotamiento de etapas previas sin que por ello se
vulnere el acceso a la administracion de justicia®.

Por su parte, el Consejo de Estado pone énfasis en el lado jurisdiccional
del arbitraje. En esa légica, interpreta los escalones previos establecidos en
las cldausulas escalonadas como “requisitos de procedibilidad”, los cuales
unicamente podrian ser establecidos por el legislador, mas no por particulares.

El que esta ultima posicidn se privilegiara en la legislaciéon colombiana es
muestra del marcado sentido jurisdiccional del arbitraje en el pais, maxime
cuando es la normativa procesal general la que se encarga del tema, y no el
estatuto de arbitraje como estaba inicialmente previsto. De esta manera, se
desconoce que el arbitraje es ante todo una “criatura del contrato”, y en cuanto
tal, las partes lo moldean a la conveniencia de ambas.

No obstante, ello se presenta principalmente en arbitraje nacional, pues
en materia internacional tiende a reconocerse mayor libertad para las partes
en el procedimiento. Cabria preguntarse si dicho tratamiento diferenciado
tiene razon hoy en dia, o si por el contrario resulta favorable a los constructos
arbitrales poner énfasis en la consensualidad del arbitraje, incluso en materias
nacionales.

Sin perjuicio de ello, aun en arbitraje nacional dicha libertad ha sido
reconocida constitucionalmente, y defendida en algunas ocasiones. Por tal
motivo, en los siguientes parrafos se analizara la incidencia de la restriccién a
las cldusulas escalonadas en la perspectiva constitucional del arbitraje.

%0 Ibid.
31 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-058/09. Op, cit.
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4. Impacto constitucional de la restriccion a las clausulas
escalonadas en Colombia

4.1 Aplicabilidad del art. 13 del CGP al arbitraje, en tanto
mecanismo transitorio de administracion de Justicia

Como se sefialé en un primer momento, la divisiéon entre arbitraje nacional
e internacional genera que el arbitraje nacional tienda a impregnarse de las
caracteristicas del procedimiento judicial. Asi, el articulo 116 de la Constitucién
Politica dispone que los arbitros son particulares “investidos transitoriamente de
la funcién de administrar justicia”. Esta claridad es importante a los efectos del
presente escrito, pues la restriccion de las clausulas escalonadas (art. 13 CGP) se
dirige a defender el acceso a todo “operador de justicia”, por lo que el arbitraje se
entenderia incluido en su alcance.

El Consejo de Estado resume muy bien el asunto en los siguientes términos:
“No debe olvidarse que, por mandato constitucional (inciso 4° del articulo 116
Superior), los arbitros son transitoriamente verdaderos jueces y estan habilitados
para proferir fallos, en los términos que determine la ley. Si la jurisdiccién recae en
el Estado y esa faceta del poder publico estd concebida para sustituir la voluntad
de las partes, estas ultimas no pueden por acuerdo negocial modificar las reglas
procesales y establecer condiciones previas como condicién sine qua non para
poder ocurrir ante la Justicia, sea esta institucional o arbitral™>

Los arbitros son asimilables a los jueces, ya que mediante un procedimiento
preestablecido analizan hechos y pruebas, a efectos de extraer una conse-
cuencia definitoria que quedara plasmada de un laudo arbitral, el “que formal y
materialmente es revestido de las caracteristicas de verdadera sentencia, pues se
trata de un acto de declaracién de certeza del derecho, que produce efectos de

cosa juzgada™.

4.2 Principios constitucionales del arbitraje vulnerados por la
restriccion de las clausulas escalonadas

La limitacion establecida por el segundo inciso del articulo 13 del CGP merma la
materializacién de diversos principios de la Constituciéon Nacional. En concreto
afecta: 1) la autonomia privada de la voluntad; 2) el alcance del margen de
configuracion de los procedimientos judiciales y arbitrales que posee el legislador;

32 COLOMBIA. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del
10 de junio de 2009. Op. cit.

3 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-242 de 1997. 20 de mayo de 1997.
Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara. Expediente D-1501.
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3) las funciones y finalidades de la administracion de justicia; y 4) el principio de
buena fe contractual y su presuncion a favor de los contratantes.

4.2.1 Vulneracion de la autonomia de la voluntad privada

La norma del CGP en cuestién tiene como efectos: 1) prohibir tajantemente® a
los particulares pactar clausulas escalonadas; 2) limitar la posibilidad de pactar
el contenido de sus clausulas de solucion de conflictos; y 3) eliminar los efectos
juridicos de este tipo de pactos.

Esta prohibicién limita la autonomia de la voluntad privada de las partes y su
libertad contractual, que de acuerdo con la Corte Constitucional se fundamentan
en los principios constitucionales de libertad (Art. 13), libre desarrollo de la
personalidad (Art. 16) y libertad econémica (Art. 333) *. Como la misma Corte
ha senalado, el nicleo fundamental de la autonomia de la voluntad privada lo
constituye el poder de las personas para disponer “con efecto vinculante de los
intereses y derechos de los que son titulares y por ende crear derechos y obliga-
ciones”. Esto se comprueba por medio de la libertad para celebrar contratos con
la simple manifestacién de consentimiento, la libre determinacién del contenido
de las obligaciones y derechos correlativos, y la creacidn de relaciones obligatorias
inter-partes®.

Esta serie de libertades, a su vez incluyen la facultad de las partes para decidir
la manera mas apropiada para resolver las controversias que puedan surgir con
motivo de sus negocios. En tal sentido, “[s]i algin significado ha de dérsele al
principio de autonomia de la voluntad, que estructura todo el régimen de contra-
tacion nacional (publica y privada), éste tiene que ver con la posibilidad de que
sean las propios sujetos de la relacién juridica, quienes decidan el destino de su
vinculo y obviamente, los procedimientos y autoridades que habran de resolver
los eventuales desacuerdos; de esta forma se garantiza, no sélo el recto y libre
ejercicio de la voluntad individual, sino el adecuado acceso a la administracién
de justicia”®.

3 ROBLEDO DEL CASTILLO, Pablo Felipe. Op. cit., p. 333.

% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1194/08. 3 de diciembre de 2008. MP.
Rodrigo Escobar Gil. Expediente D-7379. De igual manera en COLOMBIA. Corte Cons-
titucional. Sentencia C-993/06. 29 de noviembre de 2006. MP. Jaime Araujo Renteria.
Expediente D-6349.

% Ibid. COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-341 de 2006. 3 de mayo de 2006.
MP. Jaime Araujo Renterfa. Expediente D-6020.

3% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-934 de 2013. MP. Nilson Pinilla Pinilla.
Expediente D-9661.

3% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-060 de 2001. 24 de enero de 2001.
Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz. Expediente D-3089.
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El pacto de las clausulas escalonadas es justamente un desarrollo de esa
libertad, en tanto es una manera de establecer procedimientos y competencias
para resolver los conflictos entre las partes. Ello se consigue fomentado la
aplicacion de MASC como etapas previas a la solucién judicial/arbitral de una
controversia. Es decir, las partes no auto-restringen su acceso a la justicia, ni la
posibilidad de solucionar sus controversias, solo establecen mecanismos previos
para acceder a la justicia, dejando al juicio arbitral o judicial como ultima ratio.

Lo anterior demuestra que la norma cuestionada, desconoce el principio
de libre autonomia de la voluntad. En palabras del profesor Roque Caivano,
desconocer este tipo de clausulas implica “lisa y llanamente, negar la fuerza
vinculante de un compromiso contractual asumido, en violacién a los principios
fundamentales del derecho de los contratos. Elementales razones de buena fe y
respeto a lo pactado llevan a concluir que, si las partes convinieron que debian
intentar una solucién acordada a través de negociaciones directas o asistidas,
una de ellas no puede luego evadir esa primera instancia™”.

4.2.2 El legislador excede la libertad de configuracion de los
procedimientos judiciales/arbitrales

El legislador tiene amplia libertad para disefar y configurar los procedimientos
que se originen en procesos, actuaciones y acciones de derecho sustancial®,
como es el caso del arbitraje. Esta funcién es encomendada por el constituyente
primario al poder legislativo mediante el articulo 150 de la Constitucion
Politica", y tiene como finalidad desarrollar el derecho fundamental al debido
proceso (articulo 29 C.P.), y del acceso efectivo a la administraciéon de justicia
(articulo 229 C.P.).

Sin embargo, la amplitud de esta facultad no implica que el legislador puede
crear leyes procedimentales de manera absolutamente discrecional o arbitraria®.
Esta funcidn se encuentra limitada por los valores y principios constitucionales®.

¥ CAIVANO, Roque. Op. cit, p. 74.

% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-555 de 2001. 31 de mayo de 2001.
Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente D-3243; COLOMBIA.
Corte Constitucional. Sentencia C-927/00. 12 de julio de 2000. MP. Alfredo Beltran
Sierra. Expediente D-2807.

4 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C- 203 de 2011. 24 de marzo de 2011. MP.
Juan Carlos Henao Pérez. Expediente D-8237.

4 Ibid. Esto se ha reiterado en COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C- 227 de 2009.
30 de marzo de 2009. MP. Luis Ernesto Vargas Silva. Expediente D-7402.

4 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1104 de 2001. 24 de octubre de 2001.
MP. Clara Inés Vargas Hernandez. Expediente D-3488.
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En ese sentido la jurisprudencia constitucional ha decantado varios criterios para
garantizar que los limites descritos sean respetados por el legislador. A saber **:

a. Atender a los principios y fines del Estado

La realizacion del régimen democratico, la participacién de los ciudadanos en
la toma de decisiones que los afectan y la convivencia pacifica, son principios
basicos del Estado Social de Derecho que se desprenden de los articulos 1 y 2
de la Constitucién®. Los mismos resultan perjudicados por la restriccion de las
clausulas escalonadas, en tanto se desincentiva el uso de MASC como escalones
previos a los procedimientos judiciales o arbitrales.

En efecto, los principios y fines comentados son desarrollados mediante
los MASC, en tanto: 1) permiten espacios de intervencién de la comunidad
para evitar la conflictivizacion de la sociedad®. De forma que cuando las
partes resuelven sus controversias en estos ambitos, del poder judicial puede
enfocarse en las desavenencias que tienen mayor trascendencia social, dotando
de legitimidad a la administracién de justicia*’; de otro lado, 2) facilitan la parti-
cipacion de todos en las decisiones que los afectan y aseguran la convivencia
pacifica entre los ciudadanos®.

El efecto que genera la prohibicién de las clausulas escalonadas, es
totalmente adverso pues fomenta que las partes litiguen, en lugar de solucionar
sus conflictos amistosamente. Ello se traduce en arrebatarles la solucién de la
controversia a las partes, para entregdrsela a un tercero (juez o arbitro), incluso
cuando dichas partes de antemano habfan acordado procurar primero una
solucién consensuada.

“4  COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C- 203 de 2011. Op. cit. También en
COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C- 227 de 2009. Op. cit.

4% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-163 de 1999. 17 de marzo de 1999. MP.
Alejandro Martinez Caballero. Expediente D-2169.

% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-893 de 2001. 22 de agosto de 2001. MP.
Clara Inés Vargas Hernandez. Expediente D-3399.

7 Ibid.

% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 2013. 17 de abril de 2013. MP.
Maria Victoria Calle Correa. Expediente D-9317; COLOMBIA. Corte Constitucional.
Sentencia C-098/01. 31 de enero de 2001. MP. Martha Victoria Sichica Méndez.
Expediente D-3179: “(...) el arbitramento como la conciliacién o la amigable compo-
sicién, han de entenderse como institutos a los que el Constituyente les reconocié una
funcién fundamental dentro la administracion de justicia (...) lo que permite no sélo la
descongestion del aparato de justicia sino la participacidn activa de los particulares en la
definicién de sus conflictos”
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b. Velar por la vigencia de los derechos fundamentales de los
ciudadanos en materia procesal

En segundo lugar, la Corte Constitucional ha planteado la necesidad de velar
por los derechos fundamentales con importancia procesal. En ese marco, la
autonomia de la voluntad privada se encuentra incluida, pues a partir de ella
las partes pueden escoger la via para solucionar sus controversias, y en caso de
elegir al arbitraje, disefar las reglas de procedimiento que las partes y los arbitros
seguiran. Por este motivo, el legislador debe permitir un margen amplio a dicha
autonomia en materia arbitral®, de manera que, si las partes deciden establecer
etapas previas al arbitraje, tal decisién deberia ser avalada. Lo contrario supone
un exceso de las funciones del legislador, tal como ha sucedido con el articulo
13 del CGP.

c. Obrar conforme a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en la definicion de las formas

Para determinar la razonabilidad y proporcionalidad de la norma, una
herramienta util es el test de proporcionalidad®, el cual se compone de tres
conceptos: adecuacién; necesidad; y proporcionalidad en sentido estricto.
Aplicado esto a la restriccion de las clausulas escalonadas, se podria aceptar
que existe adecuacion de la norma del CGP, puesto que el fin perseguido por
el legislador es legitimo, el cual describe Pablo Felipe Robledo —miembro de la
comision redactora del CGP: “[s]e trata de una disposicién ambiciosa y garantista
del sagrado derecho constitucional de acceso a la justicia, en cuanto prohibe las
denominadas “clausulas escalonadas™!.

No obstante, los medios escogidos para proteger el fin perseguido son
inadecuados, debido a que —como lo ha reconocido la guardiana de la consti-
tucién— las clausulas escalonadas no representan una afectacion al derecho al
acceso a la administracién de justicia®? luego su prohibicién en nada contribuye
a la proteccion de este derecho. Ademads, el resultado de la norma es adverso
al propésito buscado, ya que desestimula la utilizacion de MASC, los cuales
desarrollan una visién mas amplia de justicia, que las tradicionales vias litigiosas.

¥ COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia SU-174 de 2007. 14 de marzo de 2007.
MP. Manuel José Cepeda Espinosa. Expediente T-980611.

% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-022 de 1996. 23 de enero de 1996. MP.
Carlos Gaviria Diaz. Expediente D-1008. La Corte Constitucional también ha referido al
principio de proporcionalidad como herramienta hermenéutica en las Sentencias T-015
de 1994, C-309 de 1997. C-475 de 1997, C-392 de 2002.

>t Pablo Felipe Robledo. Op. cit.
%2 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-058/09. Op. cit.

ISSN 2346-3473 + pp.71-94 « Julio - Diciembre de 2017 « Bogot4, D.C. - Colombia 85



Regulacion de las clausulas escalonadas en Colombia

Esto impacta en el segundo concepto, pues torna innecesaria la restriccion.
El concepto de necesidad exige que los medios utilizados, sacrifiquen en la
menor medida posible los principios constitucionales afectados para proteger el
fin legitimo buscado. Al respecto, vemos como la norma en cuestion soslaya casi
en su totalidad la libre autonomia privada de la voluntad, sin que se demuestre
como ello beneficia al acceso a la administracidn de justicia. De hecho, como se
vera en el siguiente punto, la restriccién del CGP parece defender una idea de
justicia limitada iinicamente al litigio judicial y arbitral, restandole importancia
a las vias alternativas.

Esto lleva al dltimo concepto, denominado proporcionalidad en sentido
estricto entre medios y fines. El cual busca evitar que los principios que dotan
de fundamento al fin pretendido, no sacrifiquen otros principios constitucio-
nalmente mds importantes®. Como sefiala Robert Alexy, se busca evitar la
colision de derechos, y ponderacion entre ellos®.

En lo que a este aspecto concierne, el grado de vulneracién de la libre
autonomia de la voluntad es intenso en tanto la norma prohibe casi totalmente
la autonomia de las partes para pactar clausulas escalonadas, castigando el
pacto en contrario con la ineficacia de pleno derecho. Por su parte, el acceso a la
administracion de justicia solo se puede considerar levemente vulnerado, pues
como lo ha advertido esta Corporacidn, las clausulas escalonadas no violentan
este derecho™. Tendria que pensarse en circunstancias demasiado particulares e
individualizadas para que este tipo de pactos limiten al menos someramente la
administracién de justicia.

Lo anteriormente visto ensefna que la vulneracion a la libre autonomia de
la voluntad es sustancialmente superior a la administracién de justicia, lo cual
genera que la norma acusada sea irrazonable y desproporcionada respecto a los
fines que pretende proteger.

d. Permitir la realizacion material de los derechos y del principio de la
primacia del derecho sustancial sobre las formas

El objetivo de la primacia del derecho sustancial sobre las formas es “la
efectividad de los derechos y su eficacia material, y que ademas propendan por la
optimizacion de los medios de defensa de las personas”®. Sin embargo, la norma
del CGP cierra todas las vias alternas para la solucién de conflictos, dejando

% Ibid.

*  ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales” Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid. 1997, p. 90.

% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-058/09. Op. cit.
% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-227 de 2009. Op. cit.
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a las partes encaminadas tinicamente por el procedimiento judicial y arbitral.
Los cuales, como se ha indicado, suelen ser menos eficientes en comparacion
con los MASC?”. De esta forma, al conducir a las partes por mecanismos mds
complejos y poco agiles, se obstaculiza la realizacién de la justicia de manera
6ptima y eficiente.

El incumplimiento del legislador a todos los puntos sefialados lleva a concluir
que ha excedido sus funciones y limites para disefiar el procedimiento arbitral, a
través de la restriccidn a los acuerdos arbitrales escalonados.

4.2.3 Afectacion a las funciones y finalidades de la administracion
de justicia

Como se ha insistido a lo largo de este escrito, la norma acusada vulnera los
postulados de la administracion de justicia toda vez que propone una visién
restringida de la misma, de acuerdo con la cual son solo los jueces, arbitros o
en general “cualquier operador de justicia” quienes la administran. Esto deja de
lado los MASC donde la nocién formal de operador de justicia no existe, mas
sirven para la solucionar conflictos bajo una idea de justicia alternativa.

La Corte Constitucional ha reconocido un sentido amplio de la adminis-
tracidn de justicia, segin la cual “el derecho a acceder a la justicia exige en todas
y cada una de las etapas del proceso que la actividad de justicia esté orientada
a facilitar la solucién pacifica de los conflictos y asegurar de manera efectiva el
goce de los derechos. Y esta regla se aplica tanto a la justicia formal, como a los
mecanismos alternativos de solucién pacifica de conflictos™®.

En ese sentido, los MASC son “otra forma de hacer efectivo el derecho
de acceso a la administracién de justicia, y (...) son un buen mecanismo para
lograr la descongestién judicial”. En tanto justicia formal y MASC comparten
la misma finalidad, su tratamiento por parte del legislador deberia ser igual de
relevante en ambos casos. Pero particular importancia deberia ser puesta en la

57 GIRALDO SERNA, Juliana Maria. “Los MASC, aliados del crecimiento empresarial’.
Ambito Juridico. Bogota. 13 de octubre del 2016 en: https://www.ambitojuridico.com/
BancoConocimiento/Mercantil-Propiedad-Intelectual-y-Arbitraje/los-masc-alia-
dos-del-crecimiento-empresarial.cshtm: “[S]egin un reciente estudio de los tres centros
mas importantes del pais [Bogota, Cali y Medellin], el 70 % de los casos tramitados
con este mecanismo resulta siendo un acuerdo, y es resuelto en menos de 11 dias,
reafirmando a la conciliaciéon como una figura atil y rdpida que restablece relaciones y
mejora la productividad de las empresas, pues les permite continuar de manera dindmica
con su negocio sin estancarse en el conflicto”

% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 2013. Op. cit.

»®  Ibid. COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-330 de 2012. 9 de mayo de 2012.
MP. Humberto Antonio Sierra Porto. Expediente D-8677.
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voluntad de las partes respecto de las MASC, en tanto es la puerta de entrada
para activarlos®.

Sin el deseo de las partes inmersas en la controversia, estos mecanismos
no tendrian ninguna eficacia. Es la libertad de las partes para resolver por sus
propios medios sus controversias la manera como se exterioriza esta forma de
justicia material. Sin embargo, la restricciéon del CGP cierra este camino, y lleva
necesariamente a las partes a accionar ante los operadores de la justicia formal.

El debate al respecto puede reducirse en la siguiente forma. La Corte
Constitucional mediante una interpretacion auténtica® de la Constitucion
Politica ha defendido que pactar clausulas escalonadas no constituye una
vulneracién al acceso a la administracion de justicia®. Mientras que el legislador
colombiano motiva la norma del CGP sefialando que estos pactos suelen ser “en
ocasiones sumamente costosos en términos de tiempo y dinero”®. No obstante,
esta ultima posicion ignora que tanto la justicia estatal como el arbitraje poseen
costos mayusculos en comparacién con los MASC.

Larazon eslégica. Los procesos judiciales® y arbitrales® poseen un entramado
complejo donde interactian una serie de sujetos y factores, tales como: presen-
tacion de demanda, contestacidn, audiencias, peritajes, inspecciones judiciales,
honorarios de abogados, honorarios de arbitros, entre otros. Todo esto implica
gastos para las partes y un procedimiento extenso hasta la emisién de la sentencia
o laudo que ponga fin al asunto.

€@ COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-893 de 2001. Op. cit.

61 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-175 de 1997. 8 de abril de 1997. MP. José
Gregorio Herndndez Galindo. Expedientes acumulados T-114880 y otros.

62 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-058/09. Op, cit: “Si se tiene que las
partes decidieron resolver sus controversias por fuera de la administracién de justicia
del Estado, es claro que dicha decisién no puede configurar una violacién del derecho
fundamental al acceso a la administracion de justicia de quien la toma”.

% COLOMBIA. Congreso de la Reptblica. Gaceta del Congreso 261 del 23 de mayo de
2012. Op,, cit.

¢ Corporacién Excelencia en la Justicia. “Tablero de indicadores generales de justicia en
Colombia” en: https://docs.google.com/spreadsheets/d/1fOTae9wdvvfaexh7f1yUtBXuu
kmSbn_1iN16nUHtwnw/pubhtml (visitado el 31 de agosto de 2016). En el afio de 2011
los tiempos procesales promedio segiin especialidad eran de 625,2 dias en materia civil,
1.136,5 dias en laboral y 1.143,0 dias en administrativo.

% En una encuesta realizada a diferentes expertos en arbitraje se les pregunto ;cudl son las

tres peores caracteristicas del arbitraje internacional? Dentro de las diez principales carac-
teristicas escogidas, la primera fue costos en un 68% y la cuarta el tiempo en un 36%. Queen
Mary University of London & White & Case, ‘(2015 International Arbitration survey:
Improvements and Innovations in International Arbitration’ (QMUL, 2015) <http://www.
arbitration.qmul.ac.uk/docs/164761.pdf> (revisado el 23 de Agosto de 2016).
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De todo lo expuesto se puede concluir que la prohibicién establecida por
el legislador para pactar clausulas escalonadas, desconoce la estructura de la
administracion de justicia en Colombia y representa un detrimento al derecho
para acceder a la misma.

4.2.4 Restriccion de la buena fe contractual y su presuncion en favor
de los contratantes

La norma del CGP también desconoce el principio general de la buena fe
establecido en el articulo 83 de la Constitucion Politica, por dos razones. En primer
lugar, la Corte Constitucional ha sostenido que la buena fe tiene gran influencia
en las actuaciones entre particulares®. Segin el principio de buena fe contractual,
las partes vinculadas por un acto juridico actiian bajo los parametros de la recta
disposicidn de la razdn, dirigida al cumplimiento fiel de las obligaciones derivadas
del acto. Se trata de reconocer que una parte que ha asumido obligaciones,
procederd con honestidad, lealtad y moralidad a fin de cumplirlas.

Interpretada a la luz del Cédigo Civil (Articulo 1603), la buena fe constituye
un criterio regulador de conducta, y, ante todo, un principio habilitador
para que las partes puedan suscribir libremente negocios juridicos, siempre
que se amparen bajo sus postulados. Esto se basa en la expectativa de que
lo pactado sera vinculante y cumplido reciprocamente. Si el ordenamiento
juridico impide ese cumplimiento, mediante el despojo de los efectos de lo
pactado —como sucede con las cldusulas escalonadas, tal expectativa se vera
defraudada. Lo ideal, conforme a la buena fe, es que “la parte que invoca la
obligatoriedad y el cumplimiento de los escalones iniciales de una cldusula
multinivel tiene derecho a que se decrete tal obligatoriedad y a que se cumpla
con dichos escalones, asi el resultado vaya a ser fitil o no se vaya a solucionar
efectivamente el conflicto”.

Esta vulneracién de la buena fe ademas se vislumbra en una segunda forma,
pues contrario a lo exigido por la Constitucion, se construye una presuncién
de mala fe en contra de las partes que suscriben las clausulas escalonadas.
En efecto, el legislador fundamenta la norma acusada sosteniendo que las
cldusulas escalonadas “tienen como propdsito o como efecto impedir o restringir
el derecho al libre acceso a la administracion de justicia (...)".

% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-865 de 2004. 7 de septiembre de 2004.
MP. Rodrigo Escobar Gil. Expediente D-5057.

7 LOPEZ ANTON, Félix. “Ejecucién en Espafia de laudos arbitrales extranjeros (La apli-
cacion del Convenio de Nueva York)” Diario La Ley. 1985, p. 1190.

% COLOMBIA. Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso 261 del 23 de mayo de
2012. Op. cit.
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Esta asuncién parte de premisas erradas, pues supone que la intencién de las
partes al pactar estas clausulas es sortear la justicia estatal o arbitral, de manera
dolosa. Por el contrario, deberia primar una interpretacion desde la buena
fe segin la cual, las partes al pactar “escalones” previos al arbitraje tienen la
intencion de resolver la controversia de manera amistosa, econdémica y celera
antes de acudir ante jueces y arbitros.

Conclusiones

La pugna por las clausulas escalonadas en Colombia ha atravesado un importante
debate sobre la naturaleza juridica del arbitraje, que paulatinamente se ha
impregnado por consideraciones de naturaleza iusfundamental. En estos niveles
dos conclusiones se han alcanzado a lo largo del presente ensayo:

1. La tesis prevalente en Colombia sobre el arbitraje nacional es principalmente
de orden procesal, anteponiéndose a la vision contractual.

2. Por otro lado, el segundo inciso del articulo 13 del CGP vulnera diversos
derechos y principios del arbitraje a nivel constitucional.

Lo anterior lleva a reflexionar acerca de si la senda que el derecho arbitral y el
derecho procesal han recorrido juntos, debe empezar a individualizarse. Queda
claro que la influencia procesal es importante en el arbitraje —principalmente el
nacional. Sin embargo, éste también se ha influencia caracteristicas que lo hacen
alternativo al proceso general. En razén de ello, las normas arbitrales deberian
guardar mayor independencia.

Esto por supuesto, no supone convertir al arbitraje en una figura eminen-
temente contractual, pues, asi como su cardcter consensual es innegable,
también lo es su alto contenido procesal. Lo que se trata es que compaginar
ambos extremos en aras de lograr mayor especialidad frente a las otras formas de
solucién de controversias.

Ahora bien, en lo que a la regulacién de las clausulas escalonadas como tal
concierne, ninguno de los dos extremos —contractualista y jurisdiccional— brinda
una solucion adecuada a la problematica planteada. Las cldusulas escalonadas
no pueden ser analizadas desde un solo punto de vista, puesto que en cada caso
existen circunstancias que inclinan la balanza hacia una u otra decision, por lo
siempre correspondera hacer una evaluacién individualizada.

En esta logica, el andlisis contractual-jurisdiccional deberia ser reemplazado
por uno de jurisdiccion-admisibilidad. Entendiendo por jurisdiccion al poder
del arbitro/juez para conocer del proceso, y admisibilidad, a si existen vicios que
afectan —pero no eliminan- la jurisdiccidon del Tribunal®.

% Al respecto en el caso CIADI. Waste Management, Inc. v. United Mexican States. Caso
No. ARB(AF)/98/2. Opinién Disidente del arbitro Keith Highet, 8 mayo 2000, parr. 58,
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En ese sentido las posiciones adoptadas por el Consejo de Estado, la Corte
Constitucional y el Tribunal Superior de Bogota ven el problema solamente
como uno de jurisdiccion, pues lo que importa es si el Tribunal Arbitral puede
o no conocer del procedimiento. Para el Consejo de Estado es asi, puesto que
la existencia de una clausula escalonada no afecta de ninguna manera la juris-
diccién arbitral. Y también sucede con la Corte Constitucional y el Tribunal
Superior, porque perciben los efectos procesales de las clausulas escalonadas
en el sentido de arrebatarle a los arbitros el conocimiento de la causa, para
someterla a los MASC.

Ignoran de esta manera que pueda tratarse de una situacién de admisi-
bilidad, donde perfectamente el Tribunal pueda constituirse y conocer del caso,
y hecho esto, decidir qué efectos tiene la clausula escalonada. Pudiendo asi,
generarse hipdtesis como la suspension del procedimiento arbitral mientras se
intentan solucionar amistosamente las desavenencias. A través de esta visiéon
se podrian sortear problemas como los términos de caducidad, prescripcién
o la adopcion de medidas cautelares, que, ante la existencia de una clausula
escalonada tienen la potencialidad de perjudicar los derechos de alguna de las
partes.

Es posible también que el Tribunal con base en el principio del competen-
ce-competence declare que no goza de jurisdiccion, y, en consecuencia, exhorte
a las partes a agotar las etapas previas antes del procedimiento arbitral. En este
contexto, resulta mas garantista hacia las libertades de las partes que caso por
caso, el Tribunal Arbitral o los jueces quienes decidan la suerte de la clausula
escalonada. Lo que es contrario a una prohibicién legal absoluta.

La labor del legislador serd importante en tanto establezca criterios
objetivos que puedan utilizar los operadores juridicos al momento de decidir
estas cuestiones. Para ello podria valerse de experiencias internacionales,
como las directrices de la IBA™.0 decisiones de tribunales extranjeros.

No obstante, la norma como esta planteada en la actualidad deberia ser
objeto de modificacion por el legislador, considerando lo antes sefialado, o una
propuesta que compagine las libertades de las partes con la naturaleza juris-
diccional del arbitraje. Hasta que ello no suceda, el segundo inciso del articulo
13 del CGP permanecera contrario a principios arbitrales y constitucionales.

se establecié que: “[jlurisdiccion es el poder del tribunal para conocer una causa; admi-
sibilidad es si el caso, en si, estd viciado, si es apropiado que el tribunal lo conozca. Si no
existe titulo de jurisdiccién, el tribunal no puede actuar”

70 IBA Litigation Committee. Op. cit.
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