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RESUMEN

El presente estudio explica que, actualmente, no es posible iniciar arbitrajes con el
propdésito de resolver sobre la responsabilidad penal de los asociados. Sin embargo,
demuestra que el impulso del mecanismo en comento, en estas materias, obraria en
procura del derecho al acceso efectivo a la administracion de justicia y se compadeceria
con algunos paradigmas que caracterizan el ordenamiento juridico colombiano. En ese
sentido, expone qué normas tendrian que ser modificadas para el efecto y como podria
articularse el arbitraje con el procedimiento previsto en las leyes 600 de 2000 y 906 de
2004.

PALABRAS CLAVE

Justicia Penal. Justicia Restaurativa. Arbitraje.
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1. INTRODUCCION

La justicia estatal no es perfecta. Este postulado motivé la aparicion del Movimiento a favor
de la Resolucion Alternativa de Conflictos, escuela de estudios forjada a partir de los afios
sesenta y setenta del siglo pasado, que propugno por el uso y desarrollo de mecanismos
para sublimar los conflictos, diferentes del aparato jurisdiccional’. Segin aludian sus
exponentes, los altos costos de litigar en el escenario estatal, las dilaciones injustificadas de
los procesos ordinarios y la imposicion de funcionarios no aptos para resolver los
conflictos, alertaban sobre la necesidad de re-descubrir mecanismos como la conciliacion,

la mediacion y el arbitraje®.

Los planteamientos del movimiento fueron acogidos y, con el paso del tiempo, el uso de
mecanismos alternativos fue implementado con vigor en asuntos civiles, comerciales y
laborales®. No ocurri6 lo mismo en materia penal, posiblemente porque era dificil
comprender como los particulares podian reunirse para resolver un litigio que ya no era de
su incumbencia. En efecto, con el fortalecimiento del estado moderno, el conflicto penal
fue expropiado de sus afectados directos, en primer lugar, pues pasé a manos de “...un juez
imparcial que somete a prueba los hechos y gradda la sancion de acuerdo con la gravedad
de la lesion....”"*; y, en segundo lugar, porque el conflicto empezé ser sublimado a través de
procedimientos estandarizados, administrados por funcionarios y abogados “...extrafios a

la situacion, capaces profesionalmente de dar respuestas incomprensibles... .

En gracia de sintesis, el perjudicado por el delito se habia convertido en un mero

3

observador de la actuacion estatal, el victimario en “..un objeto para el estudio,
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manipulacién y control... "-traduccion libre-%; y, en general, el conflicto se habia
transformado en “...una vulneracion a un bien (abstraccién) protegido por el Estado...””.
Lo anterior, debido tanto a razones honorables como a razones no tan honorables: “...las
honorables tienen que ver con la necesidad estatal de reducir los conflictos y de proteger a
la victima. Es mas que obvio. Pero asi también lo es la no tan honorable tentacion del

estado, o del emperador, o quien detente el poder, de utilizar los casos criminales para

fines personales... -traduccion libre-2.

Sin embargo, el renacimiento de la victima y sus derechos en el marco del proceso penal, el
fracaso de la politica resocializadora, el efecto estigmatizador de la prision, las teorias
abolicionistas y, en general, la crisis del modelo de justicia cuya finalidad exclusiva era
castigar la violacion de las prohibicion estatales (modelo retributivo), llevaron a la difusion
mundial de un paradigma que le devuelve el protagonismo a la victima y al victimario, al

momento de sublimar el conflicto penal: la Justicia Restaurativa’.

Dicha forma de reaccion al delito, utiliza procesos en los que “...las victimas, el
delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas 0 miembros de la comunidad
afectados por un delito, participen conjuntamente de forma activa en la resolucion de
cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un facilitador... "0 Lo
anterior, con el proposito de lograr un acuerdo “...cuyo contenido sea la reparacion, la
restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados a atender las necesidades y
responsabilidades individuales y colectivas de las partes en el conflicto y a lograr la

. .7 r . * »” 11
reintegracion de las victimas y el delincuente” ~".

14



El culmen del proceso de difusion fue la Resolucion 2002/12 del Consejo Econémico y
Social de Naciones Unidas (ECOSOC), donde el organismo reconocio que “...este enfoque
da a las victimas la oportunidad de obtener reparacion, sentirse mas seguras e intentar
cerrar una etapa, permite a los delincuentes comprender mejor las causas y los efectos de
su comportamiento y asumir una genuina responsabilidad, y posibilita a las comunidades
comprender las causas profundas de la accion delictiva, promover el bienestar

12 Ademas, la Resolucion insté a los Estados

comunitario y prevenir la delincuencia”
Miembros de Naciones Unidas a que adoptaran estrategias y politicas “...encaminadas al
desarrollo de la justicia restaurativa y a la promocién de una cultura propicia para la

utilizacion de la justicia restaurativa... ™.

En adelante, la comunidad internacional se comprometi6 con el desarrollo y/o
fortalecimiento de los mecanismos de Justicia Restaurativa’. Colombia no fue la
excepcion, pues consagré el deber de desarrollar programas de justicia restaurativa
mediante el Acto Legislativo No. 3 de 2002 y, en segundo lugar, destind un acapite para
reglar la materia al interior del nuevo Cddigo de Procedimiento Penal (Libro VI de la ley

906 de 2004)™

De esta manera, fueron sentadas las bases para implementar soluciones alternativas a la via
estatal en los asuntos penales y, por esa via, empezd a cobrar importancia el estudio acerca
de si los mecanismos que habian sido promovidos en otras materias podrian ser utilizados
para resolver el conflicto entre la victima y el victimario. En ese sentido, no es de extrafiar
que éste escrito examine la posibilidad de adelantar arbitrajes en materia penal y valorar la

conveniencia de implementar dicho procedimiento.
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El presente estudio busca denotar que el impuso del arbitraje en materia penal podria
contribuir a la solucién de algunas problematicas que presenta la administracion de justicia
colombiana en lo penal, como la desconfianza de la poblacion en las determinaciones y la
existencia de jueces no doctos en las normas sustanciales y adjetivas; y, en todo caso,
obraria en procura del derecho de acceso efectivo a la administracion de justicia de los

sujetos procesales e intervinientes especiales dentro del proceso penal.

Con tal propdsito, el escrito estara dividido en dos ejes: uno descriptivo y otro reflexivo. En
el primero, hara exposicion de las teméticas relevantes para desarrollar la hipétesis descrita
atrés y, en ese sentido, se referird al objeto de la jurisdiccién penal y los 6rganos que
administran justicia en éstos asuntos, asi como a los problemas que caracterizan el ejercicio
de dicha funcién (Capitulo 2). Ademas, el escrito ahondard en la nocién de la Justicia
Restaurativa y en los mecanismos previstos por el ordenamiento colombiano para su puesta
préactica (Capitulo 3); y estudiara el arbitraje en su definicion, caracteristicas, principios
orientadores y ventajas, ademas de las materias que pueden ser sometidas al procedimiento

arbitral (Capitulo 4).

Culminado el desarrollo tedrico descrito en lineas anteriores, el presente estudio iniciara su
acapite reflexivo. De esta manera, en primera instancia, resaltara los motivos por los cuales,
en Colombia, no es posible conducir arbitrajes con la finalidad de resolver sobre la
responsabilidad penal de los asociados, sin perjuicio de que también hard alusion a la
respuesta internacional en la materia (Capitulo 5). A continuacion, el escrito pondra de

presentes las razones que aconsejan el uso de dicho mecanismo en materia penal y los
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paradigmas que facilitarian su implementacién en Colombia (Capitulo 6). Por ultimo,
buscara resolver cobmo podria articularse el arbitraje con el tramite previsto por las leyes
600 de 2000 y 906 de 2004, y definir qué normas tendrian que ser modificadas, en caso de

iniciar una reforma para introducir el arbitraje sobre la responsabilidad penal (Capitulo 7).

2. LA JURISDICCON PENAL COLOMBIANA

2.1.0bjeto y composicion

El articulo 29 de la ley 906 de 2004 define que la jurisdiccion penal se encarga de “...la
persecucion y el juzgamiento de los delitos cometidos en el territorio nacional, y los
cometidos en el extranjero en los casos que determinen los tratados internacionales
suscritos y ratificados por Colombia y la legislacion interna 718 Asi pues, para conocer el
alcance de la justicia en estas materias, basta con una lectura de la citada disposicion,
acompafiada de las normas sustanciales que definen cuando se configura el delito (articulo
9° del Cddigo Penal) y en qué casos los jueces colombianos conocen de los punibles

cometidos fuera del territorio nacional (articulos 15 y 16 del Cédigo Penal).

Con todo, en el parecer del presente escrito, la nocion del citado articulo merece dos
observaciones. En primer lugar, la justicia penal no se encarga de enjuiciar la totalidad de
los delitos, pues algunas conductas son conocidas por jurisdicciones especiales, como la
militar y la indigena®’; y otras jamas son procesadas, luego de verificarse alguno de los

fenémenos que extinguen la persecucion penal®®.
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En segundo lugar, no todas las autoridades que imparten justicia, en estas materias, tienen
la funcion de perseguir y juzgar el delito. Al respecto, se recuerda que los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad son érganos de la jurisdiccion penal (numeral
7° del articulo 31 de la ley 906 de 2004), pese a que no definen, en manera alguna, sobre la
responsabilidad penal del los asociados. Lo anterior, pues su funcién es garantizar los
derechos del condenado y tramitar las solicitudes efectuadas durante el término de

ejecucion de la pena®.

Similar consideracién cabe respecto de los juzgados que ejercen la funcion de control de
garantias, quienes forman parte de la jurisdiccion penal (articulos 31 y 39 de la ley 906 de
2004), pese a que no se encargan de resolver sobre la existencia del punible, sino de velar
por el respeto de los derechos constitucionales, en desarrollo de las audiencias descritas en
los articulos 152 y 154 de la misma normativa (audiencias preliminares)®’. Esto, a
excepcion de cuando controlan la aplicacion del principio de oportunidad, pues dicha
funcion exige una verificacion de que los hechos investigados revistan las caracteristicas

del delito?.

En lo que respecta a la integracion de la jurisdiccion ordinaria, en materia penal,
nuevamente la ley 906 de 2004 contempla una norma en la materia. En efecto, el articulo
31 sefiala que ésta se encuentra conformada por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, los Juzgados Penales de
Circuito Especializados, los Juzgados Penales de Circuito, los Juzgados Penales
Municipales, los Juzgados Promiscuos cuando resuelven asuntos de caracter penal, los

Juzgados de Ejecucion de penas y Medidas de Seguridad y los jurados en las causas
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criminales, en los términos que determine la ley. Asi mismo, la norma define que, en
ciertos eventos, forman parte de la jurisdiccion penal, el Congreso de la Republica, la
Fiscalia General de la Nacion y “...las autoridades judiciales que excepcionalmente

cumplen funciones de control de garantias .

A pesar de la claridad de la norma, nuevamente conviene presentar algunas
consideraciones. Asi pues, en primer lugar, es preciso advertir que, a la fecha, no se ha
implementado la posibilidad de que los particulares sean investidos de la funcion de

administrar justicia, como jurados, en las causas penales.

En segunda instancia, segun la norma, forman parte de la jurisdiccién penal las autoridades
que, de forma excepcional, cumplen funciones de control de garantias, pero ¢en qué
hipGtesis ocurre esto?. Pues bien, se trata del fenémeno descrito en el inciso 3° del articulo
39 de la ley 906 de 2004: “Cuando el acto sobre el cual deba ejercerse la funcion de
control de garantias corresponda a un asunto que por competencia esté asignado a juez
penal municipal, o concurra causal de impedimento y solo exista un funcionario de dicha
especialidad en el respectivo municipio, la funcion de control de garantias debera
ejercerla otro juez municipal del mismo lugar sin importar su especialidad o, a falta de

. . . r 14 . ))23
este, del municipio mas proximo .

En tercer lugar, el articulo bajo estudio reconoce que, en determinadas oportunidades, el
Congreso de la Republica dirime causas penales. En efecto, segun el articulo 175 de la
Carta Politica, previa acusacion de la Camara de Representantes, el Senado puede enjuiciar

si los servidores mencionados en el articulo 174 de igual normatividad cometieron delito®,
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e imponer la pena de destitucion del empleo o la privacion temporal o permanente de los
derechos politicos. Esto, sin perjuicio de que al reo le siga juicio criminal ante la Corte
Suprema de Justicia “...si los hechos lo constituyen responsable de infraccién que merezca

25
otra pena... """,

Por ultimo, si bien el paragrafo 2° de la disposicion examinada sefiala que la Fiscalia
General de la Nacion puede ejercer ciertas funciones judiciales, es prudente resaltar que, al
interior del sistema procesal desarrollado por la ley 906 de 2004, los actos del ente acusador
“...no son jurisdiccionales sino de investigacion, con excepcion de aquellos que impliquen
restriccion de los derechos fundamentales de las personas, los cuales deben ser en todo

. 14 ))26
caso controlados por el juez de garantias...”".

Asi pues, la salvedad que introduce el paragrafo se justifica porque la Fiscalia puede
adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones
(articulo 250 de la Constitucién Politica)?’. Sin embargo, la determinacién sobre la
responsabilidad penal del investigado s6lo puede ser adoptada por los Jueces de la
Republica®®, y toda actuacion diferente de las mencionadas y que implique afectacién de
derechos fundamentales debe estar precedida de una autorizacion por parte del Juez de

Control de Garantias®®.

2.2. Algunas problematicas

Desde el comienzo de la implementacion del Sistema Penal Acusatorio en Colombia,

posiblemente la entidad que se ha ocupado de evaluar con mayor detenimiento la
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realizacion de los objetivos de la reforma, ha sido la Corporacion Excelencia en la Justicia
(en adelante “la Corporacion”)*. La referida institucion fue creada el 28 de agosto de 1996
y €S una organizacion privada, sin animo de lucro, que agrupa diferentes actores de la
sociedad civil (profesionales independientes, agremiaciones, centros universitarios y de

“«

investigacion y empresas del sector productivo) y que “...promueve y hace seguimiento a
politicas publicas; fomenta el control ciudadano y exige rendicion de cuentas al sector
justicia; estimula y resalta las buenas practicas y el mejoramiento del servicio publico de

T - . 31
la justicia y la educacion al ciudadano...”".

A finales del afio 2010, la Corporacion presento el balance sobre los primeros cinco afios de
funcionamiento del sistema penal acusatorio y que, en términos generales, concluyd que
“...el sistema no habia colapsado, pero que podia hacerlo si no se adoptaban medidas de
choque para superar las causas que habian afectado el cumplimiento de los objetivos de la

32 Lo anterior, a partir de informacién reportada por las entidades que

reforma...
participan del sistema, de mesas de trabajo adelantadas con autoridades y académicos, asi

como de estudios emprendidos por organizaciones nacionales e internacionales.

Si bien es cierto que buena parte del documento se destina a advertir deficiencias en la
gestion de la Fiscalia General de la Nacion, éste también denota problematicas referidas al
aparato jurisdiccional. Tales deficiencias son presentadas a continuacion, toda vez que,
como se verd mas adelante, pueden ser atacadas con la implementacion del arbitraje en

causas penales.
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En ese sentido, en primer lugar, la Corporacion se refiere a la insuficiente capacitacion de
los funcionarios que intervienen en el sistema penal acusatorio®, y la consiguiente
necesidad de adoptar medidas como “...fortalecer el componente practico de los

1,34 “

programas de capacitacion... y como “...actualizar los programas de capacitacion a

: . 35
las nuevas realidades que enfrenta el sistema...”.

Asi mismo, al momento de evaluar la calidad de las decisiones judiciales, entre otros
aspectos, el informe sefiala “...el insuficiente ejercicio de poderes de direccion y
correccion por parte de los jueces...”*®. Ademas, se refiere a una posible insatisfaccion de
la ciudadania con las decisiones judiciales, posiblemente causada por la materializacion del
garantismo que inspird el sistema penal acusatorio, pero también por “...errores en el
procedimiento causados, no por la norma, sino por su inadecuada aplicacion por parte de

. C e . 37
los servidores judiciales... " .

En febrero de 2012, la misma institucién presentd un boletin de actualizacion de su balance,
donde son reiteradas algunas de las problematicas mencionadas atrds. Cuando el documento
se refiere a la duracion de las audiencias, como causa de la ineficiente gestion de las
mismas, alude a la necesidad de que se fortalezca la capacitacion de los actores v,
especificamente, la de los jueces como directores del proceso®. Igualmente, presenta
algunas encuestas sobre confianza en el sistema penal, que advierten la sensacion de
inseguridad existente en la comunidad colombiana, frente a las determinaciones de la

jurisdiccion penal, a pesar de los avances paulatinos en la materia.
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En ese sentido, se refiere a las encuestas de la Red de ciudades cémo vamos®®, aplicadas en
Bogota D.C, Ibagué, Cali, Barranquilla y Medellin, donde se evidencia que sélo una
minoria de la poblacion opina que la justicia ayuda “mucho” a reducir la criminalidad® y
que, de hecho, en ciudades como Bogotd D.C e Ibagué la mayoria sostiene que la justicia
ayuda “poco”. Pero ademas, tales encuestas resaltan que la generalidad de la poblacion

considera que la probabilidad de que un delito sea sancionado es baja o muy baja*.

Igualmente, el documento replica el informe de 2011 de World Justice Project sobre el
cumplimiento de los objetivos del Estado de Derecho en Colombia, realizado con base en
encuestas aplicadas en Bogota, Medellin y Cali*®. Dicho estudio le otorga a Colombia una
calificacion de 0,43 sobre una escala de 1,0 al momento de evaluar la confianza en la
efectividad de la justicia penal*. Lo anterior, a partir de la evaluacion de los siguientes

45,
‘subfactores’*®:

Puntaje Sub-factor

0,36 | Efectividad en la investigacion de crimenes

0,37 | Oportunidad y efectividad de las decisiones judiciales

0,23 | Efectividad del sistema penitenciario para reducir el comportamiento

criminal

0,3 Imparcialidad del sistema de justicia

0,56 | Libertad del sistema de justicia respecto de influencias indebidas

0,64 | Libertad del sistema respecto de la influencia del gobierno

0,55 | Respeto por el debido proceso de los acusados
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Partiendo de las anteriores consideraciones, con relacién a Colombia, World Justice Project
concluye que “...el sistema judicial es independiente y libre de influencias indebidas, y es
uno de los (paises) con mayor acceso y disponibilidad en la region. Sin embargo, se
encuentra afectado por las demoras y falta de efectividad en la investigacion y juzgamiento
de los crimenes” -traduccion libre-*°. Igualmente, al momento de evaluar la efectividad de
la justicia criminal, asegura que el pais ocupa el puesto nimero 49 en el ranking global
(sobre un total de 66 estados evaluados) y el puesto nimero 6 en el ranking regional (sobre

un total de 12 estados evaluados)*’.

Vistos los hallazgos de la Corporacion Excelencia en la Justicia, es posible concluir que
existen, a lo menos dos falencias en la operatividad practica de la jurisdiccion penal. En
primer lugar, a menudo por problemas de capacitacion, no todos los jueces son doctos en la
aplicacion de las normas adjetivas. Ademas, se evidencia una importante desconfianza de la
ciudadania en las decisiones judiciales y, especificamente, en las determinaciones que

ponen fin a la actuacion penal.

3. LAJUSTICIA RESTAURATIVA EN COLOMBIA

3.1. Aproximacion al paradigma restaurativo

El modelo restaurativo puede ser definido por oposicion a otro tipo de respuestas sociales

frente a la ocurrencia del delito. En efecto, existen reacciones con enfoque punitivo o

retributivo, cuya finalidad es mantener la vigencia de las normas de conducta, sin
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consideracion a las necesidades fisicas y emocionales de los afectados por el conflicto.
Igualmente, el delito puede ser enfrentado con enfoques permisivos o rehabilitadores,
donde se justifica el obrar del delincuente; asi como con indiferencia o con absoluta
pasividad. Por su parte, la vista restaurativa es la Unica que “...confronta y desaprueba los

delitos al tiempo que ratifica el valor intrinseco de los delincuentes... .

De esta manera, la justicia restaurativa “...se presenta como un modelo alternativo de
enfrentamiento de la criminalidad, que sustituye la idea tradicional de retribucién o
castigo, por una vision que rescata la importancia que tiene para la sociedad la
reconstruccion de las relaciones entre victima y victimario... »9 - Asi pues, éste paradigma
comprende al delito como una “...ruptura de las relaciones humanas y sociales antes que

%0y "en consecuencia, busca “...recomponer lazos humanos y

como violacion de la ley...
sociales rotos, en vez de castigar y provocar nuevas rupturas... "1 1o anterior, a través de

espacios donde los involucrados se reinen para compartir sus sentimientos.

Es dificil determinar con exactitud el momento o lugar en los que se originé la Justicia

“«

Restaurativa, pues es sabido que “...Las formas tradicionales y autoctonas de justicia
consideraban fundamentalmente que el delito era un dafio que se hacia a las personas y
que la justicia restablecia la armonia social ayudando a las victimas, los delincuentes y

52 Con todo, podria sugerirse que, en las

las comunidades a cicatrizar las heridas...
ultimas décadas, la difusion de este modelo fue ocasionada por el renacimiento de la
victima y sus derechos en el marco del proceso penal, el fracaso de la politica

resocializadora y el efecto estigmatizador de la prision, las teorias abolicionistas, los
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movimientos a favor de la resolucion alternativa de conflictos y, en general, por la crisis del

modelo de justicia habitual®.

Asi pues, la Justicia Restaurativa se materializa en procedimientos con las siguientes
caracteristicas: “...a) el protagonismo y la participacion de las partes en la expresion de
sus necesidades y la adopcion de compromisos; b) la facilitacion de un dialogo ordenado
pero con contenido emocional; c) la aspiracion a hallar una solucién asumida por todas
las partes en la que se establezcan las condiciones de la situacién que debe suceder al

* 2 4
conflicto...”™.

Por (ltimo, conviene advertir que la implementacion de procedimientos de Justicia
Restaurativa no descarta la actuacion de la jurisdiccion penal. En efecto, existen eventos
donde tales mecanismos no pueden adelantarse y, por ende, le compete al estado resolver el
conflicto ocasionado por el delito (V.gr. el delincuente o la victima no estan dispuestos a
dialogar). Ademas, las medidas restaurativas pueden complementar el proceso penal, bien
porque son adelantadas de forma paralela o bien porque se encuentran articuladas dentro

del tramite®®.

3.2.Articulacion con el proceso penal colombiano

Mediante la Resolucion 2002/12, el Consejo Economico y Social de Naciones Unidas
(ECOSOC) presento los Principios basicos sobre la utilizacion de programas de justicia
restaurativa en materia penal. Lo anterior, luego de advertir que en el mundo entero habian

aumentado las iniciativas en materia de justicia restaurativa y que “...este enfoque da a las
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victimas la oportunidad de obtener reparacion, sentirse mas seguras e intentar cerrar una
etapa, permite a los delincuentes comprender mejor las causas y los efectos de su
comportamiento y asumir una genuina responsabilidad, y posibilita a las comunidades
comprender las causas profundas de la accion delictiva, promover el bienestar

o . . . )56
Comunitario y prevenir la delincuencia’".

La Resolucion presenta una serie de definiciones relevantes para la comprension de la
Justicia Restaurativa. En ese sentido, afirma que “Programa de Justicia Restaurativa” es
aquel que utiliza procesos en los que “...las victimas, el delincuente y, cuando proceda,
cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad afectados por un delito,
participen conjuntamente de forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del

delito, por lo general con la ayuda de un facilitador... ™’

(Procesos Restaurativos) y donde
se busca “...un acuerdo alcanzado como consecuencia de un proceso restaurativo cuyo
contenido sea la reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados a
atender las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes en el

conflicto y a lograr la reintegracion de las victimas y el delincuente” (Resultado

Restaurativo) *%.

Ademas, el documento insta a los Estados Miembros de Naciones Unidas a que adopten
estrategias y politicas “...encaminadas al desarrollo de la justicia restaurativa y a la
promocion de una cultura propicia para la utilizacion de la justicia restaurativa... 59
Esto, siempre que los adelantos en la materia se encuentren reglados por normas

respetuosas de los principios que la misma Resolucion enuncia y que, en lo medular,

buscan salvaguardar los derechos de quienes intervienen en los procedimientos
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restaurativos, al tiempo que reglar su articulacion con el aparato jurisdiccional de los

paises.

En Colombia, con la expedicion del Acto Legislativo No. 3 de 2002, la invitacion
presentada por la Resolucion fue honrada, pues la reforma consagré el deber de desarrollar
mecanismos de justicia restaurativa (numeral 7° del articulo 250 de la Constitucion
Politica); y, a raiz de lo anterior, la ley 906 de 2004 destind un acéapite completo a la

materia (el Libro V1)%.

Asi pues, el articulo 518 de la ley 906 de 2004 incorpora la definicion de programa de
justicia restaurativa citada en lineas anteriores, asi como los postulados que, segun el
instrumento de Naciones Unidas, deben orientar los mecanismos restaurativos (articulos
519 y 520). Ademas, la normativa regula tres procedimientos que, en su articulo 521,

califica como “de justicia restaurativa” y que se exponen a continuacion.

a. La conciliacion preprocesal.

En general, la conciliacion puede ser definida como “...una especial institucion en virtud de

la cual se persigue un interés pablico, mediante la solucion negociada de un conflicto

juridico entre partes, con la intervencion de un funcionario estatal, perteneciente a la rama
»61.

judicial o a la administracion, y excepcionalmente de particulares””; y encuentra su

regulacion genérica en la ley 640 de 2001.
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El articulo 522 de la ley 906 de 2004 consagra dicho mecanismo como requisito de
procedibilidad para el ejercicio de la accion penal para los delitos querellables y, en
consecuencia, debe ser intentada por el Fiscal encargado de la investigacion o por un

conciliador reconocido como tal®

. lgualmente, aclara que, en caso de acuerdo, la Fiscalia
debe proceder al archivo de las diligencias; en el evento de inasistencia injustificada del
querellante, se entiende que éste desiste de su pretension; y, por ultimo, cuando el
querellado se ausenta de la diligencia o si ambas partes se hacen presentes y la conciliacion

fracasa, el ente acusador debe continuar con el trdmite (sin perjuicio de que, con

posterioridad, intenten un nuevo procedimiento restaurativo).

Es prudente advertir que, en providencia del 9 de septiembre de 2009, la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia estudio las finalidades de la justicia restaurativa y

“«

asegurd que “...Si uno de los mecanismos a través de los cuales opera esta figura, es la
conciliacion preprocesal, y las partes acuden a ese escenario con miras a lograr un
acuerdo conciliatorio para superar el conflicto en el que se encuentran involucradas, surge
incuestionable que si el querellado no cumple con lo pactado, no hay opcién distinta a la

de continuar con el ejercicio de la accién penal”®

b. La conciliacion en el incidente de reparacion integral.

Una vez en firme la sentencia condenatoria y previa solicitud expresa de la victima, del

Fiscal o del Ministerio Publico, inicia el incidente de reparacion integral, entendido como la

fase del procedimiento encaminada a determinar los perjuicios que fueron causados a la
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victima, asi como a estimar las medidas que deben ser adoptadas por el procesado (articulo

102 de la ley 906 de 2004).

Pues bien, el Cédigo de Procedimiento Penal prevé que “...admitida la pretension el juez la
pondra en conocimiento del condenado y acto seguido ofrecerd la posibilidad de una
conciliacion que de prosperar dara termino al incidente. En caso contrario el juez fijara
fecha para una nueva audiencia dentro de los ocho (8) dias siguientes para intentar
nuevamente la conciliacién y de no lograrse, el sentenciado debera ofrecer sus propios
medios de prueba...” (articulo 103); y que “El dia y hora sefialados el juez, la cual iniciara
con una invitacion a los intervinientes a conciliar...”(articulo 104). De esta manera, la
legislacion patria contempla que, al interior del incidente de reparacion integral, la

conciliacion entre victima y victimario debe intentarse, a lo menos, en tres oportunidades.

c. La mediacion.

Segun el articulo 523 del Cédigo de Procedimiento Penal, se trata de “...un mecanismo por
medio del cual un tercero neutral, particular o servidor publico designado por el Fiscal
General de la Nacion o su delegado, conforme con el manual que se expida para la
materia, trata de permitir el intercambio de opiniones entre victima y el imputado o
acusado para que confronten sus puntos de vista y, con su ayuda, logren solucionar el
conflicto que les enfrenta®*. Asi pues, victima y victimario pueden llegar a un acuerdo
sobre el resarcimiento de los perjuicios, que puede involucrar la realizacién o abstencion de
determinada conducta, prestacion de servicios a la comunidad o pedimento de disculpas

(inciso 2° de la disposicion).
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El procedimiento es iniciado a través de una solicitud de la victima o del imputado o
acusado ante el juzgador o el fiscal encargado (articulo 525), que puede presentarse desde
la formulacion de la imputacion y antes del inicio del juicio oral (articulo 524). Segun los
articulos 525 y 526 del Cddigo de Procedimiento Penal, en caso de acuerdo, se excluye el
ejercicio de la accidn civil derivada del delito y el incidente de reparacion integral; y, en el
ambito del proceso penal, éste puede dar lugar a la extincion de la accién penal por
aplicacion del principio de oportunidad (en los delitos cuyo minimo de pena no exceda de 5
afios de prision); o puede justificar beneficios durante el tramite de la actuacion, o
relacionados con la dosificacion de la pena (en los delitos con pena superior a los 5 afios de

prision).

En todo caso, tal y como lo hizo la sentencia C-979 de 2005 de la Corte Constitucional, es
prudente advertir que “...el dmbito y las posibilidades de la aplicacion de la justicia
restaurativa no se agota en esas tres modalidades....la justicia restaurativa, en términos
universales, es mucho mas amplia en posibilidades®®. De esta manera, al interior del
proceso penal, es posible que se desarrollen mecanismos que se ajustan a la definicion
contemplada en el articulo 518 de la ley 906 de 2004, pese a no estar regulados en el Libro

VI de la misma normatividad.

Por via de ejemplo, la aplicacion del principio de oportunidad, por verificarse el
cumplimiento de las condiciones impuestas en la suspension del procedimiento a prueba
(articulos 325 y siguientes de la ley 906 de 2004), puede ser concebida como un mecanismo

de justicia restaurativa. En ese sentido, conviene recordar que el imputado o acusado, hasta
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antes de la audiencia de juicio oral, puede solicitar al ente acusador que suspenda la
persecucion penal (por un periodo que no puede superar los tres afios), con el propdsito de
cumplir con un plan de reparacion del dafio, que pueden consistir en “...la mediacion con
las victimas, en los casos en que ésta sea procedente, la reparacion integral de los dafios
causados a las victimas o la reparacion, simbdlica, en la forma inmediata o a plazos, en el

marco de la justicia restaurativa...” (subraya y negrilla fuera del texto original)®.

El Fiscal, a su turno, modifica o aprueba el plan de reparacion “...conforme a los principios

%7y determina que el procesado cumpla alguna o varias de las

de justicia restaurativa...
condiciones contempladas en el articulo 326 de la ley 906 de 2004. Como podra advertir el
lector, la mayoria de las medidas contempladas por la norma procuran un resultado
restaurativo, pues buscan satisfacer las necesidades y responsabilidades individuales y

colectivas de las partes, asi como a lograr la reintegracion de la victima y del infractor en la

comunidad:

“1. Residir en un lugar determinado e informar al fiscal del conocimiento
cualquier cambio del mismo.

2. Participar en programas especiales de tratamiento con el fin de superar
problemas de dependencia a drogas o bebidas alcoholicas.

3. Prestar servicios a favor de instituciones que se dediquen al trabajo social a
favor de la comunidad.

4. Someterse a un tratamiento médico o psicologico.

5. No poseer o portar armas de fuego.

6. No conducir vehiculos automotores, naves o aeronaves.
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7. La reparacion integral a las victimas, de conformidad con los mecanismos
establecidos en la ley.

8. La realizacion de actividades en favor de la recuperacion de las victimas.

9. La colaboracion activa y efectiva en el tratamiento psicologico para la
recuperacion de las victimas, siempre y cuando medie su consentimiento.

10. La manifestacion publica de arrepentimiento por el hecho que se le
imputa.

11. La obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social.

12. La dejacion efectiva de las armas y la manifestacion expresa de no
participar en actos delictuales.

13. Durante el periodo de prueba el imputado debera someterse a la vigilancia

que el fiscal determine sin menoscabo de su dignidad”®®,

De esta manera, una vez el imputado o acusado cumplen a cabalidad con el plan de
reparacion y, en general, con las medidas sefialadas por la Fiscalia, ésta puede renunciar a
la persecucion penal. Lo anterior, sin perjuicio de que la decision del ente acusador debe ser
controlada, de forma obligatoria y automatica, por el Juez de control de garantias, quien
cita a una audiencia para que la victima y el Ministerio Publico pueden manifestar sus

objeciones (articulo 327 de la ley 906 de 2004).

Igualmente, a manera de ejemplo de las manifestaciones de la justicia restaurativa
diferentes de las reguladas en el Libro VI del Cédigo de Procedimiento Penal, puede traerse
aqui el decreto de la cesacion del procedimiento, con base en acuerdos resarcitorios

posteriores al juicio oral. Al respecto, conviene recordar que, a traves de la sentencia del 13
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de abril de 2011 (proceso 35946), la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia autoriz6 a los jueces de la republica para que, al interior de los procesos penales
gobernados por la ley 906 de 2004, decretaran la terminacion del proceso con base en el

articulo 42 de la ley 600 de 2000:

ARTICULO 42. INDEMNIZACION INTEGRAL. En los delitos que admiten
desistimiento, en los de homicidio culposo y lesiones personales culposas cuando no
concurra alguna de las circunstancias de agravacion punitiva consagradas en los
articulos 110 y 121 del Codigo Penal, en los de lesiones personales dolosas con
secuelas transitorias, en los delitos contra los derechos de autor y en los procesos por
los delitos contra el patrimonio econdmico, la accion penal se extinguira para todos

los sindicados cuando cualquiera repare integralmente el dafio ocasionado.

Se exceptuan los delitos de hurto calificado, extorsion, violacion a los derechos
morales de autor, defraudacion a los derechos patrimoniales de autor y violacion a

sus mecanismos de proteccion.

La extincion de la accidn a que se refiere el presente articulo no podra proferirse en
otro proceso respecto de las personas en cuyo favor se haya proferido resolucién
inhibitoria, preclusion de la investigacion o cesacion por este motivo, dentro de los
cinco (5) afos anteriores. Para el efecto, la Fiscalia General de la Nacion llevara un

registro de las decisiones que se hayan proferido por aplicacion de este articulo.
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La reparacion integral se efectuara con base en el avaltiio que de los perjuicios haga
un perito, a menos que exista acuerdo sobre el mismo o el perjudicado manifieste

expresamente haber sido indemnizado.

La providencia se produjo con ocasion de un caso donde, en el periodo comprendido entre
el fallo condenatorio y la decision del recurso extraordinario de casacion, la victima y el
victimario llegaron a un acuerdo sobre los perjuicios a indemnizar, el segundo cumplié con
lo pactado y la primera solicitdo a la Corte que terminara con el proceso penal. Como
fundamento juridico, la sentencia tuvo el principio de favorabilidad de la ley penal y, lo que
es de importancia aqui, la materializacion de la Justicia Restaurativa. Asi pues, la Corte

“«

sostuvo que “...la aplicacion de esta figura en las condiciones reseniadas, no solo no
pervierte la naturaleza del sistema acusatorio, sino que politico criminalmente se ajusta a
sus necesidades y a la voluntad del legislador al implementarlo. Ello se refleja porque
resulta compatible con el modelo de justicia restaurativa inmerso en el sistema

. 69
acusatorio...”””.

4. ARBITRAJE NACIONAL

4.1.Nocidn

El articulo 1° del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (Ley 1563 de 2012) define
el arbitraje nacional como “...un mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante
el cual las partes defieren a arbitros la solucion de una controversia relativa a asuntos de

libre disposicion o aquellos que la ley autorice””. Toda vez que no interesa al presente
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escrito adelantar un estudio sobre la evolucion patria del concepto, en este punto, seran

analizados los elementos que integran la citada nocion.

En primer lugar, la norma sostiene que el arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion
de conflictos. De esta manera, el procedimiento bajo estudio supone que, en principio, la
disputa sea resuelta sin intervencién de la justicia estatal, tal como la mediacion o la
conciliacién™. Pero, ccomo diferenciar el arbitraje de otros mecanismos alternativos de

solucioén de conflictos?.

Para resolver el anterior interrogante, podria decirse que, a diferencia de otros mecanismos
alternativos, el arbitraje concluye con la decisién de un tercero, que es ejecutable conforme
a derecho. En efecto, el panorama de tales procedimientos puede sintetizarse en cuatro
categorias: i) la negociacion, donde las partes dirimen la controversia sin asistencia de un
tercero; ii) los procedimientos en los que participa un tercero neutral para asistir a las
partes, sin que su decision sea ejecutable, como la conciliacién y la mediacion; iii) los
procedimientos que terminan con una decision que es provisionalmente vinculante,
conocidos como Paneles de Adjudicacion de Controversias; y iv) aquellos que concluyen

con una determinacion vinculante, como el arbitraje’.

En este punto conviene mencionar que el laudo arbitral puede resolver la diferencia con
fundamento en el ordenamiento juridico (arbitraje en derecho), en el sentido comun o la
equidad (arbitraje en equidad), o en los especiales conocimientos del arbitro sobre

determinada ciencia, arte o profesion (arbitraje técnico)”.
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En segundo lugar, el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 asegura que, a través del arbitraje,
las personas involucradas en un conflicto defieren su solucién a un &rbitro. De esta manera,
para la cabal comprension de este mecanismo, resulta imperativo formularse dos preguntas:
¢qué actuacion deben adelantar las partes para "deferir su conflicto"?, y ¢quién puede ser

"arbitro"?.

Frente al primer interrogante, conviene recordar que el arbitraje tiene su origen en el acto
conocido como "pacto arbitral”, que es “...un negocio juridico por virtud del cual las
partes someten o se obligan a someter a arbitraje controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas”™®. Cuando el mentado negocio juridico se encuentra contenido
en un contrato o consta en un documento inequivocamente referido a él, se denomina
“clausula compromisoria’®. En los demés eventos, cuando el pacto arbitral tiene lugar para

. . . . . 7
solucionar una controversia presente y determinada es denominado “compromiso” d

Al respecto, es oportuno advertir que, en Colombia, la clausula compromisoria es autbnoma
con respecto de la existencia y validez del contrato del cual forma parte (principio de

autonomia de la clausula compromisoria)’’. De esta manera “La inexistencia, ineficacia o

278

invalidez del contrato no afecta la clausula compromisoria....”"", y pueden ser sometidas a

arbitraje “...las controversias en las que se debata la existencia, eficacia o validez del

contrato y la decision del tribunal serd conducente aunque el contrato sea inexistente,

. . r 7. 379
ineficaz o invdlido... """ .

En lo que respecta al arbitro, de conformidad con el articulo 7° del Estatuto, se tiene que,

“«

por regla general, éste “...debe ser colombiano y ciudadano en ejercicio; no haber sido

37



condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos, ni estar inhabilitado para ejercer cargos publicos o haber sido
sancionado con destitucion...”. Sin embargo, en los arbitrajes en derecho, los arbitros
también deben cumplir con los requisitos exigidos para ser magistrado de Tribunal Superior
de Distrito Judicial, sin perjuicio de las exigencias adicionales del pacto arbitral o de los

reglamentos de los Centros de Arbitraje®.

Al respecto, es oportuno recordar que el arbitraje puede ser conducido directamente por los
arbitros (en este evento se denomina “ad hoc”), o puede ser administrado por un Centro de
Arbitraje. Esta Gltima institucion es una entidad publica o persona juridica sin animo de
lucro, bajo el control, inspeccidn y vigilancia del Ministerio de Justicia y del Derecho, que

se encarga, entre otras cosas, de recibir la demanda e integrar el tribunal arbitral®.

El nimero de arbitros encargados de solucionar una controversia, que siempre debe ser
impar, es determinado por las partes y, en caso de que éstas guarden silencio “...los
arbitros seran tres (3), salvo en los procesos de menor cuantia, caso en el cual el arbitro

;. 1,82 . . . ., .
sera unico’™". En lo que refiere al sistema para su designacion, se tiene que las partes
escogen a los arbitros de manera conjunta o pueden delegar tal labor en un Centro de

Arbitraje o en un tercero®,

Lo anterior, bajo el entendido de que la designacion a cargo de los Centros “...se realizard
siempre mediante sorteo, dentro de la especialidad juridica relativa a la respectiva

1,84

controversia...””", asegurando siempre la distribucidon equitativa entre los arbitros que

forman parte de tales instituciones y bajo el entendido de que ninguno de ellos puede
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ejercer simultdneamente “...en mds de cinco (5) tribunales de arbitraje en que intervenga
como parte una entidad publica o quien ejerza funciones administrativas en los conflictos

. 85
relativos a estas’™". .

Por ultimo, la definicion contemplada en el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, advierte
que los asuntos sometidos a arbitraje son aquellos de libre disposicion o los que la ley
autoriza. Pero, ¢cudles son los asuntos de libre disposicion en Colombia? y ¢en qué eventos
el legislador colombiano autoriz6 a las personas para resolver sus conflictos a través de
arbitraje?. Pues bien, la respuesta a los anteriores interrogantes es el objeto del siguiente

acapite.

4.2.Arbitrabilidad de las disputas

Para que el pacto arbitral tenga efectos debe ser licito, ademéas de ser el resultado del
consentimiento de las partes. Para acreditar su legalidad, es preciso estudiar dos
consideraciones que han sido agrupadas bajo la categoria de “arbitrabilidad”: la aptitud del
conflicto para ser dirimido a través de arbitraje, asi como la posibilidad de que ciertos
sujetos puedan acudir al mentado mecanismo. En el primer evento, se hace referencia a la

arbitrabilidad objetiva y en el segundo a la arbitrabilidad subjetiva®®.

Con relacion a la arbitrabilidad subjetiva, se tiene que ““...pueden recurrir al arbitramento

las personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado, nacionales o extranjeras,

que tengan capacidad de disposicion respecto de sus derechos transigibles...”87. Lo
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anterior, sin perjuicio de que los incapaces deban acudir al referido mecanismo a través de

quien ejerce su representacion legal.

En lo que refiere a la arbitrabilidad objetiva, como se adelantaba en lineas anteriores, el
articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 define que pueden someterse a arbitraje los asuntos
autorizados por el legislador, asi como aquellos “...de libre disposicion...”. En términos
generales, éstos Gltimos son todos aquellos frente a los que existe “...la libertad de

8 Sin embargo, es prudente advertir cémo la

renuncia en un todo o en parte...
jurisprudencia se ha encargado de sefialar asuntos qué, en modo alguno, pueden concebirse

como de libre disposicion.

La Corte Constitucional ha introducido dos clausulas ‘genéricas’ sobre asuntos que no
pueden ser resueltos a través de arbitraje. En primer lugar, la Corte sostiene que los arbitros
“...no pueden pronunciarse sobre asuntos que involucran el orden publico, la soberania
nacional o el orden constitucional, que estan reservados por su naturaleza a la decision de
los drganos jurisdiccionales del Estado...”"®. En segundo lugar, el Alto Tribunal entiende
que este mecanismo alternativo de solucion de controversias excluye “...eventos que Se
relacionan con la garantia de derechos constitucionales fundamentales, con el
reconocimiento de facultades legalmente reconocidas a favor de ciertos ciudadanos -v.g.
derechos minimos de los trabajadores-, o con el ejercicio del control estatal sobre ciertas

. . . 14 . }}90
circunstancias juridicamente relevantes...””".

Igualmente, de la mano de los anteriores postulados, el juez constitucional sefiala materias

especificas que no pueden ser conocidas por los arbitros. Asi pues, menciona que la
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jurisdiccion arbitral no puede decidir sobre asuntos relacionados con el estado civil de las
personas®?, los derechos de incapaces®, la ejecucion de las obligaciones fiscales®, derechos
minimos de los trabajadores* y el control de legalidad de los actos administrativos dictados

en ejercicio de los poderes excepcionales®.

Por su parte, la jurisprudencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado se ha referido a la imposibilidad de que los arbitros
se pronuncien sobre materias cuya solucion, en ningin evento, puede escapar a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Asi pues, ha excluido de su competencia la
revision de actos administrativos de caracter general y la de actos administrativos que
desarrollen clausulas exorbitantes, asi como el decreto de la suspension provisional sobre

las decisiones de la administracion®.

Por altimo, la Corte Suprema de Justicia, en primer lugar, también ha resaltado que los
arbitros no pueden pronunciarse sobre la validez de los actos administrativos®’. Ademas, la
Sala de Casacion Laboral ha sostenido que los arbitros no pueden afectar con sus fallos los
derechos constitucionales de trabajador y empleador, los reconocidos por las leyes que
resulten irrenunciables, y los convencionales que “...por haber consolidado situaciones
subjetivas concretas 0 que por no haber sido propuesta su variacion por parte legalmente

habilitada para hacerlo, deben ser respetados en el laudo 98
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4.3.Caracteristicas

La Corte Constitucional ha sefialado que, en virtud del articulo 116 de la Carta, el arbitraje
nacional redne las caracteristicas que pasan a exponerse®. En primer lugar, el arbitraje es
un procedimiento voluntario, pues tiene su origen en la decision de acudir a un mecanismo
alternativo de solucién de controversias y, sin perjuicio de que éste debera adelantarse en
los términos definidos por el legislador, son ellas quienes precisan el alcance de su

determinacion.

En segundo lugar, el procedimiento en comento es de carécter temporal, toda vez que
“...no es posible pensar que las atribuciones judiciales que se confieren a particulares en
calidad de arbitros, puedan ejercerse de manera indefinida, pues de la naturaleza del
arbitramento se deriva la existencia de una jurisdiccion meramente transitoria, limitada en
el tiempo, a la resolucién del conflicto especifico que las partes deciden llevar ante el

tribunal... %,

En tercer lugar, como se explicaba en lineas anteriores, el arbitraje tiene un caracter
excepcional, pues los arbitros solo pueden resolver las materias autorizadas por el
legislador o aquellas de libre disposicion de las partes. Lo anterior, con el proposito de
evitar el surgimiento de una jurisdiccion paralela a la estatal y, por via de ello, detrimentos

a la organizacion del poder y de la funcion publica prevista por la Constitucion Politica.

Por ultimo, la jurisprudencia constitucional ha dejado en claro que, en nuestro

ordenamiento juridico, el arbitraje es una “figura procesal”. Esto, a fin de significar que la
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funcion ejercida por el arbitro es, en sentido material, la misma que adelantan los jueces y,
en consecuencia, éste debe adelantarse bajo un procedimiento que “...garantiza los
derechos de las partes enfrentadas disponiendo de una serie de etapas y oportunidades
para la discusion de los argumentos, la valoracion de las pruebas aportadas y, aun, la

propia revision de los pronunciamientos hechos por los drbitros... "%

4.4 Principios que orientan el proceso arbitral

De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° de la ley 1563 de 2012, el arbitraje nacional
“...se rige por los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad,
oralidad, publicidad y contradiccién*®. No obstante lo anterior, el Estatuto no definié el
alcance de cada uno de los referidos postulados y, en consecuencia, resulta imperativo

acudir a la doctrina y a la jurisprudencia para aproximarse a su contenido.

Con relacion al principio de imparcialidad en materia arbitral, conviene recordar las
siguientes palabras de la doctora Lina Escobar: “La imparcialidad quiere decir desinterés y
neutralidad; consiste en poner entre paréntesis todas las consideraciones subjetivas del
juez, finalidad a la que atiende todo un sistema de incompatibilidades y prohibiciones, de
recusaciones y abstenciones, es decir, que la imparcialidad, el desinterés y la neutralidad
se dan en relacion con la decision misma, lo cual no significa que la decision sea objetiva,

. . iy C . 1,103
sigue siendo subjetiva pero dentro del marco juridico existente” .

En efecto, a pesar de que la competencia del Tribunal Arbitral se origina en el pacto

suscrito por las partes y de que participan en su designacion, éstos no escapan al citado
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postulado, por su estrecha relacién con el debido proceso’®. A raiz de lo anterior, el
articulo 16 del Estatuto de Arbitraje sefiala que los arbitros “...estdn impedidos y son
recusables por las mismas causales previstas para los jueces en el Codigo de
Procedimiento Civil, por las inhabilidades, prohibiciones y conflictos de intereses
sefialados en el Codigo Disciplinario Unico, y por el incumplimiento del deber de

. . 105
informacion...”” .

El principio de idoneidad procura que las personas escogidas por las partes o el Centro de
Arbitraje para dirimir la controversia tengan “...la capacidad para desempeiniarse como

#1086y en consecuencia, retinan el conjunto de conocimientos, habilidades,

arbitro...
actitudes, rendimiento y valores que resulten imprescindibles para el desempefio de su

funcién.

Con relacion al principio de celeridad, conviene advertir que se trata de un postulado rector
de la administracion de justicia en Colombia (articulo 229 de la Constitucién Politica y 4°
de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia), asi como de un vehiculo para
garantizar los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la justicia o tutela

107

judicial efectiva™". En lo medular, implica que “...los tramites procesales se desarrollen

con sujecion a los precisos términos sefialados en la ley procesal y que el proceso concluya

r . . 71108
dentro del menor término posible... .

Igualmente, el articulo 1° del Estatuto de Arbitraje sefiala que el procedimiento se rige por
el principio de igualdad. Asi pues, el Tribunal Arbitral debera procurar que las partes

3

tengan “...iguales oportunidades para ejercer sus derechos, debiendo recibir un
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tratamiento exactamente igual, sin consideraciones de religion, raza, nacionalidad,

L . - 109
posicion social o economica...” .

El principio de oralidad implica que, salvo precisas excepciones, las actuaciones de quienes
administran justicia se surten a través de diligencias verbales (articulo 4° de la ley 270 de
1996). De conformidad con lo anterior, la ley 1563 de 2012 prevé que una vez presentada
la demanda e integrado el tribunal arbitral, a excepcion de la contestacion de la demanda

(articulo 21), el proceso se tramita a través de audiencias (articulos 24, 30, 31 y 33).

El principio de publicidad tiene tres implicaciones para quienes administran justicia y, en
consecuencia, para el Tribunal Arbitral. En primer lugar, éstos deben “...dar a conocer sus
decisiones tanto a las partes como a los otros sujetos procesales, mediante las
comunicaciones o notificaciones que para el efecto consagre el ordenamiento
Jjuridico...”*°. En segundo lugar, les impone la obligacién de motivar las providencias
“...en los aspectos de hecho y de derecho...”*'*. Por ultimo, el principio de publicidad
implica el deber de “...comunicar y divulgar a la opinién pablica o a la comunidad en
general, el contenido y los efectos de sus decisiones, salvo en aquellos casos en los cuales

. 2112
exista reserva legal ”™*.

Por ultimo, segun el inciso 2° del articulo 1° de la ley 1563 de 2012, el arbitraje nacional se
orienta por el principio de contradiccion. De esta manera, en primer lugar, las partes
tendran la facultad de solicitar las pruebas que consideren necesarias para soportar sus
razones y que resulten pertinentes, conducentes y oportunas™. Pero ademas, implicara que

I3

ellas puedan “...participar efectivamente en la produccion de la prueba, por ejemplo
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interrogando a los testigos presentados por la otra parte o por el funcionario investigador

y (ii) exponer sus argumentos en torno a lo que prueban los medios de prueba...”***

4.5.Ventajas del arbitraje

La doctrina sefiala que el mecanismo descrito en lineas anteriores presenta una serie de
ventajas frente a la justicia estatal™™>. Con tal propésito, en primer lugar, ésta se apoya en
las condiciones de los &rbitros y, en ese sentido, advierte que éstos gozan de mejor
preparacion en las materias sometidas a su conocimiento; que cuentan con mayor
disponibilidad para atender el procedimiento, pues no tienen la carga laboral que los jueces
y no deben encargarse de resolver, a la par de la disputa, asuntos administrativos o acciones
de raigambre constitucional; y que, a diferencia de los funcionarios estatales, los arbitros no

fallan procurando congraciar con el criterio de un superior jerarquico.

En segundo lugar, la doctrina sostiene que existen ciertas caracteristicas del procedimiento
que aconsejan que las partes acudan al arbitraje para resolver su conflicto, y no al tramite
jurisdiccional. Al respecto, menciona que el laudo arbitral es una decision final, contra la
cual solo procede el recurso de anulacion, en los precisos términos sefialados por el
legislador. Pero ademas, la doctrina asegura que el proceso arbitral se ve favorecido por su

informalidad:

“Desde las togas y las pufietas hasta los "con la venia de su sefioria", de perfecta
justificacion historica que casi nadie recuerda (por desgracia) pasando por la

separacion fisica de juez, secretario, oficial del juzgado (por un lado, preferente),
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abogados y procuradores de las partes (en un segundo lugar, enfrentados), partes,
testigos, publico (por otro lado, con entradas sucesivas en caso de testigos y peritos),
etc., todo ello contribuye a infundir en el interesado, demandante o demandado, una
sensacion de ejercicio ritual oficiado por sacerdotes y acélitos, secta de la que no es
miembro y a la que no entiende, que le tratan como a un ser inferior, ... y que, sin

embargo, decide sobre cuestiones que le afectan a él mas que a los seres elegidos.

Esto no ocurre normalmente en un arbitraje. Los arbitros, secretario, abogados, sin
duda pueden ser mas conocedores del procedimiento que las partes, pero el
procedimiento es bastante mas informal, no hay frases rituales, no hay tanta rigidez.

. .. . 11 116
El interesado puede participar de una manera mas flexible” ™.

En tercer lugar, frente a las determinaciones proferidas por la justicia estatal, la academia
resalta que la decisién adoptada por el arbitro suele ser aceptada con menor recelo de las
partes. Esto, pues ellas han originado el procedimiento de consuno y, de una u otra forma,

participan en la eleccion de quien impartira justicia.

Por ultimo, ademas de los beneficios que ofrece el arbitraje frente a la via jurisdiccional, es
prudente mencionar la ventaja que presenta tal procedimiento frente a otros mecanismos

alternativos de solucién de conflictos!’

. Asi pues, a diferencia del arbitraje, métodos como
la mediacion y la conciliacion dependen completamente de la voluntad de las partes y su
conformidad con la solucion ofrecida por el tercero neutral. En efecto, en el mecanismo

objeto del presente estudio si bien las partes deben prestar su consentimiento para adelantar
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el procedimiento y son participes de la eleccion del arbitro, ésto no les permite sustraerse de
los efectos del laudo.

5. ¢(ES POSIBLE ARBITRAR CAUSAS PENALES?

5.1.La respuesta internacional

A lo largo del mundo, no es facil encontrar registros de tramites arbitrales iniciados con el
proposito de resolver conflictos derivados de la comision de un delito. De hecho, cuando
los arbitros advierten que se enfrentan a una conducta punible, suelen adoptar una postura
que, en todo caso, los aleja de resolver el litigio. Por via de ejemplo, éstos pueden descubrir
que las partes han iniciado el tramite con el propdsito de lavar activos, simulando la
existencia de una disputa, para que el demandante reciba una suma de dinero con apariencia
de legalidad™®; o los arbitros pueden advertir que el contrato sometido a su conocimiento
es, en realidad, una forma de encubrir pagos por actividades de soborno o corrupcion*®®.

Sin embargo, en tales hipoétesis, la préctica internacional ha construido cuatro formulas para

que el tribunal arbitral se aparte de dirimir la disputa.

En efecto, de un lado, los arbitros pueden resolver que el pacto arbitral, contenido en el acto
juridico contrario a derecho, es tambien ilegal y, por ende, no son competentes para
conocer el caso*®. Una segunda solucién, evidenciada en la practica internacional para
casos de lavados de activos, consiste en declarar que realmente no existe disputa alguna y
dar por terminado el procedimiento*®!. En tercer lugar, los directores del proceso pueden
asegurar que el litigio es contrario a la moral o el orden pablico y, en consecuencia, debe

122

ser tramitada por la justicia estatal (no es arbitrable) . Por dltimo, bajo el mismo
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razonamiento, los &rbitros podrian alegar que las pretensiones son inadmisibles y no puede

ser estudiada por ellos o por la justicia estatal'?.

En todo caso, a nivel internacional, es posible encontrar algunos precedentes donde los
arbitros evidencian que el comportamiento sometido a su conocimiento es delictivo y no se
abstienen de emitir un pronunciamiento de fondo, con el proposito de activar las
consecuencias civiles del caso y, generalmente, para concluir que el acto juridico que
origind la disputa debe ser anulado™®. De hecho, en los Estados Unidos existen casos
donde los tribunales arbitrales advierten conductas contrarias a normas de interés general y,
como corolario de lo anterior, decretan consecuencias con efectos sancionatorios, como el
reconocimiento de dafios triplicados (treble damages) y dafios punitivos (punitive

damages)'®.

Ademas, a lo menos en dos paises, existe doctrina que ha propendido porque el arbitraje sea
utilizado para dirimir las disputas ocasionadas por algunos delitos. En primer lugar, Rosa
Maria Ventas Sastre, en Espafia, sostiene que el arbitraje es posible en aquellos delitos que
demandan la querella de la persona agraviada para ser procesados (delitos privados o
semipublicos), pues la Ley de Arbitraje de ese pais define que pueden ser sometidas a dicho
mecanismo todas las controversias sobre materias de libre disposicion'?®. Asi mismo, la
autora afirma que, de ser instaurado el principio de oportunidad en su pais, entendido como
“...la facultad que asiste al titular de la accion penal para, si se cumplen determinados

127 "serfa posible arbitrar

presupuestos previstos por la norma, disponer de su ejercicio...
hechos delictivos que constituyen materia de orden publico (V.gr. delitos contra la

propiedad intelectual e industrial).
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Ventas Sastre afirma que, de ser aceptada y promovida su tesis, el arbitraje de causas
penales se convertiria en un mecanismo efectivo para descongestionar la justicia estatal y
hacer frente a una realidad: en no pocas ocasiones “...la finalidad ultima del proceso es
meramente instrumental, gira en torno al exclusivo interés del perjudicado, y no a los
principios que deben inspirar el Derecho Penal y Procesal, como son el principio de
intervencion minima y el interés publico en la persecucion y castigo de las conductas

. 1,128
delictivas... )

Igualmente, Supinder Kaur, doctrinante de la India, considera que “...para resolver el
problema de la dilacién en la decisién de los casos, podriamos permitir que las partes
lleguen a una solucion amistosa de la disputa, recurriendo al proceso arbitral en las
ofensas pequefias y conciliables. Bajo ciertas circunstancias, es recomendable permitir que
las ofensas sean conciliadas y desistir del proceso penal, en caso de que exista un acuerdo
entre el acusado y la victima™**°. En efecto, el autor propugna por la adopcién del arbitraje

“«

en materia penal para resolver los agravios de naturaleza privada, siempre que “...ambas

partes estén provistas de las mismas oportunidades y se respeten los principios del debido

1,130
proceso... .

El profesor Kaur asegura que dicho mecanismo le ahorraria tiempo y dinero a la victima y
al acusado, asi como la sujecién a los riesgos e incertidumbres asociadas al juicio;
permitiria que los jueces se concentren en los casos que representan disputas reales y de
trascendencia social; combatiria el hacinamiento de las prisiones y la congestion del

sistema judicial; se lograria un proceso menos lesivo de los derechos de los interesados,
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quienes no tendrian que someterse a un trdmite que suele dilatarse injustificadamente y que
genera escenarios de incomodidad para los involucrados (el autor se refiere al acusado que
es privado de su libertad y a la victima que debe declarar en juicio); y, por ultimo,
garantizaria un tramite donde, al final del dia, las partes involucradas estarian satisfechas,

pues ninguna de ellas ha ganado o perdido®™".

Asi pues, existen a lo menos dos académicos que han abogado por el empleo de arbitraje
para resolver causas penales. Con todo, ni la doctora Ventas Sastre, ni el profesor Kaur,
ahondaron en el disefio del trdmite, una vez aceptada la tesis segun la cual el arbitraje puede
ser utilizado para estas materias. Ademas, la doctrina en comento deja abiertos algunos
interrogantes: ¢los arbitros deberian resolver sobre la configuracién del delito, como parte
del procedimiento?; ¢en todos los casos la consecuencia del arbitraje seria la extincion de la
accion penal?; ¢los arbitros solo podrian estar facultados para imponer consecuencias no
sancionatorias (V.gr. medidas de reparacién) o, previo consentimiento de los involucrados,
éstos podrian imponer penas?; y ¢los principios que orientarian el procedimiento son los

mismos que regulan disputas no penales.?

5.2.El caso colombiano

En Colombia, no existen precedentes donde un tribunal arbitral haya sido conformado para
resolver un conflicto de connotaciones penales o, a lo menos, de arbitros que hayan
utilizado normas penales para resolver litigios de otra naturaleza, o que hayan decretado
algin tipo de medida no indemnizatoria. De hecho, tampoco existe doctrina o

jurisprudencia donde se haya dado luces sobre el particular.
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A lo sumo, es posible mencionar que, en el afio 2009, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema se vio enfrentada a un caso donde la defensa del condenado asegurd que el
proceso habia estado viciado de nulidad, en la medida en que las autoridades habian
desconocido la existencia de una clausula compromisoria, consignada en un contrato de
transaccion suscrito entre la victima y los victimarios. Sin embargo, en tal oportunidad, la
Cote inadmitié la demanda y sostuvo que el demandante “...no presenté ningun argumento
tendiente a demostrar que la mentada clausula se hacia extensiva a los asuntos penales y
que la ley colombiana faculta a los mencionados tribunales arbitrales para desplazar, en

o 32
estos eventos, a la justicia penal ordinaria” .

Asi pues, para responder al interrogante sobre si, hoy por hoy, es posible arbitrar causas
penales, en primer lugar, es preciso recordar lo expuesto sobre las materias que pueden ser
sometidas al mecanismo en comento. Al respecto, se advierte que, en el estado colombiano,
son arbitrables los asuntos autorizados por el legislador, asi como aquellos de libre
disposicion. De esta manera, partiendo de que no existe normatividad alguna que autorice
el arbitraje de asuntos penales, éste sdlo podria ser implementado si el afectado puede

disponer sobre el ejercicio de la accion penal, pero ¢es esto posible en Colombia?.

Pues bien, desde ya se advierte que, en ciertos eventos, la persecucion penal sélo puede
iniciarse a instancia de quien ha sufrido la conducta punible, y que la voluntad de esta
persona puede enervar la accion estatal. En efecto, bajo el sistema de la ley 906 de 2004, el
autor de los delitos contemplados en el articulo 74 de igual normatividad, s6lo puede ser

procesado cuando existe querella de parte del sujeto pasivo del delito (articulos 70 y 71)**3,
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Igualmente, la accion penal se extingue cuando, hasta antes de concluir la audiencia
preparatoria, el querellante manifiesta verbalmente o por escrito su deseo de no continuar
con el procedimiento (articulos 75y 76, concordantes con el numeral 2° del articulo 82 del

Cédigo Penal)™**

. Ademas, las investigaciones adelantadas por delitos querellables pueden
ser archivadas, cuando se alcanza un acuerdo conciliatorio entre la victima y el victimario

(articulo 522).

En similar sentido, el régimen procesal de la ley 600 de 2000 prevé que la accion penal no
puede adelantarse sin la querella del sujeto pasivo en los delitos mencionados por el
articulo 35 (articulos 31 y 32)'®. Ademés en tales eventos, el trémite concluye cuando se
manifiesta el desistimiento por escrito y no se ha proferido sentencia de primera o Unica
instancia (articulo 37), o cuando se verifica el cumplimiento de un acuerdo conciliatorio

entre los afectados (articulo 41).

En efecto, es razonable que, por regla general, el estado adelante oficiosamente la
investigacion y juzgamiento de los delitos, y excepcionalmente el legislador exija la
aquiescencia de los perjudicados. Lo anterior, con el propdsito de proteger algunos
derechos de los sujetos pasivos del delito (V.gr. intimidad personal y familiar, la autonomia
personal y la honra del afectado), y de guardar coherencia con la naturaleza de algunos de
los bienes juridicos tutelados por el derecho penal, asi como con la menor gravedad de

algunas conductas punibles136.

A partir de las anteriores consideraciones, es posible concluir que, en aquellos eventos

donde el delito requiere querella de parte para ser procesado, la victima y el indiciado
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podrian celebrar un acuerdo para que un tribunal arbitral resuelva la controversia. Pero, ¢no
seria esto contrario a alguna de las prohibiciones definidas por la jurisprudencia de las Altas
Cortes y que fueron expuestas con anterioridad, particularmente las que sefialan que los
arbitros no pueden pronunciarse sobre asuntos que, por su naturaleza, estan reservados a la
decision de los 6rganos jurisdiccionales del Estado; o que involucran la garantia de

derechos fundamentales?.

En el parecer de este escrito, para resolver el referido interrogante, es preciso diferenciar
dos hipdtesis. En la primera, la victima y el acusado facultan al arbitro para que defina si, a
raiz de la presunta conducta punible, se causé un perjuicio a la victima y para que decrete
las correspondientes medidas de reparacion; esto, con miras a lograr la terminacion del
proceso penal. En la segunda hipétesis, el arbitro es habilitado para resolver si el

investigado es penalmente responsable y definir la pena aplicable.

5.2.1. EIl Tribunal Arbitral es constituido para resolver sobre la existencia y cuantia
de los perjuicios causados a la victima, y sobre las medidas de reparacion que

el victimario debe adoptar.

Esta hipdtesis no parece ser problematica a la luz de las referidas prohibiciones
jurisprudenciales, en primer lugar, porque la definicion de los perjuicios causados por el
delito y de las medidas que deben ser implementadas para resarcir a la victima, no es una
materia reservada a las autoridades judiciales. Al respecto, piénsese en mecanismos como
la conciliacion o la mediacion, descritos brevemente en lineas anteriores, donde los propios

involucrados resuelven sobre el particular.
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Ademaés, en abstracto, este evento no presenta afrenta alguna contra los derechos
fundamentales de la victima o del investigado, partiendo de que ambas partes deben prestar
su consentimiento para iniciar el tramite arbitral y de que dicho procedimiento se encuentra
reglado por los principios de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad,

publicidad y contradiccion.

De hecho, en la hipotesis bajo andlisis, es posible razonar que el arbitraje se constituye en
un mecanismo de justicia restaurativa, pues como fue expuesto en lineas anteriores de este
escrito, las posibilidades de aplicacion de este modelo no se agotan en los instrumentos
reglados por el Libro VI de la ley 906 de 2004, sino que abarcan toda medida que se adecue
a la nocién contemplada en su articulo 518. En efecto, a traves del mecanismo bajo estudio,
el investigado y la victima accederian, de mutuo acuerdo, a un procedimiento que les
permitiria resolver el conflicto ocasionado por el delito y, en ultimas, el pacto arbitral se
convertiria en un “...acuerdo encaminado a atender las necesidades y responsabilidades
individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion de la victima y del
infractor en la comunidad en busca de la reparacion, la restitucion y el servicio a la

. 1,137
comunidad :

Asunto diferente es resolver como se iniciaria el tramite arbitral y como estaria articulado
con los procedimientos reglados por la ley 600 de 2000 y por la ley 906 de 2004. Con
relacion al primer interrogante, este escrito considera que no existe inconveniente alguno
para que el tribunal arbitral se constituya por via de compromiso o de clausula

compromisoria. En el primer evento, una vez iniciado el proceso penal y cuando el
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investigado adquiere conocimiento del mismo, éste y la victima suscriben un documento
donde facultan al tribunal arbitral para que resuelva sobre el particular. En el segundo
evento, las partes del contrato prevén que, en caso de que una de ellas presente querella en
contra de la otra, por haber utilizado las relaciones derivadas del acto juridico para cometer

delito, tendran que acudir al proceso arbitral.

Este Gltimo escenario se presenta porque en desarrollo de los negocios juridicos pueden
gestarse conductas punibles e, incluso, esas relaciones pueden ser el medio utilizado por el
sujeto activo del delito para lograr sus cometidos138. Ademas, porque la decision del
tribunal arbitral seria eficaz, a pesar de que el contrato, contentivo del pacto arbitral, podria
estar viciado de inexistencia o invalidez, a raiz de la actuacion delictiva. Lo anterior, a raiz

del principio de autonomia de la cldusula compromisoria, explicado en lineas anteriores.

Sin embargo, es prudente aclarar que, a pesar de que el trdmite seria iniciado a raiz de la
querella presentada por uno de los sujetos del contrato, por considerar que el otro ha
utilizado las relaciones juridicas negdciales para cometer delito, el tribunal arbitral no
resolveria sobre la existencia del delito. Como se resaltd al comienzo de este capitulo, en
este escenario, el arbitro solo definiria si el indiciado causé algun perjuicio a la victima y
cuél debe ser la medida de reparacion a su cargo, al estilo de quién resuelve sobre una
demanda de responsabilidad civil originada en la conducta punible. Esto, ademas, bajo el
entendido de que el fallador no podria decretar la suspension del procedimiento, a la espera

de la decision de la jurisdiccion penal (inciso 4° del articulo 11 de la ley 1563 de 2012139).
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En lo que refiere a cuél seria el mecanismo para que, una vez proferida la determinacion del
arbitro acerca de la reparacion que debe adelantar el investigado, ésta produzca la
terminacion del proceso penal, podria razonarse que, con la suscripcion del pacto arbitral, la
victima renuncia a su pretension y, en consecuencia, opera el desistimiento (numeral 2° del
articulo 82 de la ley 599 de 2000). De esta manera, bajo la ley 600 de 2000, dependiendo la
etapa del tramite donde las partes hayan decidido acudir al mecanismo alternativo de
solucion de controversias, el Fiscal Delegado podria ordenar la preclusion de la
investigacion o el juez la cesacion del procedimiento (articulo 39); y en los procesos
reglados por la ley 906 de 2004, el Fiscal podria solicitar la preclusion ante el juez de

conocimiento (numeral 1° del articulo 332).

No obstante lo anterior, tal alternativa sélo podria ser utilizada cuando en el pacto arbitral
obre, de manera expresa, la voluntad de no continuar con el proceso penal; pero ademas,
cuando la victima conoce a plenitud las consecuencias de tal manifestacién y ésta ha sido
expresada sin ningun tipo de apremio. Lo anterior, pues tanto el articulo 37 de la ley 600 de
2000, como el 76 de la ley 906 de 2004, coinciden en exigir que el desistimiento sea

expreso, libre e informado140.

En todo caso, utilizar la figura del desistimiento, ain bajo las indicaciones anteriores, para
conseguir que la determinacion del arbitro ocasione la terminacion del proceso penal,
podria obrar en contra de los intereses de la victima. Lo anterior, pues ella manifestaria su
deseo de enervar la accion penal, antes de que el indiciado acate el laudo arbitral. De esta
manera, podrian generarse hipotesis donde, ya sin el apremio del proceso penal, el

denunciado se niegue a cumplir con las medidas de reparacion decretadas y, en
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consecuencia, donde la victima tendria que iniciar un tramite adicional, encaminado a

conseguir su ejecucion.

El presente escrito sugiere que, para lograr que el arbitraje apareje la terminacion del
proceso penal, las partes tengan que acudir a los mecanismos previstos por el legislador y la
jurisprudencia para darle eficacia a los acuerdos de justicia restaurativa. Asi pues, bajo la
ley 600 de 2000, cuando el investigado cumpla con la reparacion decretada por el laudo
arbitral, podria acudir al mecanismo desarrollado por el articulo 42 de la misma normativa:
la extincién de la accion penal por indemnizacién integrall41. Esto, siempre que no se
vulneren las exigencias que traza la misma disposicion (V.gr. en contra del investigado se
ha proferido resolucion inhibitoria, preclusion de la investigacion o cesacion del

procedimiento por indemnizacion integral, dentro de los 5 afios anteriores).

Para los procesos reglados por la ley 906 de 2004, la solucion seria diferente dependiendo
de la etapa del proceso penal donde tenga lugar el cumplimiento de la determinacion
arbitral. Asi pues, en caso de que éste se produzca hasta antes de iniciada la audiencia de
juicio oral, el investigado podria solicitar a la Fiscalia que aplique el principio de
oportunidad, con fundamento en la causal contemplada en el numeral 1° del articulo 324,
siempre que se trate de un delito sancionado con pena privativa libertad cuyo maximo no
exceda de 6 afios. De lo contrario, el principio de oportunidad tendria que fundarse en el
numeral 7° de la misma disposicion, bajo el entendido de que la decision del Fiscal esté
precedida de la suspension del procedimiento a prueba (articulo 325), y dicha suspension

tenga las determinaciones del tribunal arbitral como plan de reparacion.
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En caso de que el investigado repare a la victima en los términos del laudo arbitral, una vez
iniciado el juicio oral, pero antes de que la sentencia cobre ejecutoria, segin la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema, seria posible solicitar la
cesacion del procedimiento por la indemnizacion integral de los perjuicios causados. En
efecto, como se expuso en lineas anteriores, mediante providencia del 13 de abril de 2011,
proferida dentro del proceso nimero 35946, la referida Corporacion autorizé que los
procesos penales gobernados por la ley 906 de 2004 fueran terminados con fundamento en

la indemnizacion integral, en los términos del articulo 42 de la ley 600 de 2000.

En este punto es prudente advertir que, a partir de la jurisprudencia en comento, podria
sugerirse que, con anterioridad al juicio oral, existe una via diferente al principio de
oportunidad, para que el proceso penal llegue a su fin: la preclusion por la causal prevista
en el numeral 1° del articulo 332 de la ley 906 de 2004142. En efecto, el Fiscal Delegado
podria considerar que, con la decision arbitral, resultan verificados los supuestos del
articulo 42 de la legislacion procesal de 2000, la accion penal se extingue por
indemnizacién integral (numeral 7° del articulo 82 del Codigo Penal) y, por ende, lo

procedente es solicitar la preclusion del tramite al juez de conocimiento.

Con todo, este escrito no comparte tal criterio, a pesar de que fue avalado recientemente por
la Sala de Decision de Tutelas de la misma Alta Cortel143. Esto, pues considera que,
realmente, la determinacion de la Sala de Casacion Penal avala que la terminacion de la
accion penal, por via del articulo 42 de la ley 600 de 2000, se produzca en alturas
procesales donde no es posible aplicar el principio de oportunidad. Lo anterior, pues no de

otra manera se justifica que la Alta Corte se haya preocupado por estudiar, con recelo, si tal
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figura operaba en eventos donde la victima y el victimario suscriben un acuerdo

indemnizatorio, con posterioridad al juicio oral y antes de la ejecutoria del fallo.

De esta manera, hoy por hoy, es juridicamente viable que un tramite arbitral sea iniciado
con el proposito de terminar con el proceso penal, a partir de la determinacion de los

perjuicios causados y de las correspondientes medidas de reparacion.

5.2.2. EIl Tribunal Arbitral es constituido con el propoésito de juzgar al investigado

Como pasa a exponerse, la victima y el victimario no podrian acordar que un tribunal
arbitral decida sobre la responsabilidad penal del investigado, en primer lugar, porque se
trata de un asunto que, hoy por hoy, esta reservado a la decision de los drganos
jurisdiccionales del Estado. Al respecto, en primer lugar, conviene recordar que el articulo
19 de la ley 906 de 2004 define que “Nadie podra ser juzgado por juez o tribunal ad hoc o

especial, instituido con posterioridad a la comisién de un delito por fuera de la estructura

1144

judicial ordinaria (subraya y negrilla fuera del texto original).

Igualmente, es prudente advertir que la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el
debido proceso constitucional y, especificamente el derecho al juez natural, implica que
"...el juzgamiento de las conductas tipificadas como delitos sera efectuado, independiente
de la persona o institucion en concreto, por los funcionarios y 6rganos que integran la
jurisdiccion ordinaria™**. Lo anterior, pues solo asi ...se garantiza a todos los justiciables

el acceso a unos mismos jueces, eliminando toda suerte de privilegios o discriminaciones, y
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se excluye naturalmente el juzgamiento de algunas personas por jueces pertenecientes a

una jurisdiccion especial*.

En segundo lugar, un &rbitro no podria ser facultado para resolver sobre la responsabilidad
penal del investigado, porque el pacto iria en contra de las garantias fundamentales de
doble instancia y de legalidad. Con relacion al primero de los derechos, conviene recordar
que "...en dos casos se prevé por la Carta como obligatoria la doble instancia, a saber: en
la accion de tutela, que por ministerio del articulo 86 de la Constitucion puede ser
impugnada ante el superior funcional; y, en las sentencias condenatorias penales conforme
al articulo 31 de la Constitucién, salvo el caso de los altos funcionarios del Estado cuyo
juzgamiento corresponda a la Corte Suprema de Justicia...."'*’. De esta manera, resulta
imposible que la responsabilidad penal se defina a través de laudos arbitrales, contra los

cuales sélo procede el recurso extraordinario de anulacion.

En tercer lugar, el arbitraje para definir la responsabilidad penal tendria que orientarse por
el trdmite previsto por la ley 1563 de 2012. De esta manera, no se estaria utilizando un
proceso que responda a las normas de derecho sustancial que reglan el ius puniendi vy,
probablemente, esto terminaria por conculcar las garantias del procesado*. No en vano la
ley 906 de 2004 sefiala que “Las indagaciones, investigaciones, imputaciones, acusaciones
y juzgamientos por las conductas previstas en la ley penal como delito, seran adelantadas
por los organos y mediante los procedimientos establecidos en este codigo y demas

. - . ,)149
disposiciones complementarias” ™.
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En cuarto lugar, hoy por hoy, no podrian iniciarse arbitrajes con miras a definir la
responsabilidad penal del investigado, pues el procedimiento obraria en contra de la
garantia de gratuidad, en virtud de la cual el servicio de administracion de justicia, en lo
penal, no debe causar erogacion alguna™’. Lo anterior, a raiz de los honorarios y gastos
administrativos que las partes tienen que cancelar a favor de los arbitros y el Centro de

Arbitraje, dentro del mecanismo bajo estudio.

Por ultimo, conviene advertir que, aun dejando de lado las anteriores razones para concluir
que la disputa no podria ser objetivamente arbitrable, el particular designado tendria que
cesar en sus funciones, de conformidad con el inciso 3° del articulo 35 de la ley 1563 de
2012, Lo anterior, pues es claro que la Fiscalia General de la Nacién tendria que ser
convocada al tramite, toda vez que, a la fecha, es quien debe adelantar el ejercicio de la
accion penal, pero tal entidad no podria adherir el pacto suscrito entre la victima y el
victimario, toda vez que el numeral 42 del articulo 250 de la Constitucion Politica la faculta

para presentar la acusacion ante los jueces de la reptblica®®.

6. FUNDAMENTOS PARA LA IMPLEMENTACION DEL ARBITRAJE SOBRE

LA RESPONSABILIDAD PENAL

Segun lo expuesto en lineas anteriores, en aquellos eventos donde la persecucion del delito
exige la interposicion de querella, es posible que la victima y el victimario acuerden la
integracion de un tribunal arbitral, con el proposito de que éste resuelva sobre la existencia
y cuantia de los perjuicios causados, asi como las correspondientes medidas de reparacion.

Desde la vista juridica, no existen reparos para difundir e implementar esta medida entre los
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operadores juridicos y, de hecho, ésta podria contribuir con la descongestion del aparato
jurisdiccional y, en todo caso, a la creacion de una via adicional para resolver el conflicto

ocasionado por el delito.

Por otro lado, aun en los eventos de delitos querellables, no es posible iniciar arbitrajes con
la finalidad de que un arbitro defina sobre la responsabilidad penal de los asociados, incluso
en aquellos eventos donde el delito exige querella y la victima y el victimario han llegado a
un acuerdo para el efecto. A pesar de lo anterior, podrian existir razones para apoyar la
puesta en practica de este mecanismo, a través de un proceso de reforma constitucional y

legislativa.

Al respecto, se recuerdan los estudios, mencionados en lineas anteriores, que reflejan la
desconfianza de la poblacion en la justicia, y la existencia de funcionarios judiciales no
doctos en las normas procesales y adjetivas. Esto, frente a aquella doctrina, también
expuesta con anterioridad, donde el arbitraje se presenta como un mecanismo presidido por
personas con mejor preparacion en las materias sometidas a su conocimiento y mayor
disponibilidad para atender el litigio; y donde la decision suele gozar de mayor aceptacion

por parte de los implicados.

De esta manera, la introduccion del arbitraje, con el proposito de resolver sobre la
responsabilidad penal del acusado, obraria en procura del derecho de acceso efectivo a la
administracion de justicia (o de tutela judicial efectiva) de los sujetos procesales e
intervinientes especiales dentro del proceso penal, contemplado en el articulo 229 de la

Constitucion Politica y en el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos
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Humanos, y entendido como “...la posibilidad reconocida a todas las personas residentes
en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de
justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o

. : , . 153
el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos...." " >".

Lo anterior, pues “...el derecho a acceder a la justicia no cumple su finalidad con la sola
consagracion formal de recursos y procedimientos, sino que requiere que éstos resulten
realmente idéneos y eficaces...”**. En efecto, ¢,como afirmar que defensa, fiscalfa, victima
y ministerio pablico tienen tal posibilidad, al interior del proceso penal, cuando los jueces,
por diversos motivos, no se encuentran en capacidad de atender, &gil y oportunamente, sus
pretensiones?. Es oportuno mencionar aqui como, mediante la sentencia C-1195 de 2001, la
Corte Constitucional defendi6 el empleo de mecanismos como el arbitraje o la mediacion,
precisamente sobre la base de que “...la justicia estatal formal no siempre es efectiva, en
especial cuando no se han previsto recursos judiciales idoneos y suficientes que faciliten la
solucién pacifica de los conflictos, o cuando la complejidad de los procedimientos o de las
condiciones de tiempo, modo y lugar exigidas por el legislador restringen la capacidad de
alcanzar el goce efectivo de los derechos cuya proteccion se busca al acudir a las

. o 11155
instancias judiciales...” ™.

Ademas, como pasa a exponerse, la implementacion del arbitraje en materia de
responsabilidad penal seria facilitada por tres paradigmas que caracterizan el ordenamiento
colombiano: i) el arbitro nacional es autoridad jurisdiccional; ii) los particulares pueden ser
destinatarios de funciones publicas determinantes, al interior del proceso penal; v iii) es

deseable que la victima y el victimario participen en la solucion del conflicto.
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6.1.El &rbitro nacional es autoridad jurisdiccional

Desde 1969, en Colombia, han existido pronunciamientos jurisprudenciales que han dejado
en claro que, desde la vista material, los arbitros ejercen la funcion publica de administrar
justicia y, en ese sentido, asumen todos los poderes y deberes del juez, y resuelven la
disputa a través de verdaderas providencias. Ademas, tales pronunciamientos advierten que
si bien el procedimiento debe estar precedido del pacto entre las partes y éstas pueden
participar en la conformacion del tribunal, la autoridad del arbitro emana de la Constitucion

y la ley, y éste sdlo debe actuar consultando el interés de la justicia.

En ese sentido, conviene recordar cbmo, mediante sentencia del 29 de mayo de 1969, la
Corte Suprema de Justicia defendi6 la constitucionalidad del arbitramento, pese a que la
Carta Politica de 1886 no contemplaba, expresamente, la facultad de los particulares para
acudir al referido mecanismo. Lo anterior, entre otras consideraciones, porque la actividad
de los arbitros tenia caracter jurisdiccional y el articulo 58 de la Constitucion sefialaba que
"La Corte Suprema, los tribunales superiores de distrito y demas tribunales y juzgados que

establezca la ley, administran justicia”*®.

Posteriormente, en providencia del 21 de marzo de 1991, luego de estudiar la naturaleza de

la actuacion del arbitro, la misma Corporacion presento las siguientes conclusiones:

a) Es la misma ley la que admite la posibilidad de que, en virtud de sus

disposiciones, la jurisdiccion pueda ser ejercida en casos particulares bajo
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ciertos y determinados presupuestos y condiciones por otros 6rganos que no
sean los de la jurisdiccién ordinaria. Por ello, la atribucién de poderes
juridicos a los arbitros para que ejerzan la funcion jurisdiccional, como efecto
de derecho publico, opera por el ministerio de la ley y no por la voluntad de las
partes, pues si bien éstas dan el modo para que se produzcan tales efectos
juridicos, no los producen ellas mismas mediante sus declaraciones de
voluntad. Dicho de otra manera, esta consecuencia juridica no se sigue de la
voluntad de las partes compromitentes sino de la ley; la voluntad de las partes
no podria producir por si misma aquel efecto juridico, toda vez que carecen de
la virtualidad de transmitir una jurisdiccion que por si no tienen. Por tanto, el
otorgamiento de poderes jurisdiccionales a los terceros designados como
arbitros, si bien se origina en un negocio juridico privado (el compromiso o la
clatsula compromisoria), emana de la ley. Y ello es asi porque el derecho
objetivo vincula a dicho acto no solo efectos juridicos privados (entre las
partes) sino también efectos juridicos publicos (entre el Estado y los arbitros)

que se concretan en la atribucion de funciones jurisdiccionales a estos ultimos.

b) Los arbitros ejercen funcion jurisdiccional, pues su actuacién participa de
los caracteres propios de esta actividad. En efecto, interviniendo por
requerimiento de los particulares, sujetos de intereses juridicamente
protegidos, los desplazan en la actuacion de la norma que protege aquellos
intereses, al declarar en su lugar, si existe, cuél es la defensa que una norma

concede a un determinado interés; al imponer al obligado la observancia de la
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norma y al realizar directamente aquellos intereses cuya tutela legalmente se

ha declarado cierta.

c) Necesario es, pues, considerar la funcion de los &rbitros como funcion
publica, y la institucion de los &rbitros como uno de los casos en que a un
particular se le reconoce la facultad de ejercer funciones publicas o servicios

pUblicos, concretamente, la funcién jurisdiccional™’.

Con posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991, la Corte
Constitucional fue la encargada de defender las precitadas conclusiones™®. Por via de
ejemplo, la sentencia C-431 de 1995, razon6 que “...el acto arbitral puede definirse cOMo
aquel por medio del cual una persona o varias a nombre del Estado, en ejercicio de una
competencia atribuida por éste y consultando solo el interés superior del orden juridico y
la justicia, definen el derecho aplicable a un evento concreto, luego de haber comprobado
los hechos y de inferir una consecuencia juridica, cuyo rasgo esencial es el efecto del
transito a cosa juzgada™®; que «...los arbitros obran en forma similar a cualquier juez, ya
que mediante un procedimiento preestablecido, deben comprobar los hechos planteados
por las partes, valorar las pruebas aportadas y extraer de ese acervo, una consecuencia
definitoria, contenida en un proveido ...”**°; y, en consecuencia, que los arbitros tienen los

mismos deberes, poderes y facultades de los jueces, asi como su régimen de

responsabilidad civil, penal y disciplinaria.

De hecho, en este punto, es oportuno mencionar como la ley 1563 de 2012 defini6 que, en

los arbitrajes en derecho, los arbitros debian cumplir, a lo menos, con las mismas
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exigencias para ser magistrado de Tribunal Superior de Distrito Judicial (articulo 7°); que
éstos se encontrarian impedidos y serian recusables por las mismas causales previstas para
los jueces (articulo 16); y que el control disciplinario sobre los arbitros debia reglarse por
las normas de los servidores judiciales (articulo 19). Ademas, conviene advertir que, en
tanto particulares que ejercen funciones publicas en forma transitoria, los arbitros son

servidores publicos, para todos los efectos de la ley penal (articulo 20 del Cédigo Penal).

Asi pues, entre el arbitro y el juez sélo existen dos diferencias, inherentes a la naturaleza
del tramite arbitral: a diferencia del segundo, el primero debe contar con la habilitacion de
las partes del conflicto, potencial o actual; y, de otro lado, a diferencia del juez, el arbitro es
investido para administrar justicia de manera transitoria, esto es, durante el tiempo

necesario para resolver el litigio que ha sido puesto en su conocimiento®*.

Pero, ¢por qué el hecho de que el arbitro sea una autoridad jurisdiccional contribuiria a la
implementacion del arbitraje de causas penales?. Pues bien, porque en contra de la
introduccién de este mecanismo podria aludirse que el arbitro estaria usurpando una
potestad que debe ser ejercida por un funcionario publico. En ese sentido, podria advertirse
que, en las organizaciones politicas modernas, el ius puniendi debe ser confiado al estado y
a sus servidores publicos™®?; o que, en materia penal, la determinacién final sélo puede ser

confiada a los jueces, en procura de las garantias fundamentales de los asociados*®.

6.2.Los particulares pueden ser destinatarios de funciones determinantes, al interior

del proceso penal
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Una vez el particular adquiere la condicion de arbitro, éste se convierte en una autoridad
judicial, pero ¢deberia permitirse que esto ocurra en asuntos penales?. Pues bien, hoy por
hoy, el ordenamiento colombiano ya contempla que los particulares lleguen a ejercer

funciones determinantes, al interior del proceso penal.

En primer lugar, como se expuso en lineas anteriores del presente escrito, los particulares
pueden fungir como facilitadores de los mecanismos de justicia restaurativa previstos en el
Libro VI de la ley 906 de 2004 y que, a menudo, tienen efectos en el desarrollo del tramite.
En ese sentido, la Fiscalia puede designar un particular para que presida la mediacion y los
miembros de un Centro de Conciliacién o quienes sean autorizados de conformidad con la

ley 640 de 2001, pueden orientar la conciliacion preprocesal.

En segundo lugar, es oportuno advertir que, en virtud del Acto Legislativo 6 de 2011, el
articulo 250 de la Constitucion Politica consagra la posibilidad de que, atendiendo la
naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de la conducta punible, el legislador asigne
el ejercicio de la accién penal a la victima. Asi pues, una vez se expida el correspondiente
desarrollo legal, los particulares podran presentar el “...acto juridico solemne a través del
cual se busca la decision sobre la existencia de un hecho consagrado en la ley como

~164 'y tendréan las mismas potestades de la Fiscalia

punible y la responsabilidad de su autor
en materia de actividades de investigacion, practica probatoria y medidas cautelares sobre
el procesado y sus bienes. De hecho, asi ha sido planteado por el Proyecto de Ley 047 de
2012 de la Camara de Representantes, que busca desarrollar el Acto Legislativo y se

encuentra a punto de cursar el segundo debate en dicha Corporacién'®®.
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Por ultimo, a pesar de que se trata de una institucion juridica que aun no ha sido objeto de
desarrollo, conviene resaltar que el articulo 1° del Acto Legislativo 3 de 2002 reincorpord
en el ordenamiento colombiano la posibilidad de conformar jurados para dirimir las causas

criminales (suprimida por voluntad expresa de la Asamblea Nacional Constituyente™®

)Y,
hoy por hoy, el articulo 31 de la ley 906 de 2004 contempla la posibilidad de que éstos
formen parte de los 6rganos que integran la jurisdiccion penal. Esto, pues como fue
decantado por la sentencia C-226 de 1993 de la Corte Constitucional, mucho antes de la

referida normatividad, los jurados son particulares investidos transitoriamente de la funcion

pablica de administrar justicia.

6.3.La participacion de la victimay el victimario en la solucion del conflicto penal

El sistema de enjuiciamiento penal introducido en Colombia mediante el Acto Legislativo 3
de 2002 y la ley 906 de 2004, pretendi6 que la victima y el victimario participaran
activamente en la solucion del conflicto penal. No de otra manera, se entiende que la
reforma constitucional en comento haya consagrado el deber del legislador de desarrollar
mecanismos de justicia restaurativa (numeral 7° del articulo 250 de la Constitucion
Politica) y el Codigo de Procedimiento Penal destinara un acapite completo a la materia (el

Libro VI).

En efecto, los programas de Justicia Restaurativa procuran que la victima y el victimario
inicien un dialogo teniente a resolver las cuestiones asociadas al delito, especificamente,
para “...atender las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes

y a lograr la reintegracion de la victima y del infractor en la comunidad en busca de la
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reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad”™® . En primer lugar, asf resulta de
estudiar la nocién de Justicia Restaurativa y la dinamica de los mecanismos de conciliacion
y mediacion. Ademas, tal conclusién se desprende de los motivos que propugnaron la

difusién del modelo restaurativo.

Al respecto, conviene recordar que, en parte, el interés por la Justicia Restaurativa tuvo sus
raices en la aparicion de las teorias abolicionistas y, en particular, aquellas que reprochaban
la expropiacion del conflicto penal de los afectados por é1'°®. Por via de ejemplo, es
oportuno recordar el escrito “Conflictos como propiedad”, donde el profesor Neil Christie
advirtio que los profesionales del derecho (jueces, fiscales y litigantes) y la dindmica de la
justicia estatal habian negado el conflicto subyacente al punible y, por esa via, convertido a
la victima en un mero observador del proceso penal y al victimario en un “...un objeto para

el estudio, manipulacion y control...” — traduccion libre-%°,

De esta manera, en el parecer de Christie, los protagonistas del delito habian perdido la
posibilidad de expresar sus percepciones y de re-encontrarse para reflexionar sobre lo
ocurrido, al tiempo que la sociedad tendria que asumir “...una perdida de oportunidades
para una continua discusion sobre lo que representa la ley. ¢ Qué tan equivocado estaba el

ladrén?, jqué tan acertada es la victima?...” — traduccion libre-".

Asi pues, un mecanismo como el estudiado por este escrito, donde el victimario y el
perjudicado podrian definir que no sea la jurisdiccion estatal quien defina sobre la
responsabilidad penal, sino un tercero con las aptitudes y conocimientos adecuados, asi

como con la disponibilidad de tiempo necesaria, resulta compatible con uno de los fines
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procurados por el sistema de enjuiciamiento penal introducido en Colombia mediante el
Acto Legislativo 3 de 2002 y la ley 906 de 2004. En efecto, el arbitraje sobre la
responsabilidad penal permitiria que los directamente afectados participen en la solucion
del conflicto, por via de la definicion sobre quién debe ser el encargado de resolver sobre la

existencia del delito y su consecuencias juridicas.

7. (COMO IMPLEMENTAR EL ARBITRAJE SOBRE LA RESPONSABILIDAD

PENAL?

En el capitulo anterior se advirtio que, en Colombia, la instauracion del arbitraje, con el
proposito de resolver sobre la responsabilidad penal del acusado, podria obrar en procura
del derecho de acceso efectivo a la administracion de justicia; y estaria facilitada por
algunos paradigmas que, hoy por hoy, caracterizan al ordenamiento juridico colombiano.
Sin embargo, es inevitable formularse los dos interrogantes que serdn abordados a
continuacién: ¢en la practica, como podria operar el mecanismo en comento v,
especificamente, como podria articularse con el trdmite previsto en la ley 600 de 2000 y en
la ley 906 de 2004?; y ¢en caso de iniciar un proceso de reforma para introducir el arbitraje
sobre la responsabilidad penal, qué normas del derecho colombiano deberian ser

modificadas?.

7.1.Articulacion con el proceso penal ordinario

Al igual que el arbitraje para resolver sobre los perjuicios causados a la victima y las

correspondientes medidas de reparacion, el tramite bajo examen tendria su origen en el
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pacto suscrito entre el investigado y la victima, o entre dos personas para que la decision de
fondo sea adoptada por un arbitro, en caso de que una de ellas presente denuncia en contra
de la otra, por haber utilizado las relaciones derivadas del acto juridico para cometer
punibles. Pero, una vez se cuenta con el referido acuerdo ¢qué procedimiento deberia reglar
la integracion del tribunal?, pues bien, en el parecer de este escrito, es posible proponer una

solucidn a partir del tramite previsto por la ley 1563 de 2012.

Asi pues, seria preciso diferenciar dos hipotesis: cuando la Fiscalia ejerce la accion penal y
cuando es la propia victima quien lo hace. Esto, pues ya se encuentra en curso una
iniciativa para desarrollar el Acto Legislativo 6 de 2011, que consagro la posibilidad de
que, atendiendo la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de la conducta punible,
fuera el perjudicado por el delito quien buscara la decision judicial sobre la existencia del

delito y la responsabilidad de su autor'™.

En primer lugar, para el evento en el que la Fiscalia sea la encargada de ejercer la accion
penal, se propone que las partes comuniquen el acuerdo al funcionario encargado de la
investigacion, para que, en adelante, presente ante a la justicia arbitral todas las peticiones
que, bajo otras circunstancias, intentaria ante el juez de conocimiento. En consecuencia,
ahora las solicitudes deberian dirigirse ante el Centro de Arbitraje correspondiente,
acompariadas del pacto arbitral y de una estimacion pecuniaria de los perjuicios causados a

la victima.

De esta manera, en los procesos reglados por la ley 600 de 2000, una vez en firme la

resolucion de acusacion, ésta seria presentada por el fiscal delegado ante el Centro de
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Arbitraje. En los tramites de la ley 906 de 2004, lo seria el escrito contentivo de la
acusacion, la solicitud de preclusion o la aceptacion de cargos (lograda via preacuerdo o
allanamiento); pero ademas, es posible sugerir que la peticion de control del principio de
oportunidad, cuando éste implique la renuncia a la persecucién penal, también tendria que
ser allegada al Centro correspondiente. Esto Ultimo, pues si bien la legislacion actual
contempla que dicho control compete a los jueces de control de garantias y no al juez de

conocimiento!’?

, en tales eventos el funcionario resuelve sobre la existencia del punible y
sus consecuencias, pues la aplicacion de tal institucién juridica implica la extincion de la
accion penal (articulo 77) vy, en todo caso, exige que los hechos investigados revistan las

caracteristicas de un delito”>,

El Centro de Arbitraje correspondiente seria determinado siguiendo las normas que reglan
la competencia territorial, en cada una de las legislaciones de procedimiento penal, para que
el juzgamiento se adelante en el foro donde pueden ser allegadas, con mayor facilidad, las
pruebas que fundan o controvierten la responsabilidad penal™. Por otro lado, en caso de
que el Centro de Arbitraje considere que no es competente, remitiria la peticion al que lo
fuere; en el evento de un conflicto en la materia, éste seria resuelto por el Ministerio de
Justicia y del Derecho; y, en caso de que no exista un Centro de Arbitraje en el domicilio

que corresponda, la solicitud deberia presentarse ante el mas cercano.

Con todo, el presente escrito considera que, en este escenario, una vez enterada sobre la
existencia del pacto arbitral, la Fiscalia podria negarse a ventilar el conflicto a traves de la
justicia arbitral, mediante providencia u orden debidamente motivada'’. Lo anterior, pues

ella no habria participado del pacto arbitral y, como titular de la pretension dentro del
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proceso, su juicio acerca de la conveniencia de no someter el litigio a la justicia ordinaria

deberia ser respetado.

Una vez presentada la solicitud ante el Centro Arbitral, éste procederia a la integracion del
Tribunal, a semejanza de como hoy lo sefiala el articulo 14 de la ley 1563 de 2012. Asi
pues, si las partes designan a los arbitros pero no existe constancia de su aceptacion, el
director del Centro tendria que citarlos, para que se pronuncien al respecto en el termino de
cinco dias (bajo el entendido de que el silencio significa declinacién); en caso de que las
partes no hayan designado a los &rbitros o hubieran delegado tal funcion, el director deberia
requerir a las partes o al delegado para el efecto, quienes también tendrian un plazo de
cinco dias para dar su respuesta; si las partes hubieren confiado la designacion de todos o
algunos de los arbitros al Centro de Arbitraje, ésta se haria por sorteo dentro de los cinco
dias siguientes a la solicitud; y, en defecto de la designacién de las partes o su delegado, la
Fiscalia, la victima o el victimario podrian solicitar al Juez Penal del Circuito que lo haga
de plano, también por sorteo, entre quienes formen parte de la lista de arbitros del Centro en

donde se haya radicado la solicitud.

Cuando conozcan de su nombramiento, los arbitros estarian en el deber de manifestar si
estan incursos en alguna de las causales de impedimento sefialadas por los Cddigos de

I*”®; 'y, en todo caso, dentro de los cinco dias siguientes al recibo de la

Procedimiento Pena
comunicacion de aceptacion, los intervinientes podrian manifestar dudas justificadas acerca
de la imparcialidad o independencia y su deseo de remover al particular. Asi, los demas

arbitros podrian resolver si debe procederse al reemplazo (siguiendo el procedimiento

previsto para la designacion), salvo en los eventos de arbitro Unico o donde haya sido
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cuestionada la mayoria o la totalidad del tribunal arbitral, pues la decisién corresponderia al
Juez Penal del Circuito. Lo anterior, sin perjuicio de que, a lo largo del proceso, los arbitros
o las partes manifiesten circunstancias de impedimento sobrevinientes y éstas sean resueltas

bajo el mismo sistema.

Con la aceptacion de la designacion y, en su caso, cumplidos los tramites de recusacion y
reemplazo, el Centro de Arbitraje citaria a una primera audiencia, donde los arbitros seran
enterarlos de la solicitud presentada por la Fiscalia, del pacto arbitral y de la estimacion de
los perjuicios presentada. En la misma audiencia, el tribunal elegiria a su presidente y
secretario, ademas de que sefialaria los honorarios y gastos con fundamento en lo acordado
por las partes o en la cuantia sefialada en la estimacion de perjuicios aportada (siempre con

sujecion a los limites legales y administrativos®’").

Una vez consignada la totalidad de los honorarios y gastos, el tribunal arbitral citaria a una
nueva audiencia, en la cual resolveria sobre su propia competencia para decidir de fondo la
controversia. Si decidiere que no es competente, se extinguirian los efectos del pacto
arbitral para el caso concreto, y se devolvera a las partes, tanto la porcion de gastos no
utilizada, como los honorarios recibidos. Ademas, la actuacion seria remitida, de inmediato,

ante el respectivo Centro de Servicios Judiciales, para que asigne un juez de conocimiento.
En caso contrario, esto es, donde el tribunal se declare competente, podria ordenarse la

distribucion de honorarios en forma similar a la contemplada por el articulo 28 de la ley

1563 de 20128, se habria culminado la fase de integracion del tribunal y el tramite podria

76



continuar con estricto apego a las normas rectoras y reglas de la ley 600 de 2000 o de la ley

906 de 2004, segun el caso, pero bajo la direccidn del arbitro.

Como fue explicado con anterioridad, al interior de tales cuerpos normativos obra un
proceso que responde a las normas de derecho sustancial que reglan el ius puniendi y, por
ende, no existe justificacion para disefiar un nuevo tramite. Ademas, en estas materias seria
imposible utilizar a plenitud las disposiciones de la ley 1563 de 2012, pues existiria el
riesgo de vulnerar garantias fundamentales, como la de doble instancia. En efecto, como
fue advertido en lineas anteriores, la Constitucién Politica colombiana exige el derecho a
apelar las sentencias condenatorias (salvo en el caso de altos funcionarios cuyo juzgamiento
compete a la Corte Suprema de Justicia) y el Estatuto de Arbitraje define que, contra los

laudos, sélo procede el recurso extraordinario de anulacion.

Asi pues, el arbitro asumiria los mismos deberes y poderes de los jueces en lo criminal, asi
como su régimen de responsabilidad civil, penal y disciplinaria. Asi mismo, contra sus
decisiones podrian intentarse los recursos contemplados en cada uno de los ordenamientos
procesales, y éstos serian resueltos por el superior sefialado en las mismas legislaciones.
Para el efecto, el arbitro podria ostentar la jerarquia del funcionario cuyos requisitos debe
acreditar, para asumir el cargo; por via de ejemplo, en caso de que se defina que éste debe
cumplir con las exigencias para ser magistrado de Tribunal Superior de Distrito Judicial
(como exige el articulo 7° de la ley 1563 de 2012), el recurso de apelacion seria resuelto

por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
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Ahora, cuando la propia victima sea la encargada de ejercer la accion penal, hipotesis que
encontrara sustento en el desarrollo legal del Acto Legislativo 6 de 2011, ésta podria
dirigirse directamente ante el Centro de Arbitraje para presentar sus solicitudes, pero
ademés de acompafarla del pacto arbitral y de la estimacion pecuniaria de los perjuicios
que le fueron causados, tendria que presentar el acto mediante el cual la Fiscalia renuncio a
la persecucion penal'’; y el ente acusador del estado ya no seria convocado a las diferentes
audiencias que integran el procedimiento. Por lo demas, la integracion del tribunal y el

tramite podrian adelantarse en los términos descritos en lineas anteriores.

Por ultimo, de cara a ambos supuestos, es oportuno presentar dos aclaraciones. En primer
lugar, el arbitraje no podria ser utilizado por los funcionarios publicos para evadir el fuero
legal o constitucional que caracteriza su cargo*®. Lo anterior, pues los fueros no responden
a un privilegio personal, susceptible de renuncia, sino a la finalidad de proteger la
autonomia e integridad del servicio publico, a través de un juicio dirigido por un 6rgano

con conocimiento especializado y con la jerarquia correspondiente®’.

En segundo lugar, el presente escrito ha razonado sobre el arbitraje de causas penales, en
aquellos delitos cuya investigacion exige querella de parte, toda vez que, en éstos delitos es
donde, hoy por hoy, el afectado puede disponer sobre el ejercicio del ius puniendi. Sin
embargo, el desarrollo legal del Acto Legislativo 6 de 2011 podria ocasionar que las
victimas puedan decidir sobre el futuro de la persecucion penal en otros eventos,
atendiendo la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de la conducta; y, de hecho,
el proyecto de ley 047 de 2012 ya contempla hipétesis adicionales'®?. De ser esto asi, el

arbitraje sobre la responsabilidad penal podria adelantarse con relacion a delitos cuya
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investigacion y juzgamiento no reclama querella de parte, pues existira disponibilidad de la

victima sobre el objeto del litigio.

7.2.El proceso de reforma constitucional y legislativa

Segln lo expuesto en lineas anteriores, la puesta en marcha de arbitrajes que resuelvan
sobre la responsabilidad penal exigiria un proceso de reforma al interior del ordenamiento
juridico colombiano y, en primer lugar, dicha reforma tendria que adelantarse sobre las
normas de la Carta Politica que podrian refiir con el mecanismo en comento, pues “...En
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se

. , . . . .. 183
aplicaran las disposiciones constitucionales” " .

En ese sentido, conviene recordar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
interprete autorizado de la Constitucion®*, ha sefialado que la garantia del juez natural, tal y
como se encuentra consagrada hoy, implica que el juzgamiento de las conductas punibles
sea efectuado por los funcionarios y érganos que integran la jurisdiccion ordinaria.
Ademas, el articulo 250 de la Constitucion Politica puede ser interpretado en el sentido de
que el titular de la accion penal solo puede presentar el escrito de acusacion, solicitar la
preclusion o las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las victimas, ante la

misma jurisdiccion.

Asi pues, el presente escrito considera que seria necesaria una reforma al articulo 116 de la
Carta, relativo a quienes ejercen funciones jurisdiccionales en el estado colombiano, a fin

de contemplar que, en las causas criminales, los particulares puedan ser investidos
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transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de arbitros, segun los

términos que determine la ley.

Partiendo de la anterior modificacion constitucional, el Congreso de la Republica tendria
que expedir un cuerpo normativo que, en primer lugar, contemple el tramite sugerido en
lineas anteriores, relativo a la forma de integracion del tribunal arbitral y a su articulacion
con el procedimiento penal. Ademas, el referido cuerpo normativo tendria que modificar
algunas disposiciones de las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, con el propdésito de evitar

contradicciones con el mecanismo bajo estudio.

Asi pues, el articulo 19 de la ley 906 de 2004, tendria que ser reformulado para advertir
que, en los casos de arbitraje, las personas si podrian ser juzgadas por un tribunal que, en
estricto sentido, seria instituido con posterioridad a la comision del delito y que estaria
fuera de la estructura judicial ordinaria’®. Igualmente, convendria agregar a “los arbitros”
en los listados que aparecen en los articulos 73 de la ley 600 de 2000 y 31 de la ley 906 de

2004, acerca de quienes administran justicia en lo penal.

Ademas, los articulos 22 de la ley 600 de 2000 y 13 de la 906 de 2004 tendrian que variar,
para aclarar que, en las disputas conocidas por los tribunales arbitrales, el servicio de
administracion de justicia no seria gratuito. Lo anterior, a raiz de los honorarios y gastos
administrativos que las partes tendrian que cancelar a favor de los arbitros y el Centro de
Arbitraje, respectivamente; y advirtiendo que no seria necesaria una reforma a la Carta
Politica, pues si bien el principio de gratuidad tiene asidero constitucional (especificamente,

en valores fundamentales del estado colombiano, como la convivencia pacifica, la igualdad
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186),

y el orden justo la jurisprudencia ha dejado en claro que éste puede ser objeto de

restricciones®®’.

Al finalizar del presente escrito, el lector encontrara un Anexo contentivo de los proyectos
de Acto Legislativo y de Ley que materializarian las anteriores consideraciones y, en
consecuencia, cuya promulgacion seria necesaria para la puesta en marcha del arbitraje

sobre la responsabilidad penal en Colombia.

8. CONCLUSIONES

Existen, a lo menos, dos falencias en la operatividad préctica de la jurisdiccion penal en
Colombia. En primer lugar, a menudo por problemas de capacitacion, no todos los jueces
son doctos en la aplicacion de las normas adjetivas. Ademas, se evidencia una importante
desconfianza de la ciudadania en las decisiones judiciales y, especificamente, en las

determinaciones que ponen fin a la actuacion penal.

Por su parte, el Arbitraje Nacional, a lo menos tedricamente, presenta ventajas
considerables frente a la justicia estatal y, entre dichas ventajas, se encuentra la mejor
preparacion de los arbitros en las materias sometidas a su conocimiento y su mayor
disponibilidad de tiempo, asi como el hecho de que las partes suelan aceptar con menor
recelo las determinaciones, por haber participado en el proceso de integracion del tribunal
arbitral. Ademas, frente a otros mecanismos alternativos de solucion de conflictos, el
arbitraje no depende completamente de la voluntad de las partes y su conformidad con la

solucion ofrecida por el tercero neutral. Lo anterior, a pesar de que las partes deben prestar

81



su consentimiento para adelantar el procedimiento y son participes de la eleccion del

arbitro.

A lo largo del mundo, no es facil encontrar registros de tramites arbitrales iniciados con el
proposito de resolver conflictos derivados de la comision de un delito, pero es posible
encontrar algunos precedentes donde los arbitros no se abstienen de emitir un
pronunciamiento de fondo, con el propdsito de activar las consecuencias civiles del caso.
Igualmente, en paises como los Estados Unidos han existido casos donde los tribunales
arbitrales advierten conductas contrarias a normas de interés general y decretan

consecuencias de naturaleza sancionatoria.

Asi mismo, existe alguna doctrina que propende porque el arbitraje sea utilizado para
dirimir las disputas ocasionadas por algunos delitos, sobre la base del interés privado que
protegen y de los beneficios que podrian recibir la victima y el victimario, particularmente,
por no estar sometidos a un proceso que suele dilatarse injustificadamente y poner a las
partes al margen de la solucién del conflicto. Ademas, segin la misma doctrina, la
implementacion de este mecanismo, en asuntos penales, permitiria que los jueces se
concentren en los casos que representan disputas reales y de trascendencia social; y

combatiria el hacinamiento de las prisiones y la congestion del sistema judicial.

No obstante lo anterior, la doctrina en comento deja abiertos algunos interrogantes: ¢los
arbitros deberian resolver sobre la configuracion del delito, como parte del procedimiento?;
¢en todos los casos la consecuencia del arbitraje seria la extincion de la accion penal?; ¢los

arbitros solo podrian estar facultados para imponer consecuencias no sancionatorias (V.gr.
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medidas de reparacion) o, previo consentimiento de los involucrados, éstos podrian
imponer penas?; y ¢los principios que orientarian el procedimiento son los mismos que

regulan disputas no penales.?

En Colombia, no existen precedentes donde un tribunal arbitral haya sido conformado para
resolver un conflicto de connotaciones penales o, a lo menos, de &rbitros que hayan
utilizado normas penales para resolver litigios de otra naturaleza, o que hayan decretado
algin tipo de medida no indemnizatoria. De hecho, tampoco existe doctrina o

jurisprudencia donde se haya dado luces sobre el particular.

En principio, a partir de la disposicion que tiene la victima sobre el ejercicio de la accion
penal, en Colombia, podrian celebrarse acuerdos para que el tribunal arbitral resuelva la
controversia ocasionada por los delitos que exigen querella de parte. Sin embargo, a la luz
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, donde se contempla que los &rbitros no
pueden pronunciarse sobre asuntos que, por su naturaleza, estan reservados a la decision de
los 6rganos jurisdiccionales del Estado, o que involucran la garantia de derechos
fundamentales, es preciso diferenciar dos hipétesis. En la primera, la victima y el acusado
facultan al arbitro para que defina si, a raiz de la presunta conducta punible, se causé un
perjuicio a la victima y para que decrete las correspondientes medidas de reparacion; esto,
con miras a lograr la terminacion del proceso penal. En la segunda hipotesis, el arbitro es
habilitado para resolver si el investigado es penalmente responsable y definir la pena

aplicable.
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El primer escenario no parece ser problematico a la luz de las referidas prohibiciones
jurisprudenciales. Esto, pues no es una materia reservada a las autoridades judiciales y, en
abstracto, el mecanismos no vulneraria los derechos fundamentales de la victima o del
investigado. De hecho, en ésta hipoétesis, es posible razonar que el arbitraje se constituye en
un mecanismo de justicia restaurativa, pues las posibilidades de aplicacion de este modelo
no se agotan en la conciliacion pre procesal, la conciliacion en el incidente de reparacion

integral y la mediacion.

Igualmente, la decision del arbitro acerca de la reparacion que debe adelantar el investigado
podria implicar la terminacion del proceso penal, a través de dos vias. En primera instancia,
cuando en el pacto arbitral obre, de manera expresa, la voluntad de no continuar con el
proceso penal, y cuando la victima conoce a plenitud las consecuencias de tal manifestacion
y ésta ha sido expresada sin ningun tipo de apremio. En segunda instancia, la decision del
arbitro podria acarrear la terminacién del proceso penal, a través de los mecanismos
previstos por el legislador y la jurisprudencia para darle eficacia a los acuerdos de justicia

restaurativa.

De esta manera, hoy por hoy, en aquellos eventos donde la persecucion del delito exige la
interposicion de querella, es posible que la victima y el victimario acuerden la integracion
de un tribunal arbitral, con el proposito de que éste resuelva sobre la existencia y cuantia de
los perjuicios causados, asi como las correspondientes medidas de reparacién; y que, como
corolario de la determinacion de acudir al tramite arbitral, el proceso penal llegue a su fin.

De hecho, lo anterior podria contribuir con la descongestion del aparato jurisdiccional y, en
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todo caso, a la creacion de una via adicional para resolver el conflicto ocasionado por el

delito.

Por el otro lado, aun en los procesos por delitos querellables, actualmente, la victima y el
victimario no podrian acordar que un tribunal arbitral decida sobre la responsabilidad penal
del investigado, en primer lugar, porque se trata de un asunto reservado a la decision de los
organos jurisdiccionales del Estado. Ademas, porque el pacto seria contrario a las garantias
de juez natural, doble instancia y legalidad; y, en todo caso, porque la Fiscalia General de la
Nacion tendria que ser convocada al trdmite, pero tal entidad no podria adherir el pacto

suscrito entre la victima y el victimario.

A pesar de lo anterior, podrian existir razones para apoyar la puesta en préctica de este
mecanismo. Al respecto, se recuerda la desconfianza de la poblacién en la justicia y la
existencia de funcionarios no doctos en las normas procesales y adjetivas. Esto, frente a las
ventajas que presenta el arbitraje, mecanismo posiblemente presidido por personas con
mejor preparacion en las materias sometidas a su conocimiento y mayor disponsabilidad
para atender el litigio; y donde la decision suele gozar de mayor aceptacion por parte de los
implicados. De esta manera, la introduccion del arbitraje, con el proposito de resolver sobre
la responsabilidad penal del acusado, obraria en procura del derecho de acceso efectivo a la

administracion de justicia.

Ademas, la implementacion del arbitraje en materia de responsabilidad penal estaria
facilitada por tres paradigmas que caracterizan el ordenamiento juridico colombiano: el

arbitro nacional es autoridad jurisdiccional, los particulares pueden ser destinatarios de
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funciones publicas determinantes, al interior del proceso penal; y el paradigma de que es

deseable que la victima y el victimario participen en la solucion del conflicto.

En consideracion a lo anterior, es deseable un proceso de reforma constitucional y
legislativa que permita la implementacién del arbitraje en materia penal. En lo
constitucional, seria necesaria una modificacion del articulo 116 Constitucional, a fin de
contemplar que, en las causas criminales, los particulares puedan ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de arbitros, segln los
términos que determine la ley. Por su parte, el Congreso de la Republica tendria que
expedir un cuerpo normativo que regule la forma de integracion del tribunal arbitral y a su
articulacién con el procedimiento penal, y que modifique algunas disposiciones de las leyes
600 de 2000 y 906 de 2004 para evitar contradicciones al interior del ordenamiento

juridico.
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ANEXO: PROYECTOS DE ACTO LEGISLATIVO Y DE LEY, TENDIENTES A
INSTAURAR EL ARBITRAJE DE CAUSAS PENALES EN COLOMBIA

1. Proyecto de Acto Legislativo “Por el cual se reforma el articulo 116 de la
Constitucion Politica de Colombia”

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
DECRETA:

ARTICULO 1. Adicinese el articulo 116 de la Constitucion Politica con el siguiente
parégrafo:

PARAGRAFO 1°. Atendiendo la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de la
conducta punible, el legislador podra autorizar el arbitraje de asuntos penales. En todo caso,
el arbitraje se conducira en derecho y serd administrado por un Centro de Arbitraje.

ARTICULO 2. El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su promulgacion.

2. Proyecto de Ley “Por la cual se desarrolla el paragrafo 1° del articulo 116 de la
Constitucion Politica”

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
DECRETA:
TITULO I
PACTO ARBITRAL Y ARBITROS

ARTICULO 1. AUTORIZACION PARA ARBITRAR CAUSAS PENALES. Los
particulares podran ser investidos de la funcion de administrar justicia en materia penal a
través del pacto suscrito entre el investigado y la victima, o entre los contratantes que han
previsto que, en caso de que uno de ellos presente denuncia en contra del otro, por haber

utilizado las relaciones derivadas del acto juridico para cometer punibles, la decision sobre
la responsabilidad penal debe ser adoptada por un arbitro.
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ARTICULO 2. LEGALIDAD DEL PACTO ARBITRAL. El pacto arbitral sera vélido para
el juzgamiento de los delitos que requieren querella de parte o que puedan ser objeto de
accion privada.

Ningun pacto impedird que los aforados constitucionales y legales sean juzgados por el
organo competente de la jurisdiccion ordinaria.

ARTICULO 3. ARBITROS. Las partes del pacto arbitral determinaran conjuntamente el
namero de &rbitros, que siempre serd impar. Si nada se dice al respecto, los rbitros seran
tres (3).

El arbitro debe ser colombiano y ciudadano en ejercicio; no haber sido condenado por
sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos, ni
estar inhabilitado para ejercer cargos publicos o haber sido sancionado con destitucion.

Ademas, los arbitros deberan cumplir, como minimo, los mismos requisitos exigidos para
ser magistrado de Tribunal Superior de Distrito Judicial, sin perjuicio de las calidades
adicionales exigidas por los reglamentos de los centros de arbitraje o por las partes en el
pacto arbitral.

ARTICULO 4.DESIGNACION DE LOS ARBITROS. Las partes nombraran
conjuntamente los arbitros, o delegaran tal labor en un centro de arbitraje o un tercero, total
0 parcialmente. La designacion a cargo de los centros de arbitraje se realizara siempre
mediante sorteo y asegurando una distribucidn equitativa entre los arbitros de la lista.

ARTICULO 5. PODERES, DEBERES Y RESPONSABILIDAD DE LOS ARBITROS.
Los arbitros tendran los mismos deberes y poderes de los jueces en lo criminal, asi como su
régimen de responsabilidad civil, penal y disciplinaria.

TITULO Il
PROCEDIMIENTO
ARTICULO 6. NORMAS RECTORAS. El proceso se adelantara con sujecion a las normas

rectoras del Codigo Procedimiento Penal. Estas prevalecen sobre cualquier disposicion de
esta ley y seran utilizadas como fundamento de interpretacién

ARTICULO 7. REMISION. En aquellas materias que no se hallen expresamente reguladas
en esta ley seran aplicables las disposiciones sobre arbitraje nacional del Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional, siempre que no se opongan a la naturaleza del proceso
penal.

ARTICULO 8. ARBITRAJE EN DERECHO. En materia penal, las decisiones de los
arbitros seran proferidas en derecho.
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ARTICULO 9. RECURSOS. Salvo expresa disposicion en contrario, contra las decisiones
del arbitro o tribunal arbitral podran intentarse los recursos contemplados en el Codigo de
Procedimiento Penal.

El recurso de apelacion seré resuelto por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia.

ARTICULO 10. DECISION DE LA FISCALIA. En los eventos donde la Fiscalia sea la
encargada de ejercer la accion penal, las partes deberan comunicar la existencia del pacto
arbitral a su delegado, para que presente ante a la justicia arbitral todas las peticiones que,
en el procedimiento ordinario, se tramitarian ante el juez de conocimiento.

La Fiscalia resolvera dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacion del pacto
sobre la conveniencia de llevar el caso ante la justicia arbitral, mediante providencia u
orden debidamente motivada.

En los procesos reglados por la ley 600 de 2000, la determinacion del fiscal sera susceptible
de los recursos ordinarios. En los procesos de la ley 906 de 2004, quienes suscribieron el
pacto podran acudir ante el juez de control de garantias para controvertir la decision.

PARAGRAFO. EI control de legalidad de la aplicacion del principio de oportunidad,
cuando éste implique la renuncia a la persecucién penal, también seria conocido por el
arbitro o tribunal arbitral.

ARTICULO 11. INICIO DEL TRAMITE. El Fiscal presentard la solicitud ante el centro de
arbitraje correspondiente, acompafiada del pacto arbitral y de una estimacién pecuniaria de
los perjuicios causados a la victima.

La estimacion de los perjuicios serd utilizada Unicamente con fines de calcular los
honorarios y gastos administrativos que las partes deberan cancelar a favor de los arbitros y
del Centro de Arbitraje, respectivamente.

ARTICULO 12. CENTRO DE ARBITRAJE COMPETENTE. EI centro de arbitraje sera
determinado siguiendo las normas que reglan la competencia territorial, en cada una de las
legislaciones de procedimiento penal. Si no hubiere centro de arbitraje en el distrito
correspondiente, la solicitud se presentara en el centro de arbitraje mas cercano

En caso de que el centro de Arbitraje considere que no es competente, remitira la peticion
al que lo fuere. En el evento de un conflicto en la materia, éste serd resuelto por el
Ministerio de Justicia y del Derecho.

ARTICULO 13. INTEGRACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL. Para la integracion del
tribunal se procedera asi:

1. Si las partes han designado los arbitros, pero no consta su aceptacion, el director del

centro de arbitraje los citara por el medio que considere mas expedito y eficaz, para que se
pronuncien en el término de cinco (5) dias. El silencio se entendera como declinacion.
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Este mismo término y el efecto concedido al silencio, se aplicara para todos los eventos en
que haya designacion de arbitro y este deba manifestar su aceptacion.

2. Si las partes no han designado los arbitros debiendo hacerlo, o delegaron la designacion,
el director del centro de arbitraje requerira por el medio que considere méas expedito y
eficaz a las partes o al delegado, segun el caso, para que en el término de cinco (5) dias
hagan la designacion.

3. Si las partes delegaron al centro de arbitraje la designacion de todos o alguno o varios de
los arbitros, aquella se hara por sorteo dentro de los cinco (5) dias siguientes a la solicitud
de cualquiera de ellas.

4. En defecto de la designacion por las partes o por el delegado, el juez penal del circuito, a
solicitud de cualquiera de las partes o de la Fiscalia, designara de plano, por sorteo,
principales y suplentes, de la lista de arbitros del centro en donde se haya radicado la
demanda, al cual informaré de su actuacion.

5. De la misma forma se procedera siempre que sea necesario designar un reemplazo.

6. Las partes, de comUn acuerdo, podran reemplazar, total o parcialmente, a los arbitros con
anterioridad a la instalacion del tribunal

ARTICULO 14. DEBER DE INFORMACION. La persona a quien se comunique su
nombramiento como arbitro o como secretario debera informar, al aceptar, si coincide o ha
coincidido con alguna de las partes 0 sus apoderados en otros procesos arbitrales o
judiciales, tramites administrativos o cualquier otro asunto profesional en los que él o algin
miembro de la oficina de abogados a la que pertenezca o haya pertenecido, intervenga o
haya intervenido como arbitro, apoderado, consultor, asesor, secretario o auxiliar de la
justicia en el curso de los dos (2) dltimos afios. lgualmente deberd indicar cualquier
relacion de caracter familiar o personal que sostenga con las partes o sus apoderados.

Si dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo de la comunicacion de aceptacion, alguna
de las partes manifestare por escrito dudas justificadas acerca de la imparcialidad o
independencia del arbitro y su deseo de relevar al arbitro con fundamento en la informacion
suministrada por este, se procedera a su reemplazo en la forma prevista para tal efecto,
siempre y cuando los demas arbitros consideren justificada las razones para su reemplazo o
el arbitro acepte expresamente ser relevado. Cuando se tratare de arbitro Unico o de la
mayoria o de todos, decidira el juez penal del circuito del lugar en donde funcione el
tribunal de arbitraje. Cuando se trate de secretario, decidiran los arbitros.

Si durante el curso del proceso se llegare a establecer que el arbitro o el secretario no
revelaron informacion que debieron suministrar al momento de aceptar el nombramiento,
por ese solo hecho quedaran impedidos, y asi deberan declararlo, so pena de ser recusados.

En todo caso, a lo largo del proceso, los arbitros y los secretarios deberan revelar sin
demora cualquiera circunstancia sobrevenida, que pudiere generar en las partes dudas sobre
su imparcialidad e independencia. Si cualquiera de estas considera que tal circunstancia
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afecta la imparcialidad o independencia del arbitro, los demés arbitros decidiran sobre su
separacion o continuidad, y si no hubiere acuerdo entre aquellos, o se tratare de arbitro
unico o de la mayoria o de todos, decidira el juez penal del circuito del lugar en donde
funcione el tribunal de arbitraje.

ARTICULO 15. CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACION DE LOS
ARBITROS. Los arbitros y los secretarios estan impedidos y son recusables por las mismas
causales previstas para los jueces en el Cddigo de Procedimiento Penal, por las
inhabilidades, prohibiciones y conflictos de intereses sefialados en el Codigo Disciplinario
Unico, y por el incumplimiento del deber de informacion indicado en el articulo anterior.

Los arbitros nombrados por el juez o por un tercero seran recusables dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la comunicacién de su aceptacion a las partes o de la fecha en que la parte
tuvo o debid tener conocimiento de los hechos, cuando se trate de circunstancias
sobrevinientes.

Los arbitros nombrados por acuerdo de las partes no podran ser recusados sino por motivos
sobrevenidos con posterioridad a su designacién, y dentro de los cinco (5) dias siguientes a
aquel en que la parte tuvo conocimiento de los hechos.

ARTICULO 16. TRAMITE DE IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES. El arbitro que se
declare impedido cesard inmediatamente en sus funciones y lo comunicara a quien o
quienes lo designaron, para que procedan a reemplazado.

El arbitro o arbitros que fueren recusados se pronunciardn dentro de los cinco (5) dias
siguientes. Si el recusado o recusados aceptan la recusacion o guardan silencio, cesaran
inmediatamente en sus funciones, hecho que se comunicara a quien hizo la designacion
para que proceda a su reemplazo. Si el arbitro rechaza la recusacion, los demas arbitros
decidiran de plano. Si fueren recusados todos los arbitros o varios, o se tratare de arbitro
unico, decidird en la misma forma el juez penal del circuito del lugar donde funcione el
tribunal de arbitraje, para lo cual se remitira la actuacion que deberd ser sometida a reparto
en el término de cinco (5) dias.

La providencia que decide la recusacidn no sera susceptible de ningin recurso.

Si el arbitro hubiese sido designado por el juez penal del circuito, en caso de impedimento
0 aceptacion de la recusacion, se remitiran a este, sin necesidad de reparto, las piezas
procesales pertinentes con el fin de que proceda a la designacién del arbitro que haya de
reemplazar al impedido.

ARTICULO 17. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE. Con la aceptacion de la
designacion y, en su caso, cumplidos los tramites de recusacion y reemplazo, el Centro de
Arbitraje citard a una primera audiencia, donde los arbitros seran enterarlos de la solicitud
presentada por la Fiscalia, del pacto arbitral y de la estimacion de los perjuicios presentada.

Ademaés de los arbitros, a la audiencia seran citados la Fiscalia, la victima, el victimario y el
ministerio publico, para que manifiesten sus observaciones acerca del pacto arbitral.
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El tribunal elegirda un Presidente y designard un Secretario, quien debera manifestar por
escrito su aceptacion dentro de los cinco (5) dias siguientes, y serd posesionado una vez
agotado el tramite de informacidn o de reemplazo.

En la misma fecha, el tribunal fijard los honorarios y gastos mediante auto susceptible de
recurso de reposicion, que serd resuelto inmediatamente. Para la fijacion, tomara en cuenta
la cuantia sefialada en la estimacion de perjuicios.

Lo anterior, sin perjuicio de que las partes, antes del nombramiento de los arbitros,
acuerden los honorarios y asi se lo comuniquen junto con su designacion.

PARAGRAFO. Si alguno de los arbitros no concurriere, podra presentar excusa justificada
de su inasistencia dentro de los tres (3) dias siguientes. Si no presentare dicha excusa o, Si
presentada, no concurriere en la nueva fecha, se procedera a su reemplazo en la forma
prevista en la presente ley.

ARTICULO 18. SEGUNDA AUDIENCIA DE TRAMITE. Una vez consignada la
totalidad de los honorarios y gastos, el tribunal arbitral citara a una nueva audiencia, en la
cual resolvera sobre su propia competencia para decidir de fondo la controversia mediante
auto que solo es susceptible de recurso de reposicion.

Si decidiere que no es competente, se extinguiran los efectos del pacto arbitral para el caso
concreto, y se devolvera a las partes, tanto la porcion de gastos no utilizada, como los
honorarios recibidos. La actuacion sera remitida, de inmediato, ante el respectivo Centro de
Servicios Judiciales, para que asigne un juez de conocimiento.

En caso contrario, el arbitro ordenara la actuacion que corresponda, de conformidad con la
solicitud presentada por la Fiscalia. En adelante, se aplicaran las disposiciones pertinentes
del Cddigo de Procedimiento Penal.

ARTICULO 19. ARBITRAJE CON ACCION PRIVADA. Cuando la victima sea la
encargada de ejercer la accion penal, ésta podra dirigirse directamente ante el Centro de
Arbitraje para presentar sus solicitudes.

Las solicitudes estaran acompafiadas de los documentos mencionados en el articulo 10 y
del acto mediante el cual se autorizd la conversion de la accion pablica a privada.

La Fiscalia no sera convocada a las audiencias que integran el procedimiento
TITULO I
MODIFICACIONES, VIGENCIA'Y DEROGATORIAS

ARTICULO 20. El articulo 19 de la ley 906 de 2004 contendra el siguiente paragrafo:
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PARAGRAFO. La anterior garantia no se opondra a la conformacion de tribunales
arbitrales que resuelvan sobre la responsabilidad penal, en los términos sefialados por la

ley.
ARTICULO 21. El articulo 73 de la ley 600 de 2000 quedara asi:

ARTICULO 73. QUIENES EJERCEN FUNCIONES DE JUZGAMIENTO. La
administracion de justicia en materia penal, durante la etapa del juicio, se ejerce de manera
permanente por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, las salas de
decision penales de los tribunales superiores de distrito, los jueces penales del circuito, los
jueces penales municipales, los jueces de menores, los promiscuos y los de ejecucion de
penas y medidas de seguridad. También administra justicia el Senado de la RepuUblica, en
casos excepcionales.

También administraran justicia en materia penal los arbitros habilitados por las partes, en
los términos sefialados por la ley.

ARTICULO 22. El articulo 31 de la ley 906 de 2004 contendra el siguiente numeral:
9. Los arbitros, en los términos que determine la ley.

ARTICULO 23. Los articulos 22 de la ley 600 de 2000 y 13 de la ley 906 de 2004
contendran el siguiente paragrafo:

PARAGRAFO. La anterior garantia se entiende sin perjuicio de los honorarios y gastos
administrativos que las partes deban cancelar como parte del arbitraje, en los términos
sefialados por la ley.

ARTICULO 24. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. La presente ley rige a partir de su
publicacion y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.
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8 Corte Constitucional. Sentencia C-1436 de 2000. En igual sentido, se pronuncian las sentencias C-098 de
2001y C-186 de 2011

% Corte Constitucional. Sentencia C-330 de 2000. El referido planteamiento es reiterado en las sentencias C-
060 de 2001 y C-186 de 2011.

%1\/éase: Corte Constitucional. Sentencia C-247 de 1994.

%2 \/éase: Corte Constitucional. Sentencia C-294 de 1995

% \/éase: Corte Constitucional. Sentencia C-294 de 1995

%\/éase: Corte Constitucional. Sentencia C-330 de 2000

% \éase: Corte Constitucional. Sentencia C-1436 de 2000

% |a Sentencia del 10 de junio de 2009 de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado (C.P. Mauricio Fajardo; Proceso No. 36252) presenta un recuento pormenorizado de la
materia.

% \éase: Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 12 de diciembre de 1991. En: Corte Constitucional.
Sentencia C-1436 de 2000.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 19 de julio de 1982. En: Corte
Constitucional. Sentencia SU-169 de 1999.

% En ese sentido, pueden consultarse las sentencias T-244 de 2007, T-972 de 2007, T-1124 de 2008 y T-058
de 20009.

199 Corte Constitucional. Sentencia C-060 de 2001.

191 Corte Constitucional. Sentencia C-060 de 2001.

192 Congreso de la Republica. Ley 1563 de 2012. Articulo 2.

193 ina Marfa Escobar. La independencia, imparcialidad y conflicto de interés del &rbitro. En: International
Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional. Edicion No. 15. Paginas 181-214. 2009. Pagina 188.

104 Con relacién a la conexidad entre la imparcialidad y el debido proceso, pueden consultarse, entre otras, las
Sentencias C-095 de 2003, C-1641 de 2000 y la T-258 de 2007 de la Corte Constitucional.

105 £ referido deber de informacion se encuentra descrito en el articulo 15 de la misma normatividad: “...La
persona a quien se comunique su nombramiento como arbitro o como secretario debera informar, al aceptar,
si coincide o ha coincidido con alguna de las partes o sus apoderados en otros procesos arbitrales o
judiciales, tramites administrativos o cualquier otro asunto profesional en los que él o algiin miembro de la
oficina de abogados a la que pertenezca o haya pertenecido, intervenga o haya intervenido como arbitro,
apoderado, consultor, asesor, secretario o auxiliar de la justicia en el curso de los dos (2) dltimos afios.
Igualmente deberd indicar cualquier relacion de caracter familiar o personal que sostenga con las partes o
sus apoderados...”. Igualmente, conviene advertir que en los litigios en los que participa el estado o alguna de
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sus entidades, en razon del mismo articulo 16 del Estatuto, los arbitros también son sometidos a las causales
de impedimento y recusacion sefialadas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

196 congreso Nacional de Bolivia. Ley de Arbitraje y Conciliacion No. 1770. Articulo 2°.

107 Al respecto, pueden consultarse las Sentencias T-1021 de 2010 y C-543 de 2011 de la Corte
Constitucional.

198 Corte Constitucional. Sentencia C-416 de 1994.

199 Corte Constitucional. Sentencia C-292 de 2002. En igual sentido, pueden consultarse las sentencias C-539
de 1999, C-012 de 2002 y T-950 de 2003.

19 Corte Constitucional. Sentencia C-641 de 2002.

11 hidem.

12 hidem.

13 Corte Constitucional. Sentencia T-461 de 2003.

14 Ibidem.

MUSAl respecto, pueden ser consultadas las siguientes fuentes: Camara de Comercio Internacional (CCl). Las
ventajas del arbitraje. En: http://es.scribd.com/doc/93133587/arbitraje; Harry T. Edwards. Advantages of
Arbitration Over Litigation: Reflections of a Judge. En: http://www.naarb.org/proceedings/pdfs/1982-16.pdf;
Julian Aguilar. Arbitraje Vs. Tribunales de Justicia: pros y contras. En:
http://www.santelmo.org/revista/n30/opinion_aguilar.pdf; Katherine V.W. Stone. Private Justice: The law of
alternative dispute resolution. New York: Foundation Press. 2000. Pagina 303.; Leo Kanowitz. Alternative
dispute resolution: cases and materials. Estados Unidos: West Publishing co. 1985. P4gina 305; Yifad Pud.

An economic Analysis of arbitrarion causes in consumer contracts. En:
http://rile.brinkster.net/Thesis/pud.pdf; Arthur Mazirow. The Advantages And Disadvantages Of Arbitration
As Compared To Litigation. En:

http://www.cre.org/images/M Y 08/presentations/The AdvantagesAnd_Disadvantages of Arbitration As C
ompared_to_Litigation_2_ Mazirow.pdf; Brenton D. Soderstrum. Litigation v. Arbitration: Pros and Cons.
En:
http://www.brownwinick.com/images/newsletter/single/Litigation%20v.%20Arbitration%20Pros%20and%20
Cons.pdf

16 Julian  Aguilar.  Arbitraje  Vs.  Tribunales de Justicia: pros 'y contras. En:
http://www.santelmo.org/revista/n30/opinion_aguilar.pdf;

" En ese sentido, véase: Camara de Comercio Internacional (CCl). Las ventajas del arbitraje. En:
http://es.scribd.com/doc/93133587/arbitraje; y Katherine VV.W. Stone. Private Justice: The law of alternative
dispute resolution. New York: Foundation Press. 2000. Pagina 303.

118 \/éase: Dragor Hiber & Vladimir Pavic. Arbitration and crime. En: Journal of International Arbitration.
Volumen 25. Paginas 461 a 478. 2008.

119 \/éase: Dragor Hiber & Vladimir Pavic. Arbitration and crime. En: Journal of International Arbitration.
Volumen 25. P4ginas 461 a 478. 2008.

120 En ese sentido, véanse: Caso No. 1101 de la Camara de Comercio Internacional (1963); Caso Soleimany v.
Soleimany de la Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales —Division Civil- (1998); y el Caso Harbour
Assurance Co. Ltd. v. Kansa General International Insurance Co., Ltd de la Corte de Apelaciones de
Inglaterra y Gales —Division Civil- (1993).

121 Hiber & Pavic aseguran haber evidenciado tal posibilidad en la préctica internacional. VVéase: Dragor Hiber
& Vladimir Pavic. Arbitration and crime. En: Journal of International Arbitration. Volumen 25. Paginas 461 a
478. 2008.

122 Al respecto, véase el Caso No. ARB/00/07 (World Duty Free V. republic of Kenya) del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (2006).

12 Mourre sostiene la existencia de tal posibilidad, derivada las posibles interpretaciones del Caso No. 1101
de la Camara de Comercio Internacional (1963). Véase: Alexis Mourre. Arbitraje y Derecho Penal:
competencia, arbitrabilidad y derechos del tribunal arbitral. En: Revista Internacional de Arbitraje. Julio-
Diciembre de 2008. Bogota: Universidad Sergio Arboleda, Comité Colombiano de Arbitraje y Legis.

124 En ese sentido, véanse el caso Labinal V. Mors de la Corte de Apelaciones de Paris (1993), asi como los
casos 3916/82, 4145/84 y 6248/90 de la Camara de Comercio Internacional.

125 gobre dafios triplicados, pueden ser consultados los casos Pacificare Health Systems v. Book de la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos (2002); y Kerr-Mcgee Refining Corp. V. Triumph Tankers Ltd.
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de la Corte del distrito de Nueva York (1990). Con relacion a los dafios punitivos, véanse los casos
Willoughby roofind v. Kajima International de la Corte de Apelaciones del Tercer Circuito de los Estados
Unidos (1985); Raytheon Company v. Automated Business Systems de la Corte de Apelaciones del Primer
Circuito de los Estados Unidos (1989); y el caso Mastrobuono V. Shearson Lehman Hutton Inc. de la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos (1995).

126Al respecto, véanse: Rosa Marfa Ventas Sastre. Arbitraje y Derecho Penal: ¢ Viabilidad de un arbitraje en
materia penal?. En: Jorge Luis Collantes Gonzalez (Director). El Arbitraje en las distintas areas del derecho
(Primera Parte, Volumen 3). Per(: Mario Castillo Freyre, Palestra Editores y Universitat Abat Oliba CEU.
Paginas 201 a 224. 2007; y Rosa Ventas Sastre. Arbitraje y proceso penal: ¢Viabilidad de un arbitraje en
materia penal?. En: Mario Castillo Freyre (Editor). Ponencias del Segundo Congreso Internacional de
Arbitraje. Lima: Palestra Editores, Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
Embajada de Francia en el Per(, y Estudio Mario Castillo Freyre. 2009. P4gs. 135 a 143.

127 Rosa Ventas Sastre. Arbitraje y proceso penal: ¢ Viabilidad de un arbitraje en materia penal?. Pagina 136.
En: Mario Castillo Freyre (Editor). Ponencias del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje. Lima:
Palestra Editores, Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Embajada de Francia en
el Perd, y Estudio Mario Castillo Freyre. 2009. Pags. 135 a 143.

128 |bid. p. 208.

129 gupinder Kaur. Arbitration in criminal justice system. Pagina 68. En: VIDHIGYA: The Journal of Legal
Awareness. Enero de 2009. Volumen No. 4. P4gs. 64-72.

130 1bid. p. 65.

B 1bid. p. 69.

132 sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Casacion del 1° de abril de 2009.
Proceso No. 31222. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.

133 Esto, sin perjuicio de que el articulo 71 de la ley 906 de 2004, permite que, en los siguientes casos, la
querella sea presentada por otras personas: i) cuando el sujeto pasivo es incapaz o persona juridica, puede ser
intentada por su representante legal; ii) en el evento en que el querellante legitimo ha fallecido, podra ser
presentada por sus herederedos; iii) cuando el sujeto pasivo estd imposibilitado para formular la querella, o
sea incapaz y carezca de representante legal, o este sea autor o participe del delito, puede presentarla el
Defensor de Familia, el agente del Ministerio Publico o los perjudicados directos; en el delito de inasistencia
alimentaria, también es querellante legitimo el Defensor de Familia; y, en eventos donde se afecte el interés
publico o colectivo, la noticia criminal también puede ser presentada por el Procurador General de la Nacion.
134 Asi pues, el Fiscal delegado tendra que solicitar la preclusién de la actuacion, por imposibilidad de
continuar con el ejercicio de la accién penal (numeral 1° del articulo 332 de la ley 906 de 2004).

135 En todo caso, el articulo 32 de la ley 600 de 2000 contempla algunas excepciones: i) cuando el querellante
legitimo es incapaz o persona juridica, esta debe ser formulada por su representante legal; ii) el querellante
legitimo ha fallecido, la denuncia puede ser presentada por los herederos; iii) cuando el sujeto pasivo
estuviere imposibilitado para formular la querella, o sea incapaz y carezca de representante legal, o éste sea
autor o participe de la conducta punible, puede presentarla el Defensor de Familia, el Agente del Ministerio
Publico o el Defensor del Pueblo o los perjudicados directos; y iii) en los delitos de inasistencia alimentaria,
es también querellante legitimo el Defensor de Familia.

136 \/gase: Corte Constitucional. Sentencia C-425 de 2008; y Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia. Sentencia del 10 de marzo de 2010. Proceso No. 32422. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

137 Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004. Articulo 518.

138 Al respecto, pueden ser consultadas las sentencias del 6 de agosto de 2003 (Proceso No. 18242), 15 de
septiembre de 2004 (Proceso No. 20559), 28 de abril de 2004 (Proceso No. 18104), 27 de octubre de 2004
(Proceso No. 20926), 1° de abril de 2009 (Proceso No. 28632), 31 de agosto de 2009 (Proceso No. 32017), 27
de julio de 2009 (Proceso No. 31404), 19 de agosto de 2009 (Proceso No. 26882) y 21 de octubre de 2009
(Proceso No. 32206).

139 La citada disposicion del Estatuto sefiala que “No habra suspension por prejudicialidad”. Congreso de la
Republica. Ley 1563 de 2012. Articulo 11.

140°5610 existe una excepcion en la ley 906 de 2004, donde se presume que al sujeto pasivo de la conducta no
le interesa continuar con el proceso penal. En efecto, el articulo 522 sefiala que la inasistencia injustificada del
querellante a la conciliacion que debe adelantarse como requisito de procedibilidad, se entiende “...como
desistimiento de su pretension...”. Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004. Articulo 522.
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Y1 E| articulo 42 de la ley 600 de 2000 establece que “En los delitos que admiten desistimiento, en los de
homicidio culposo y lesiones personales culposas cuando no concurra alguna de las circunstancias de
agravacion punitiva consagradas en los articulos 110 y 121 del Cddigo Penal, en los de lesiones personales
dolosas con secuelas transitorias, en los delitos contra los derechos de autor y en los procesos por los delitos
contra el patrimonio econémico, la accion penal se extinguira para todos los sindicados cuando cualquiera
repare integralmente el dafio ocasionado”. Congreso de la Republica. Ley 600 de 2000. Articulo 42

2 | a referida norma sefala: “Articulo 332. Causales. El Fiscal solicitard la preclusion en los siguientes
casos: 1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal...”. Congreso de la Republica.
Ley 906 de 2004. Articulo 332.

143 sala de Decision de Tutelas de la Sala de Casacién Penal. Sentencia del 1° de noviembre de 2012. Proceso
No. 11001220400020120284601

144 Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004. Articulo 19

145 Corte Constitucional. Sentencia C-392 de 2000. En igual sentido, se pronuncia la Corte en las sentencias
C-200 de 2002 y T-058 de 2006.

146 Corte Constitucional. Sentencia C-392 de 2000.

147 Corte Constitucional. Sentencia C-484 de 2002.

¥8Es oportuno recordar que “Las garantias penales, al subordinar la pena a los presupuestos sustanciales
del delito -lesidn, accidn y culpabilidad- seran efectivas en la medida que estos sean objeto de un juicio en el
que resulten aseguradas al maximo la imparcialidad, la veracidad y el control. Por eso las garantias
procesales, y en general las normas que regulan la jurisdiccion, se llama también <<instrumentales>>
frente a las garantias que las normas penales designadas en cambio como <<sustanciales>>”. Luigi
Ferrajoli. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta. 2009. Pagina 537.

%9 Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004. Articulo 24.

130 E] articulo 22 de la ley 600 sefiala que “La actuacion procesal no causara erogacion alguna a quienes en
ella intervienen”; y el articulo 13 de la ley 906 de 2004 dispone que “La actuacion procesal no causara
erogacién alguna a quienes en ella intervengan, en cuanto al servicio que presta la administracion de
Justicia”.

Bl5egiin la mentada disposicion, el tribunal cesara en sus funciones “Cuando el litisconsorte necesario que
no suscribio el pacto arbitral no sea notificado o no adhiera oportunamente al pacto arbitral”. Congreso de
la Republica. Ley 1563 de 2012. Articulo 35.

152 E| citado numeral dispone que el Fiscal tiene la funcién de “...Presentar escrito de acusacion ante el juez
de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con inmediacion de las pruebas,
contradictorio, concentrado y con todas las garantias” (subraya y negrilla fuera del texto original). Asamblea
Nacional Constituyente. Constitucion Politica de Colombia.

153 Corte Constitucional de la RepUblica de Colombia. Sentencia C-426 de 2002.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-1195 de 2001.

1% Corte Constitucional. Sentencia C-1195 de 2001.

1% Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 29 de mayo de 1969. En: Corte Constitucional. Sentencia C-294
de 1995

57 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 21 de marzo de 1991. En: Corte Constitucional. Sentencia C-431
de 1995

158 Al respecto, véanse las sentencias C-294 de 1995, C-431 de 1995, C-242 de 1997, T-244 de 2007 y T-972
de 2007.

1% Corte Constitucional. Sentencia C-431 de 1995.

180 Ipidem.

181 En ese sentido, véase la sentencia C-294 de 1995 de la Corte Constitucional.

162 por via de ejemplo, Velasquez sostiene que “...En las organizaciones politicas modernas —como acontecia
ya en el derecho romano- el sujeto que detenta la potestad punitiva es el ente estatal, aunque esta potestad
tiene origines privados; en otras palabras, el estado como organizacién politica es un orden que regula,
mediante su monopolio, el uso de la fuerza, de donde se desprende la facultad de acufiar los delitos y fijar las
penas. Por su puesto, en principio, tal atributo es absoluto e indelegable dado que lo ejerce el ente estatal
por intermedio de los oOrganos expresamente asignados para cumplir dicho objetivo (legisladores y
jueces)...” Fernando Velasquez V. Derecho Penal: Parte General. Bogota: Comlibros. 2009. Pagina 54.

163 Ferrajoli denomina éste paradigma como la garantia de reserva de jurisdiccién en materia penal y, en su
parecer, puede ser rastreado desde la Magna Charta inglesa de 1215 y comprende “...la atribucién de la
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averiguacion y represion de los delitos Unicamente al juicio legal de un sujeto imparcial e independiente...”.
Luigi Ferrajoli. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta. 2009. Pagina 539. En
Colombia, tal postulado se ve reflejado en el articulo 116 de la Carta Politica, cuando advierte que
“Excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo no les serd permitido adelantar la instrucciéon de sumarios ni
Jjuzgar delitos”

164 Fabio Espitia Garzon. Instituciones de derecho procesal penal. Bogoté: Legis. 2010. Pagina 101.

1%E] texto del proyecto de ley y la informacion sobre su tramite han sido publicitados por el proyecto
Congreso Visible del Departamento de Ciencia Politica de la Universidad de los Andes. Véase: Congreso
Visible. “Por la cual se desarrolla el articulo 2° del Acto Legislativo 6 de 2011. [Accion penal privada]”. En:
http://www.congresovisible.org/proyectos-de-ley/por-la-cual-se-desarrolla-el-articulo-20-del-acto-
legislativo-6-de-2011-accion-penal-privada/6820/#tab=2

%% Corte Constitucional. Sentencia C-226 de 1993.

187 Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004. Articulo 518.

188 |_uis F. Gordillo. La Justicia Restaurativa y la Mediacién Penal. Madrid: lustel. 2007. Pagina 130y ss.

169 E| texto original sefiala: “...We have focused on the offender, made her or him into an object for study,
manipulation and control...”. Nils Christie. Conflicts as Property. Pagina 5. En: Oxford Journals. The British
Journal of Criminology. Enero de 1977.VVolumen 17.

170 E| texto original sefiala: “...But the big loser is us —to the extent that society is us. This loss is first and
foremost a loss in opportunities for norm-clarification. It is a loss of pedagogical possibilities. It is a loss of
opportunities for a continous discussion of what represents the law of the land. How wrong was the thief, hoy
right was the victim?...”. Nils Christie. Conflicts as Property. Pagina 8. En: Oxford Journals. The British
Journal of Criminology. Enero de 1977.VVolumen 17.

171 Se trata del proyecto de Ley 047 de 2012 de la Camara de Representantes, que Se encuentra a punto de
cursar el segundo debate en dicha Corporacion'™. Véase: Congreso Visible. “Por la cual se desarrolla el
articulo  2° del Acto Legislativo 6 de 2011. [Accion  penal  privada]”’.  En:
http://www.congresovisible.org/proyectos-de-ley/por-la-cual-se-desarrolla-el-articulo-20-del-acto-
legislativo-6-de-2011-accion-penal-privada/6820/#tab=2

172 En efecto, el inciso 1° del articulo 327 de la ley 906 de 2004 sefiala que “El juez de control de garantias
deberé efectuar el control de legalidad de las solicitudes individuales o colectivas respectivas dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la determinacion de la fiscalia de dar aplicacion al principio de oportunidad” .
Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004. Articulo327.

1% El iniciso 3° del articulo 327 de la ley 906 de 2004 es claro al respecto: “La aplicacion del principio de
oportunidad y los preacuerdos de los posibles imputados o acusados y la Fiscalia, no podra comprometer la
presuncion de inocencia y solo procederan si hay un minimo de prueba que permitan inferir la autoria o
participacion en la conducta y su tipicidad”. Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004. Articulo327.

174 Al respecto, véanse los articulos 43 de la ley 906 de 2004 y 83 de la ley 600 de 2000.

5 En la ley 906 de 2004, las determinaciones de la Fiscalia General de la Nacién tienen naturaleza de orden
(paragrafo del articulo 161), al tiempo que en la ley 600 de 2000 son resoluciones (numeral 4° del articulo
169).

176 En ese sentido, véanse los articulos 99 de la ley 600 de 2000 y 56 de la ley 906 de 2004.

7 Hoy por hoy, el articulo 26 de la ley 1563 de 2000 sefiala que “Los arbitros tendran como suma limite
para fijar los honorarios de cada uno, la cantidad de mil salarios minimos legales mensuales vigentes (1.000
smimv). El Gobierno Nacional reglamentar las tarifas de honorarios y gastos. En caso de &rbitro Gnico, los
honorarios podran incrementarse hasta en un cincuenta por ciento. Los honorarios del secretario no podran
exceder de la mitad de los de un arbitro. Cuando no fuere posible determinar la cuantia de las pretensiones,
los arbitros tendran como suma limite para fijar los honorarios de cada uno, la cantidad de quinientos
salarios minimos legales mensuales vigentes (500 smimv)”. Congreso de la RepuUblica. Ley 1563 de 2012.
Articulo 26.

Y8 | a disposicién en comento seiiala que “Una vez el tribunal se declare competente, el presidente entregara
a cada uno de los arbitros y al secretario la mitad de los honorarios, y al centro de arbitraje la totalidad de
lo correspondiente a él; el resto quedara depositado en la cuenta destinada exclusivamente para el efecto. El
presidente distribuira el saldo de honorarios una vez terminado el arbitraje por voluntad de las partes o por
ejecutoria del laudo o de la providencia que decida sobre su aclaracién, correccién o complementacion.
Terminado el proceso o decidido el recurso de anulacién, el presidente hara la liquidacidn final de gastos y,
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con la correspondiente cuenta razonada, devolvera el saldo a las partes”. Congreso de la Republica. Ley
1563 de 2012. Articulo 28.

19| o anterior, pues si bien el Acto Legislativo definié que la victima podria adelantar el ejercicio de la
accion penal, éste dejo en claro que “...En todo caso, la Fiscalia General de la Nacion podrad actuar en forma
preferente”. Congreso de la Republica. Acto Legislativo 6 de 2011. Articulo 2°.

180 | fuero constitucional es ostentado por aquellos servidores plblicos cuyo juzgamiento compete a la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema, en razon del articulo 235 de la Constitucidn Politica. El fuero legal
hace alusion a aquellos eventos donde el legislador ha considerado que ciertos funcionarios publicos deben
ser juzgados por la misma Alta Corte o por otro 6rgano de la jurisdiccion ordinaria (articulos 75 a 77 de la ley
600 de 2000, y articulos 32 y 34 de la ley 906 de 2004)

181 En ese sentido, puede consultarse el auto del 1° de septiembre de 2009 de la Sala de Casacién Penal,
proferido dentro del proceso 31653, donde se realiza un recuento de la jurisprudencia en materia de aforados.
182E| proyecto contempla que la accion penal podria ser incoada por la victima, en los siguientes eventos: i)
cuando se trate de delitos que requieren querella de parte para su persecucion; ii) cuando se trate de delitos
cuya sancion punitiva sea inferior en su minimo a cuatro afios de prision; iii) cuando se trate de delitos con
contenido patrimonial sancionados con pena de prision superior a cuatro afios, excepto cuando afecten el
patrimonio publico; iv) en los demas delitos, si transcurridos dos afios desde el momento de la denuncia no se
hubiere practicado la audiencia de formulacion de imputacion. Véase: Congreso Visible. “Por la cual se
desarrolla el articulo 2° del Acto Legislativo 6 de 2011. [Accion penal privada]”. En:
http://www.congresovisible.org/proyectos-de-ley/por-la-cual-se-desarrolla-el-articulo-20-del-acto-
legislativo-6-de-2011-accion-penal-privada/6820/#tab=2

% Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de Colombia. Articulo 4°.

184 Al respecto, véanse las sentencias C-386 de 1996 y T-656 de 2011 de la Corte Constitucional

185 Es oportuno recordar que la norma en comento sefiala que “Nadie podré ser juzgado por juez o tribunal ad
hoc o especial, instituido con posterioridad a la comisién de un delito por fuera de la estructura judicial
ordinaria”. Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004. Articulo 19.

186 Al respecto, véanse las Sentencias T-522 de 1994 y C-1512 de 2000 de la Corte Constitucional.

87 En ese sentido, pueden consultarse las sentencias C-037 de 1996 y C-713 de 2008 de la Corte
Constitucional
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