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Bogeta D.C |, 20 de enero de 2017

Honorables Magistrados ;
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
=5 S D. : '

Ref.:
inconstitucionialidad contra
el segundo inciso del
articulo 13 de la ley 1564
de 2012.

Protegido por Habeas Data , ciudadano colombiano mayor de
edad, identificado .con Cédula ce Ciudadania Protegido por Habeas Data expedida en
Bogota D.C, y Tarjeta ProfesionalProtegido por Habeas Data Consejo Superior de la
Judicatura, Y Protegido por Habeas Data ', ciudadana colombiana
mayor de edad, identificada con Cédula de Ciudadania Protegidopor Habeas Data
expedida en Funza Cundinamarca, y Tarjeta ProfesionalFrotegido porHabeas Data
Consejo Superior de la Judicatura, como ciudadanos colombianos en ejercicio
de nuestros deberes constitucionales’ y de la accién publica de
inconstitucionalidad®, solicitamos de la manera mas respetuosa la declaratoria
de inexequibilidad del inciso segundo del articulo 13 de la ley 1564 de 2012,
‘por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso® —CGP— y se
dictan otras disposiciones”. Lo anterior toda vez que la aludida disposicién
vulnera los mandatos de la, Constitucién Politica en sus articulos 13, 16, 29, 83,
116, 180, 228 y 333.

Con el propoésito de demostrar que la norma acusada es incompatible con Ia
Constitucion, el presente escrito se dividira en cinco partes a saber. En la
primera, (I) se transcribira el contenidc normativo acusado. En la segunda, (II)
se pondrd de presente la competencia de la Corte para conocer de esta
demanda. En la tercera, (lll) se presentaran los principios v derechos
constitucionales que desconoce el inciso segundo del articulo 13 del CGP. En
la cuarta (IV) se hara referencia a los motivos por los cuales la norma acusada
contraria la Constitucion y debe sef declarada inexequible. En ultimo Iugar, (V)
se presentaran las respectivas solicitudes a la Honorable Corte Constitucional.

L NORMA ACUSADA
De conformidad con el numeral 1° del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, la

norma gue se acusa de inconstitucional es el inciso segundo del articulo 13
de la Ley 1564 de 2012, “por medio de la cual se expide el Codigo General del

' *Colaborar para el buen funcionamiento de la administracién de la Justicia”. Nom 7 art. 95 C.N,

Z  Articulos 40.5 y 241.1 CN.
En adelante CGP. -



Proceso vy se dictan ofras disposicfones"; publicada en el Diarc Oficial .NC
48.489 de 12 de julio de 2012. El texto s encuentra subrayado a continuacion:

“LEY 1564 DE 2012
(julio 12)

“CONGRESO DE LA REPUBLICA

“Por medio de la cual se expide el Cdédigo General del Proceso y se dictan
otras disposiciones. '

L DECRETA:
“Articulo 13. Observancia de Normas Procesales. Las normas procesales son
de orden publico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningtin
caso podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o
particulares, salvo autorizacion expresa de la ley.
_Las estipulaciones de las partes-que establezcan el agotamiento de reguisitos
de procedibilidad para acceder a cualguier operador de jusiicia no son de
obligatoria_observancia. El acceso a la lusticia_sin haberse agotado dichos
requisitos convencicnales, no constituird incumplimiento del negocio juridico en
donde ellas se hubiesen establecido. ni-impedira al operador de justicia tramitar
la correspondiente demanda.
Las estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en este articulo
se tendrén por no escritas”. (Enfasis agregado)

I COMPETENCIA DE LA CORTE

Con el fin de dar cumplimiento a los requisitos de la accion publica de
inconstitucionalidad, se pone de presente que la Corte Constitucional es
competente para conocer de la presente accidn en tanto debe decidir “sobre las
demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las
leyes, tanto por su contenido material como por vicio de procedimiento en su
formaciéon™.

Elinciso segundo del articulo 13 del Cédigo General del Proceso es una norma
promulgada mediante ley ordinaria y su contenido material desconoce varias
disposiciones constitucionales, por lo tanto se cumple con el reguisito exigido.

11 NORMAS CONSTITUCIONALES VIOLADAS POR LA NORMA
ACUSADA

La disposicion acusada por inconstitucional vulnera los siguientes principios
constitucionales, a saber:

“*p 1a Corte Constitucional se Iz confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucian, en los
estrictos y precisos térmminos de este articulo. Con tal fin, cumplira Jas siguientes funciones: (...)

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadancs contra las leyes,
tanto por su contenido material como por vicios de procadimients er su formacién”, Num. 4 Ariculo 241
CN.



Principio de libre autonomia de ia voluntad. Este principio constilucional se
encuentra consagrado en los articulos 13 (derecho a libertad-y a la igualdad)®,

18 (derecho al libre desarrollo de la personalidad)® y 333 (lbertad econdmica)
de la Constitucion Politica de Colombia.

La estructura de la administracién de justicia y derecho fundamental de
acceso a la administracion de justicia. La correcta administracién de justicia
es un principio transversal a la Constitucion, que se encuentra de manera
estructural en los articulos 228° (administracién de justicia), 116° (estructura de
la rama judicial), 29" (derecho fundamental al debido proceso)

Principio de buena fe. La buena fe se encuentra consagrada en el articulo 83
(presuncion de buena fe) de la Constitucion. Segun este principio constitucional
‘[]as actuaciones de los particulares y de las autoridedes publicas desberan

* “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trefo de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades ¥ oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, orgen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politicz o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adepiara medidas en favor
de grupos discriminados o marginados, o :
El Estado protegerd especialmente 2 aquelias personas que, por su condicidn economics, fisica o mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maliratos que contrz
ellas se cometan”. Articulo 13 C.N.

® "Todas las personas tienen derecho al liore desarrolio de su personalidad sin mas limitaciones que las
gue imponen los derechos de los demas y &l orden juridico”. Articulo 16 C.N. :

' "La actividad econdmica y iz iniciativa privada son libres, deniro de los limites del bien comun. Para su
glercicio, nadie podra exigir permises previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsatilidades.

La empresa, como base del desarrclio, tiene una funcion social que implica obligaciones. E| Esiado
fortalecera |as organizaciones solicarias v estimulara el desarrolla empresarial.

El Estade, por mandato de |z ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o
controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el mercado
nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuzndo asilo exijan el interés social, el ambiente y el
Eatrimonic cultural de la Nacion”. Articulo 333 C.N.

“La Administracién de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son Independientes. Las actuaciones
seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho
sustancial. Los téminos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado.
Su funcionamiente sera desconcenirado y autonome”. Atticulo 228 CN.
¥ a Corte Constitucional, fa Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior da Iz
Judicaturz, la Fiscalia Genzral de la Nacién, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. Tambign In
hace la Justicia Penal Miiitar,

El Congreso ejercera determinadas funciones judicizles.

Excepcionalmente la ley podra atribuir funcien jurisdiccional en materias pracisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo no les sera permitido adelantar |z instruccién de sumarios ni
juzgar delitos.

Los particulares puedsn ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justiciz en la
condicien de jurados en las causas criminales, concilladores o en |a de &rpbitros habiiitados por las pares
pera proferir fallos en derecho o en equidad, en los términcs que detemina Iz ley”. Articulo 116 C N.

"""El debido proceso ss aplicars a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competenie y
con observancia de |2 pleniud de les formas propias de cada juicio,

En materiz penal, la ley permisiva o favoratle, aun cuando sea posterior, se aplicarz de preferencia a la
restrictiva o desfavorable. )

Toda persona se presume inocente misntras no se la haya declarado judiciaimsnte culpable, Quien sea
sindicado fiene derecho a la defense y a la asistencia de un abogado escogido por &1, 0 de oficio, durante
la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso plblico sin dilaciones injustificadas; a presentar
pruebas y 2 controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la.sentenciz condenateria, y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho. :

Es nula, de pleno derecho, |2 pruebz obtenida con violacién del debido proceso.” Articulo 29 C.N,



cefirse & los postulados de la buena fa, {a;::ue-l se presumird en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas”

Excede el'margen de libertad de configuracién del legislador. Parte de Ias
funciones del legislador es la creacién de normas establecida en el articulo
150"? de la Constitucion. Sin embargo, esta funcion no puede ser gjercida de

" Articulo 83 C.N.

'*“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas sjerce las siguientes funciones:

1. Interpretar, reformar y derogar las leyes.

2. Expedir codiges en todos los ramos de I legislacion y reformar sus disposiciones.

3. Aprobar el plan nacional de desarrolic y de inversiones publicas que hayan de emprenderse o
continuarse, con la determinacién de los recursos y apropiaciones que se autoricen para su ejecucion, y
las medidas necesarias para impulsar el cumplimiento de los mismos.

4. Definir la division general del territorio con arregio a lo previsto en esta Constitucion, fijar las bases y
condiciones para crear. eliminar, modificar o fusionar entidades territoriales y establecer sus
competencias.

5. Conferir alribuciones especiales a las asambleas departamentales. 3
6. Variar, en circunstancias extraordinarias y per graves motivos de conveniencia publica, |z actual
residencia de los altos poderes nacionales.

7. Determinar la estruclura de la administracion nacional y crear, suprimic o fusionar ministerios,
departamentos administrativos,-superiniendencias, establecimientos puablicos y oiras enfidades del orden
nacional, sefialando sus objetivos y estructura organica’ reglamentar la creacion y funcionamiento de las
Corporaciones Auténomas Regionales dentro de un régimen de autonomia; asi mismo, crear o aulorizar
2 constitucion de empresas industriaies y comerciales del estado y sociedades de economia mixta.

8. Expedir las normas a las cuales debe sujetarse el Gobiemo para el ejercicio de las funciones de
inspeccien y vigilancia que le sefiala la Constitucion.

8. Conceder autorizaciones al Gobiemno para celebrar contratos, negociar empréstitos y enajenar bienes
nacionales. El Gobiemo rendird periddicamente informes al Congreso sobre el ejercicic de estas
autorizaciones.

10. Revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias,
para expedir normas con fuerza de ley cuando Ia necesidad lo exija o la convenisncia putlica lo aconseje.
Tales facultades deberan ser solicitadas expresamenie por el Gobiemo y su aprobacién requerird la
mayoria abscluta de los miembres de una v otra Camara. i

El Congreso podra, en todo tiempo y per iniciativa propia, modificar los decretos leyes dictados por el
Gobierno en uso de facultades extraordinarias.

Eslas facultades no se podran caonferir para expedir codigos, leyes estatutarias, organicas, ni las previstas
en el numeral 20 del presante articulo, ni para decretar impuesios

11. Establecer lzs rentas nacionzles y fijar los gastos de la administracién,

12. Establecer contribuciones fiscales vy, excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y
bajo las condiciones que establezes Ia ley.

13. Determinar Iz moneda leoal, l2 convertibiidad v el akance de su poder liberatorio, y arreglar el
sistema dz pesas y meadidas.

4. Aprobar o improbar los contratos o convenios que, por razones de evidente necesidad nacional.
hubiere celsbrado el Presidenie de |a Republica, con particulares, companias o enlidades publicas, sin
autorizacion previe.

15. Decretar honores & los ciudadanos que hayan prestado servicios a la pairia.

16 Aprobar o improbar los tratados que &l Gobierno celebre con otros Estados o con entidades de
derecho intemacional. Por medio de dichos traiados podra el Estado, sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos
internacionales, que tengan por objeto promover o consalidar la integracién econdmica con otros Estados.
17. Conceder, por mayoria de los dos tercios de los volos de los miembros de una y ofra Cémara y por
graves motivos de conveniencia publica, amnistias o indultos generales por delitos politicos. En caso de
que los favorscidos fueren eximidos de la responsabilidad civil respecto de particuieres, el Estado
quedara obligado 2 las indemnizaciones & que hubiere lugar.

18. Dictar las normas sobre apropiacién o adjudicacion y recuperacién de tierras baldias,

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujeiarse el
Gobierno para los siguientes efectos: :

a) Organizar el crédito publice:

b) Regular el comercio exterior y sefialar el régimen de cambio internacional, en concordancia con las
funciones que la Constitucion consagra para la Junta Directiva del Banco de lz Republica;

c) Modificar, por razones de politica comercial los aranceles, tarifas y demas dicposiciones concermientes
al régimen de aduanas; ' :
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manera arbitraria, sino qus debe obedecer a los limites que la Constitucion
misma impone a las normas de inferior jerarquia.

IV. FUNDAMENTOS DE INCONS_TITUCEONALIDAD

Con el fin de exponer las razones por las cuales la norma debe ser déclarada
inexequible, este acapite se dividira en dos partes. En la primera, (A) se haré
referencia al alcance de la disposicién acusada de inconstitucionalidad. Y en la
segunda, (B) a los motivos por los cuales el inciso segundo del articulo 13 de!
CGP debe ser declarado inexequible.

A. ALCANCE DE LANORMA ACUSADA

La disposicion normativa que se demanda por contrariar los principios
constitucionales enunciados con anterioridad regula lo que en la doctrina se ha
denominado como clausulas escalonadas. Dicha reglamentacion excluye la
posibilidad de celebrar este tipo de acuerdos.

Las cléusulas escalonadas poseen naturaleza conitractuzal. Como su nombre lo
indica este acuerdo contractual crea unos escalones que se deben agotar
previamente a la via litigiosa. Este tipo de pactos pretenden solucionar de
manera amistosa las controversias contractuales, o por lo menos activar este
tipo de mecanismos antes de acudir a la via litigiosa. Normalmente, los
escalones inician con mecanismos de solucién de controversias auto-
compositivos, como la negociaciéon (o trato directo) o la mediacion. Estos
ascenderan hasta que en Ultima instancia se habilite el procedimiento judicial o
arbitral.

El exito y efectividad de estas disposiciones se encuentra en el caracter
vinculante que las partes Ies imprimen en virtud de la autonomia de Ia voluntad
que les corresponde. Prohibir que este tipo de cldusulas tengan efectos
juridicos implica impedir la celebracion de las mismas. Esta disposicion
normativa, tal como se advierte a lo largo de este escrito, vulnera varios
principios constitucionales como se explicara mas adelante.

d) Regular las aclividedes financiera, bursgtil, aseguradora y cualquiera oira relecionada con el manejo,
aprovechamiento e inversién de los recursos captados del publico;

e) Fijar el régimen salarial y presiacional de Ibs empleados publicos, de los miembros del Caongreso
Nacional y de la Fuerza Publica.

f) Regular el régimen de prestacicnes sociales minimas de Ios trabajadores ofciales,

Estas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son indzlegables en las Corporaciones publicas
territoriales y estas no podran arogarselas,

20. Crear los servicios administrativos y técnicos de las Camaras

21, Expedrr las leyes de intervencion econdmica, previstas en el articuio 334, las cuales deberan precisar
sus fines y alcances y Ios limites a la lihertad econdmica.

22. Expedir lzs leyes relacionadas con el Banco de |z Repiiblica y con las funciones gus compete
desempefar a su Junta Directiva,

23, Expedir las leyes que regiran el gjercicio de las funciones publisas y la.prastacion de los servicios
publicos.

24. Regular el régimen de propiedad industrial, patentes y marcas y las otras formas de propiedsd
intelectual. .

25, Unificar las normas sobre policia de transito en todo el territorio de la Republica. Compete al Congreso
expedir el estatuto general de contratacién de la administracién plbiica y en especial de |z administracian
nacional”. Articulo 150 C.N. . ?

<



Para establecer €l aicarce de la norma (1) se harz un analisis integral del
cantenido de la norma, para luege (2) explicar la imporiancia de las clzusulas

escalonadas para resolver coniroversias contractuales.

1. Interpretacion del inciso segundo de! articulo 13 del CGP

Lz norma acusada establace:

“Articulo 13. Observancia de Normas Procesales. (...)

Las estipulaciones de las paries que establezcan el agotamiento de
requisitos de procedibilidad para acceder a cuaiquier operador de justicia
no son de obligatoria observancia. El acceso a la justicia sin haberse
agotado dichos requisitos convencionales, no constituird incumplimiento
del negocio juridico en donde ellas se hubiesen establecido, ni impedira
al operador de justicia tramitar la correspondiente demanda.

-as estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuestc en este
articulo se tendran por no escritas”. (Enfasis agregado)

El inciso subrayado elimina los efectos juridicos de los pactos que impliquen el
agotamiento de mecanismos alternativos de solucién de controversias como
requisito para acudir a un operador de justicia. Esto sighifica que la norma
prohibe la celebracion de este tipo de acuerdos, gue como ya se dio, se
denominan clausulas escalonadas. Si bien es cierto, el inciso no establece de
manera explicita una prohibicién, impide que las clausulas escalonadas tengan
efectos juridicos al establecer una ineficacia juridica de pleno derecho. Esto
significa que en caso de que se pacten no naceran a la vida Juridica, lo que es
equivalente a una prohibicion.

Esta norma es una innovacion del Codigo General del Proceso. En su
antecedente inmediato, esto es, el articulo 6° del Codigo de Procedimiento Civil
no existia dicho inciso™. Asi lo confirma el informe de debates del Congreso
sobre la norma acusada:

“Articuio 13. Observantia de las normas proceszles. Se incluye un inciso
2° en el que se determinan de manera expresa algunas de las
estipulaciones que contrarian el caracter imperativo de las normas
procesales, conocidas como “cldusulas escalonadas”. Tales pactos
tisnen como propdsito o como efecto impedir o restringir el derecho al
libre acceso & la administracién de justicia a través de la impaosicion de
tramites exiralegales previos, en ocasiones sumamente costosos en
términos de tiempo y dinerc. La disposicién adicionada dispone una
ineficacia de pleno derecho para este tipo de zcuerdos. gue como
consecuencia de ello no vinculan a las partes del contrato. ni pueden ser
invocados por ellas para alegar el incumplimiento del contrato en caso

" "Las normas procesales son de derecho publico y orden pblico y. por consiguiente, da obligatorio
cumplimiento, y en ningln caso, podran ser derogadas, modificades 0 sustituidas por los funcionarios o
particulares, salvo zutorizacion expresa de la ley.

Las estipulaciones gue contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendrén por no escritas”. Articulo 8
Decreto 1400 DE 1870 "Por el cual se expide el Codigo de Procedimiento Civil", (Actualmente derogado).

6



de gue se acude directamente a la jurisciccidn sir nzber cumplide con el
tramite alli dispuesto™. (Enfasis agregado)

En el inciso 3° se precisa ademas que las estipulaciones a las que alli se hace
referencia son aquellas que han sido pactadas por lzs partes, para evitar
equivocos de interpretacidn con otras fuentes de derecho’.

En una interpretacién conjunta del texto acusado y de los informes sobre los
debates del legislador, es posible identificar que la norma tiene el siguiente
alcance. El inciso acusado regula las denominadas cldusulas escalonadas
entendidas como pactos que establecen requisitos cde procedibilidad para
acudir a “cualquier operador de justicia”. La reglamentacién consiste en limitar
la celebracién de estas clausulas al establecer la ineficacia de pleno derecho
sobre las mismas, gue impide no solo el efecto deseado con Iz clausula —acudir
a mecanismos alternatives de solucion de controversias previe a un litigio-, sino
también consecuencias contractuales como el incumplimiento cuando estas ne
se ejecutan. Dicha regulacion es aplicable a todos los casos, es decir, es una
reglamentacion genérica aplicable a cualquier operador de justicia. Lz
justificacién para adoptar esta regulacion consiste en que segun el legislador,
éstas limitan el acceso a la administracién de justicia, en tanto, establecen
requisitos previos para acudir a “cualquier operador de justicia”. Por tanto, Ia
norma excluye la celebracion de cldusulas escalonadas en cualguier evento,

Asl lo reconoce Pablo Felipe Robledo, miembro de la comision redactora del
Codige General del Proceso, al manifestar que esta disposicion “(...) proscribe,
tajantemente. cualquier estipulacion, pacto o requisito convencional en virtud
del cuai, cualquier de las partes, se obligue unilateral o bilateralmente. a agotar
un requisito de procedibilidad para acudir ante un operador judicial de indistinta

w 15

naturaleza (...)".

De conformidad con lo anterior, la dispesicion acusada establece una
prohibicion implicita para la celebracion de las denominadas clausulas
escalonadas. Para comprender de manera adecuada lo gue significa una
prohibicion de tal magnitud, es pertinente hacer referencia a la importancia de
este tipo de pactos en la celebracion de negocios juridicos, pero especialmente
en el ordenamiento juridico.

2. Clausulas escalonadas: estipulaciones’ que establecen el
agotamiento de requisitos de procedibilidad

Tal y como se indicd con anterioridad la norma regula de manera ‘negativa” las
denominadas cléusulas escalonadas. Para comprender de manera apropiada
esta figura juridica, es necesario conocer (a) su definicion y caracteristicas, (b)

' GACETA DEL CONGRESO 281 del 23 de mayo de 2012. Informe de Ponencia Segundo Debate
Proyecto de Ley 159 de 2011 Senado y 196 de 2011 Camare por la cual se expide el Codigo General dal

Proceso y se dictan otres disposiciones. Disponible en:
http:ffv.ww.imprema_gov.co.‘gacetapfgaceta.indice‘?v_num=261 &v_ancg=2012 (visitado el 10 de junio de
2016).

> Pablo Felipe Robledo Del Castilic. El Estatuto de Arbitraje y e! Codigo General del Proceso en Comité
Colombiane de Arbitraje. Estatuto arbitral colombiano: Analisis y aplicacion de la ley 1563 de 2012.
Bogota: Legis Editores; Comité Colombiano de Arbitraje. 2013, p. 333



lz finzlidad de este tipo de pactos, () la regulacién en el ambito internacional.
(d) en ofros paises y (g) consideraciones en el derecho interno.

a. Definicion y caracteristicas de las cldusulas escalonadas

Las clausulas escalonadas'® reciben este nombre por cuanto establecen una
serie de peldafios para la solucidn de una controversia, Mediante estas
disposiciones les pares determinan gue, en caso de controversia, antes de
someter la disputz a unz instancia litigiosa como el arbitraje o Ia justicia estatal,
ellas intentaran una solucién amigable mediante una negociacién directa o con
la asistencia de un tercero'’. Un secior de g doctrina las ha descrito en los
siguientes términos: ' '

"Estas clausulas tipicamente establecen procedimientos escalonados
ante el evento de una controversia. Tales procedimientos a menudo
comienzan con la notificacién y la descripcion de una disputa por la parte
perjudicada, seguido de un periodo de consultas, negociacién y/o
mediacion. En el caso de que las partes no se pongan de acuerdo en
una forma de resolver el conflicto, en su fotalidad o en parte, [las
clausulas escalonadas] normalmente proveen de un litigio, o, mas
comunmente, arbitraje de acuerdo con reglas especificas. Bajo ciertas
condiciones, estas clausulas tienen el potencial de promover |3
resolucion temprana de conflictos con minimas asperezas facilitando las
discusiones iniciales en contextos menos adversarios”*®. (Enfasis
agregado).

Se observa entonces que estos pactos obedecen a propositos
constitucionalmente validos, como la solucién pacifica de controversias. Este
lipo de clédusulas han sido especialmente desarrolladas en materia de arbitraje.
Es por ello que la doctrina y jurisprudencia internacional han identificado tres
elementos comunes a este tipo de clausulas, a saber: (i) establecen
Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos, con (i) un plazo entre
etapas y (iii) un lenguaje claro. Veamos.

i. Establecen diferentes Mecanismos Alternativos de Solucién de
Controversia (MASC) comio escalones

Como se ha explicado a lo largo de la demanda estas clausulas se componen
POr una serie de escalones, en los que se debe ascender, antes de acudir al
litigio judicial o arbitral para solucionar la controversia. Dichos escalones estan
conformados principalmente por Mecanismos Alternativos de Solucidn de
Controversias' -MASC-, elegidos por las partes® dentro de la libre autonomia

"® También denominadas multi-tier clauses, escalation clauses o multistep alternative dispute resolution
Clauses,
W Nigel Blackaby, Constantine Partasides, et al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Kluwer
Law International and Oxford University Press. 2015, par. 2.88.
" FILE, J. United States: Multistep Dispute Resolution Clauses en IBA Legal Practice Division, Mediation
Committee Newsletler, London, 2007, p. 36.
'* En adelante MASC. :

Corte Constitucional en Sentencia G-1195 de 2007 establece come ejemplo de MASC: La negociacion
directa de las partes, Iz mediacion, |z facilitacion, la conciliacion. Ia reguiacion negociada, la evaluacion
neutral previa, el descubrimiento de los hechos, el defensor de usuarios, consumidores o empleados, el
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de las partes. Alguncs de los rnés_)utilizados son: Jaanegociac-'rén_ o trzto
directo®’, la amigable composicion®, la mediacidn? _y la_conciliacién
extrajudicial®, st :

ii. Existencia de un plazo entre etapas

En aras a evitar que cada etapa o escaién se prolongue indefinidamente, las
partes acostumbran a pactar plazos razonables entre una y otra. Una vez
cumplido el plazo, si no se ha alcanzado un acuerdo, cualquiera de las partes
es libre de acudir a la justicia de jueces y Arbitros. De igual manera, existe
libertad de extender dichos plazos de comn acuerdo, sobre todo cuando hay
buenas razones para pensar que se alcanzara un acuerdo total o parcial en las
etapas previas. : '

Sobre esta base, el que las partes establezcan plazos hace que los escalones
esten restringidos a un tiempo determinado, que una vez terminado da lugar a
acceder a la administracion de Justicia. Por tales razones, la preoccupacién del
legislador, consistente en que las clausulas escalonadas permitan la dilacion de
los procesos en contravia de una correcta administracién de justicia, carece de
fundamento alguno®. '

iii. — Ellenguaje debe ser claro Y vinculante

minijuicic, el proceso abreviado ante jurado, la administracién del proceso, el arreglo judicial, el arbitraje
ne vinculante, la mediacién-amitreje y la adjudicacion. Cfr. Jan Paulsson, Nigel Rawding, et al. (eds). The
Freshfields Guide to Arbitration Clauses in Intemztional Contracts, 3rd edifion. Kluwer Law International
2010, pp. 115 - 120. .

“' El mecanismo alternativo consiste en que solo las partes involucradas en el asunto de discusion,
participan en ei didlogo. Estas proponen farmulas de arreglo y adoptan unz solucion para pener fin al
conflicto, sin la intervencidn de un tercero

= Segun la ley 1563 de 2012, Estatuto de Arbitraje Nacional e internacional fa amigable composicion es un
MASC mediante el cual las partes, que pueden ser particulares, entidades publicas o funcionarins
sdministrativos, deslegan en un tercero (denominade “emigable componedor’) 2 facutiad de definir, con
fuerza vinculante para les pares, una controversia contractual de libre disposicion, Este acuerdo pedra
lograrse mediante clausula contraciual o contrato independiente. (Art. 59) La decision gue en este proceso
s& adopte producira los efecios legzles de la transaccion [Art. 60).

2 En este caso, un tercero imparcial, denominado mediador, asiste a las partes para negeociar su propia
solucion de Ia controversia. El mediador es empleado por las partes, no hace recomsndacion y larmpoco
rinde decisiones. Cfr, Jan Paulsson, Nigel Rawding, et al (sgs). The Freshfields Guide to Arbitration
Clauses in International Centracts. 3rd edition. Kluwer Law international 2010, pp. 118,

2 En Colombia la conciliacion por mandato constitucional tiene el estatus de un mecanismo de accesa 2 |2
administrecion de justicia (Articulo 116 CP), en consecuencia, ha tenido un papel protagénico L3 iey
eslablece expresamente que la conciliacion extraudicial requisito de procedibili ara de i
procesos. Este mecanismo ha side definide per la Corte Constitucional ha definido a |a conciliacion
extrajudicial como un “procedimiento por el cual un nimero determinado de individuos., irabados enire si por
causa de una controversia juridica, se rednen para componeria con Ia infervencion de un tercero neutral - ef
conciliador - quién, ademzs de proponer formulas de acusrdo, da fe de la decisicn de arreglo e imparte sy
aprobacion. El convenio al que se llega come resultaco del acverdo es obligatorio y definitivo para las partes
gue concilian”. Corte Constitucional, Sentencia C-222 de 2013 M. F. Mariz Vicioria Calle Corres,

*“Una preocupacion legitima con respeclo a las clausuias escalonadas, es que pueden prestarse para
QuLE una pane retrase innecesariamente la resolucidn de un arbitraje. que podria ser contrario a sus
intereses. Sin embargo, este problema puede ser resuelto si se establecen plazos para cada una de las
etapas previstas en la cldusula’. intemational Centre for Dispute Resolution. Guia para la redaccion de
clausulas internacionales de solucion de disputas en:
hilps./iwww adr.org/aaa/ShowPDE260c=ADRSTG 014213,




Como todo contrato, la manifestacién de la volunted mediante el acuerdo debe
reflejar la intencién de las partes. 2 obligarse. Si esta voluntad no aparece lo
- suficientemente clara, corresponderd al juez o al arbitro interpretar la clausula
correspondiente y conferirle los efectos juridicos a los que hayz lugar.

b. Finalidades de las clausulas escalonadas

Siguiendo la doctrina autorizada en el tema, existen diferentes finalidades
plausibles para celebrar las denominadas clausulas escalonadas?® En primer
lugar, este tipo de clausulas permiten armonizar los intereses de las partes. Es
decir, permite que desaparezca la divergencia de intereses, como solucion
ideal al conflicto, ya que lo elimina de raiz.

Aunado a lo anterior, se pons de presente gue estos métodos buscan un
acuerde —una solucién aceptada por las partes-, mientras que en el arbitraje v
la justicia estatal la solucion es impuesta por el laudo o lz sentencia.

Como tercera finalidad relevante, se destaca que la posibilidad de lograr una
solucion “ganador-ganador” sélo existe en los métodos de autocomposicién,
como la conciliacién, mediacién, negociacion directa, etc.

En cuarto lugar, la negociacién permite que la relacion entre las partes se
mantenga mucho més que en Ios litigios judiciales o arbitrales. Contrario a las
consideraciones del legislador colombiano, a nivel de cosios y duracion, los
MASC tienen un costo y duracién significativamente inferior compzrada con los
del arbitraje, incluso con los de proceso judicial a pesar de que su acceso no
requiere un costo adicional.

El manejo del poder es uno de los aspectos importantes, pues en el uso de los
MASC el poder se comparte entre las partes quienes conservan el poder de
decision. Por el contrario, los procesos arbitrales y Jjudiciales implican la
transferencia del poder de decision al juez o arbitro, segtin corresponda.

Y por ultimo se resalta la capacidad de mangjo del conflicte. Si los conflictos se
intervienen a tiempo es posible solucionaries, de lo contraric es posible que
estos lleguen a una dimension en la que no sea posible una solucion
adecuada. '

En otras palabras, el objetivo de estas clausulas es “generar un acercamiento
entre las partes para gue solucionen el confiicto con menores costos v en
menor tiempo, v gue sélo acudan al arbitraje [o a la justicia estatal] en caso de
gue see completamente necesario™’. (Subrayado fuera del texto).

De lo expuesto hasta el momento, se zdvierte entonces que las clausulas
escalonadas np estan dirigidas a restringir el derecho a la administracién de

Justicia, como lo presume el legislador. Esa presuncion es ecuivalente a negar

“® Rogue J. Caivano. Las clausuias 'escalonadas’ de resolucion de conflictos (negociacion, medizcion o
cencilizcion previas al arbitraje) en Soto Coagulla, Carlos Alberio. Tratado de derecho arbitral. Tomo 1.
Bogoté: Pontificia Universidad Javeriana; Grupo Editorial Ibafiez: Instituto Peruance de Arbitraje. 2011, pp.
7071,

“’ Rafael Bernal Gutiérrez, Esteban Puyc Posada, et al. Las Clausulas Escalonadas o Multinivel: Su
Aproximacion en Colombia. Arbitraje: Revisla de Arbitraie Comercial y de Inversiones. Val, 5. 2012, pp
165— 2032,
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iz aplicacién de los MASC como formz de acceso a la justicia, por considerar
ineficaz cualquier solucién de controversia extrajudicial. El derecho de acceso a
la justicia tal y como esté reconocido en la Constitucién Politica, incluye el
acceso a MASC. En censecuencia, la presuncion aplicada por el legislador
implica desconocer uno de los fines legitimos amparados por la carta politica.

c. Regulacion internacional

Las clausulas escalonadas hacen parte de la practica internacional en materia
de arbitraje. Por ello, gozan de amplio reconocimiento internacional. Por lo
tanto, la prohibicion de este tipo de clausulas en el ordenamiento juridico
nacional desconoce la costumbre internacional que constituye un marco
juridico base para las relaciones de comercio: A continuacion, se presentan
algunas de las regulaciones de derecho privado a nivel internacional sobre
clausulas escalonadas.

Para el afio 2010, el Comité de Arbitraje de la International Bar Association?®
(IBA), cred las “Directrices de la |BA para la Redaccién de Clausulas de
Arbitraje Internacional”®. En ellas dedicé un capitulo de reglas para la
redaccion de clausulas escalonadas de resolucién de controversias. Si bien es
cierto que estas directrices pertenecen al denominado soft law, también lo es
que elias reflejan el “entendimiento de las mejores précticas internacionales
actuales y proveen tanto un marco general como disposiciones especificas
para redactores de clausulas de arbitraje internacional”®.

Los reglamentos de algunas de las instituciones arbitrales, mas importantes del
mundo, incorporan modelos de clausulas escalonzadas para que las partes las
incluyan en sus contratos. Uno de los ejemplos mas representativos lo posee la
Céamara de Comercio Internacional (CClI) con sede en Parls, quiza |a institucion
mas prestigiosa en arbitraje en el mundo. EI reglamento de dicha institucion
dencminado alternative dispute resolution (ADR), tiene prevista una clausula
escalonada para gue sus usuarios la adopten en los casos que sean
competencia de la CCi, que establece:

"En caso de desavenencias derivadas del presente contrato o
ralacionadas con él, las partes se comprometen a someterlas al proceso
ce solucion de desavenencias del Reglamento ADR de la CCI. A falte de
resolucion de las desavenencias seqguin dicho Reglamento dentro de los
45 dias sigulentes a la presentacion de la demanda de ADR. o al
vencimientio de otro plazo que hubiera sido acordado por escrite por las
partes. dichas desavenencias serdn definitivamente resueltas de
acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional por uno o mas arbitros nombrados cenforme a dicho
Reglamento de Arbitraje.” *' (Enfasis agregado).

® Conformado per mas de 2.300 miembros provenientes de mas de 90 paises
International Bar Association, op, cit. )

“* Ibidem. _

¥ Camara de Comercio Internacional. La CCl v |a solucidn dz controversias: Una am lia experiencia, un
Yy p p :

acano de conocimientos

en. itig./iwww iccmex.mx/uploads/uploads/arbitraie2015/1CC Dispute Resolution SPANISH pdf

i1



Otre ejemplo es el reglemento del Cento Internacional parz la Recolucién de
Disputas (mas conocido como /CDR por sus siglas en inglés), que establecs
tres modelos de clausulas escalonadas: (i) negociacion-arbitraje, (if) mediacién-
arbitraje y (il) negociacion-mediacién-arbitraje. Obsérvese esta ultima.

“En_caso de cualguier controversia o reclamacion _gue surja de este
contrato o gue guarde relacion con &l o con &u incumplimiento, las partes
deberan consultarse v negociar entre ellas v reconociendo sus intereses
en comun, tratarén de alcanzar una solucién satisfactoria. Si las partes
no llegan a un acuerdo dentro de un periodo de 60 dias, cualquiera de
las partes podrd, mediante notificacion z la otra parte y al Centro
Internacional para la Resolucidn de Disputas, iniciar una mediacion,
conforme al Reglamente de Mediacion Internacional del Centro
Internacional para la Resolucién de Disputas. Si las partes no logran
llegar @ un acuerdo dentro de los 60 dias siguientes a la notificacién de
una solicitud de medicion por escrito, cualquier controversia o
reclamacién que no haya sido resuslta sera sometida a arbitraje
administrado por el Centro Internacional para la Resolucién de Disputas
de conformidad con su Reglamento de Arbitraje Internacional o PR
(Subrayado fuera del texto). i .

De igual manera la Cémara de Comercio de Madrid incluye una clausula
escalonada modelo:

‘Para la solucién de cuantas controversias pudieran derivarse
del presente contrato o estuvieran con el relacionadas, incluida
cualguier cuestion relativa a su existencia, validez, interpretacion,
ejecucion o terminacion, las partes acuerdan y se comprometen a
someterlas al Centro de Mediacion Empresarial de Madrid de la Camara
Comercio de Madrid, conforme a su Reglamento vigente a la fecha de’
presentacion dela solicitud de mediacién, por un meadiador nombrado
conforme al mismo

(o)

“A faltza de resolucién de las controversias segun dicho Reglamento
dentro de los B60* dias siguientes a contar desde la admision = trémite
por el Centro de la solicitud de mediacion, o al vencimiento de otro
plazo que asi hubiera sido estipulado EXpresamente por las partes,
tales controversias seran resueltas definitivamente mediante arbitraje
administrado por la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Madrid de acuerdo a su Reglamento vigente a la fecha de presentacion
de Iassoiicitud de arbitraje. El arbitraje serd resuelto por arbitro unico

Caal™:

* Los demas ejemplos ss pueden encontrar en la Guia para |a Redaccion de Clausulas Internacionales
de Solucion de Disputas de la ) ICDR:
httes www icdr.omr’icurfsthDF:isessionid=;‘YJ1T29T|RhSdKVdumNanpkstBch?QHSLBSnquXxG
sLxvHp4!1026045782doc=ADRSTG 014213

“Camara de Comercio de Madrid disponible en:
htlp.JEW\m.camaramadrid.es;’dod}inkextr‘sm_mocielcs__ﬂpo_con\renio_(home).pdf !
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Todo lo expueste parmite concluir que las cléusulas escalonadas tieren gran
relevancia en la practice del comercio internacional, incluse pudiendo

considerarse lex mercatoria™ -

En los dltimos tiempos, Colombia ha realizado esfuerzos importantes para
ejecutar las practicas del comercio internacional incluido el arbitraje nacional e
internacional como mecanismo de acceso a la justicia. No obstante lo anterior,
la norma acusada representa una limitacidn desproporcionada para la
implementacion real de las normas que regulan el arbitraje y el comercio
internacional en el pais. Parte de los esfuerzos mencionados es la
promulgacion del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (Ley 1563 de
2012). En el trémite legislativo de esta norma se reconocié que:

“Un_fortalecimiento de la- institucién del arbitraje en Colombia. tanto
nacional como internacional, conllevaria a una inminente mejora de
nuestro pais en los diferentes indices internacionales en relacién con I3
seguridad juridica ofrecida a inversionistas nacionales e internacionales
y el mejoramiento del clima de inversion. Lo anterior representa sin
duda zlguna, un evidente progreso hacia los estandares de mejores
practicas infernacionales sobre Ia materia” *, (Subrayado fuera del
texto).

A pesar de lo anterior, Ia regulacion establecida por la norma acusada es
contraria a esos estindares y practicas internacionales promovidos en Ia
materia.

d. Derecho comparado

Al'igual que en la regulacion internacional, distintas jurisdicciones en el mundo
reconocen los efectos juridicos de ias clausulas escalonadas. Al respecto,
Ignacio Torteola sefiala que existe una clara tendencia jurisprudencial a
reconocer la vinculatoriedad de las condiciones contenidas en el acuerdo
arbitral, incluidas aquellas relativas a escalones previos. En consecuencia,
rechazan la ejecucion de laudos arbitrales que no cumplen con las condiciones
contenidas en el acuerdo arbitral, Esta interpretacion se ha acogido incluso en
Jurisdicciones que favorecen la gjecucién del arbitraje, en tanto “los tribunales
han dejado claro que el favore arpitri no implica que el tribunal se puede apartar
de lo acordado por las partes® A continuacién se presentan tres (3) casos
embiematicos en la materia.

Estados Unidos - Caso Welbom Clinic v. Medquist Inc.: En este proceso, la
Corte de Apelaciones sostuvo que el propdsito de acordar clausuias

** José Luis Jersz Riesco. Comercio internacional. Madrid; ESIC. 2007,p. 271.
Informe de Ponencia para Primer Debate del Proyecto de Ley No. 018 de 2011 Senado ‘Pormedio de
I cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional ¥ se dictan otras disposiciones” en:
hitp:/iwww. fe naicq.com.r:ofsitesldefauIUfi'Iesfponencfaarbitraje,doc
* Ignacio Torterola. Clausulzs escalonadas en el arbilraje de inversion en Soto Coaguila, Carlos Alberte,
ratado de derecho arbitral, Tomo | Bogota: Pontificia Universidad Javeriana; Grupo Editorial. Ibafez:
" Instituto Peruanc de Arbitraje. 2011, pp. 288-89,
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escalenadas es ‘indudzblemente fomentar negociaciones sxitosas a fin de que
ni el litigio ni el arbitraje fueran necesarios”™".

Singapur - Caso IRC v Lufthansa: La Corte de Apelaciones de este pais
determino que las clausulas escalonadas son vinculantes. Por ello, exige su
cabal cumplimiento en el orden establecido para los escalones previos™. En
caso de incumplir las condiciones Previstas para activer la jurisdiccion de
arbitraje o de justicia ordinaria, se declara la falta de jurisdiccién para conocer
de la corggroversia. En el mismo sentido la Corte se pronuncio en el caso HSBC
v Toshim™.

Francia - Caso Poiré v. Tripier: Desde el afio 2003, la Corte Suprema Francesa
en materias civiles y comerciales ha establecido que las cladusulas escalonadas
son de obligatorio cumplimiento, y no simplemente opcionales®.

Se concluye entonces que la tendencia en el derecho comparado es reconocer
la obligatoriedad y exigibilidad de las clausulas escalonadas, especificando
plazos y condiciones de las etapas previas*’.

e. Las cldusulas escalonadas en el ordenamiento interno

Hasta antes de la existencia de la norma acusada, en Colombia se habia
reconocido los efectos juridicos de las clausulas escalonadas. En concreta el
caso ETB c. Telefonica es prueba de ese reconocimiento a los efectos juridicos
de estas clausulas.

El caso ETB c. Telefénica

Antes de la norma acusada, en el ordenamiento juridico colombiano no existia
una disposicion legal que regulara las clausulas escalonadas. A pesar de ello
esta misma Corporacién, en una decisiéon paradigmatica, defendi¢ la validez de
las clausulas escalonadas (sentencia T-058 de 20089,

Las empresas Telefénica Moviles Colombia S.A. vs. Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd SA. ESP® en medio de un acuerdo
contractual decidieron resolver sus controversias a través de una decision
aroitral y para el efecto pactaron una clausula escalonadz® E| Tribunal Arbitral

*T Welborn Glinic v Medquist Inc 301 3d 834, 538 (7th Cir, 2002).

* International Research Corp PLC v Lufthansa Systems Asia Facific Pte Ltd [2012] SGHC 226

*® HSBC Institutional Trust Services (Singapore) Ltd v Toshin Development Singapore Pte Ltd [2012]
SGCAS.

“® IBA Litigation Committee, Multi-Tiered dispute resclution clauses. 2015, p. 78

“'FILE, J. Op,cit.

* Corte Constitucional. Sentencia T-058 de 2008, M.P. Jaime Arauo Renteria.

“ Laudo en Derecho entre Telefonica Moviles Colombia S.A, vs. Empresa De Telzcomunicationes Ds
Bogota S.A (07 de noviembre De 2007). Administrado por Centro de Arbitraje y Cunciliacion de la Camara
de Comercic de Bogota. Artitros: Juan Carlos Henac, Jorge Enrigue (bafez Najar y Anne Marie Marrle
Rojas.

“ Ibidem: "CLAUSULA DECIMA SEGUNDA PROCEDIMIENTO PARA LA SOLUCION DE
DIFERENCIAS. En todos los asuntos gue involucren la interpretacion, ejecucion, desarrollo, terminacion y
liquidacidn del presente contrato, las partes buscaran solucionar en forma agil, rapida y directa Ias
diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual. En casg de ser necesario, acuerdan
acudir a los medios de solucion de controversias sontractuzles siguientes.~o~
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se declaré competente para conocer dz la,controversia sin Faberse agotado los
escalones previstos en el contraio. Frente a ests decision |a competencia del

Tribunal fue objetada por una de Ias partes. La objecién fue rechazada por el
Tribunal, quien se declard competente para conocer del caso zlegando que la
cléusula escalonada no impedia la iniciacion unilateral del procedimiento
arbitral*®, :

Ante la decision del Tribunal, La Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
(ETB) presento recurso de anulacion contra el laudo, y accién de tutela contra
el tribunal arbitral por wuineracién de sus derechos al debido proceso y al
acceso a la administracion de justicia.

Dicha tutela llegé al conocimiento de la Corte Constitucional en sede de
revision. En este caso la Corporacion declard la nulidad del laudo arbitral por
cuante:

“ De conformidad con lo expuesto, esta Sala concluye que el Tribunal de
Arbitramento Telefdnica Moviles Colombia S.A. Vs, Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. incurrié en una via de hecho
por defecto organico porque (i)'no se aqotaron las etapas previstas con
anterioridad a su conformacion: y (i) aunque en gracia de discusion se
aceptara la tesis del Tribunal de Arbitramento en el sentido de afirmar
que no era necesario agotar |as etapas de arreglo directo previstas antes
de su conformacion, la decision de |a Comision de Regulacion de
Telecomunicacién hacia incompatible la conformacion de dicho Tribunal
pues el conflicto ya habia sido dirimido mediante los actos
administrativos expedidos por la Comisién de Regulacién de
Telecomunicaciones™®. (Subrayado fuera del texto).

i. COMITE MIXTO DE INTERCONEXION: El comité mixte de interconexion de que trata el anexo 3
COMITE MIXTO DE INTERCONEXION del presente contrato, es facultado por las pares para servir
como mecanismo de arreglo directo de conflictos. Si en el #rmino de treinta (30) dias calendario,
contados a partir de la fecha de |2 primera reunién, &n la cual el mencionado comité sesiona tratando 2
lema metive de diferencia, no se ha llegado a un arreglo direcio, las partes acudirdn a una segunda
instancia oe arreglo directo, contemplada en el siguiente literal, ~o~
2. REPRESENTANTES LEGALES DE LAS EMPRESAS CONTRATANTES: Se establece una segunda
instarcia de arreglo directn conformada por el Presidente o Gerente de cada uns de |as emuoresas
contratantes, quienss buscarén una solucidn al conflicto planteado, dentro de los diez (10) dias calendario
siguientes al vencimienio del término previsto en el literal anterior. Durante esta etapa, los representantes
legales de los operadores podran solicitar 2 intervencion de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones,~o~
3. AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS: Vencido el plazo anterior sin que existisre acuerdo, las partes
deberan decidir conjuntamente, dentro del termino de tres (3) dlas habiles siguientes, si solicitan Ia
intervencién diriments de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones o del Ministerio de
Comunicaciones, segun su competencia. En caso de no darse una dscision conjunta dentro del término
sefalado, las partes acudirin al Tribunal de Arbitramento, contemplade en &l siguiente numeral.~o~ 4.
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO: En los €asos en que las partes estén de acusrde en no acudir a la CRT
o al Ministerio de Comunicaciones, o de vencimiento del plazo establecido para decidir s se solicita la
intervencion de estas autoridades, circunstancia en el que se entenders que la decisién de las paries es
negativa; se acudira a la decision de un Tribunal de Arbitramente Institucional, para o cual se procedera a
la designaci6n de los arbitros en la forma prevista en los decretes 2279 de 1989, 2651 ge 1891, las leyes
377 de 1877, 23 de 1981, 446 de 1998 y las normas que las sustituyan, modifiguen o adicionen. Los
arbitros desarrollaran su aclividad en la ciudad de Santa Fe de Bogotd, en el centro de arbitraje que
acuerden las partes. El fallo de Ios arbitros sers en derecho y tendra los efecios cue fa ley otorgz a los
lautos arbitrales. No cbstante, lo anterior. si las diferencias surgidas fienen el caracter de tecnicas, los
Ssomratantes convienen en scmeterlas a un Tribunal de Arbitramento Institucional Téznico”, -
Ibidem, 5 S
Corte Constituzional Sentencia T- 058 de 2008. M.P. Jaime Araujo Renteria.
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Erl otras palabras, esta misma Corporacion defendié la validez y eficacia de las
clausulas escalonadas, criterio que se busca reiterar mediante |la presents
demanda de inconstitucionalidad. Mas adelante se ahondara en esta decision
con mayor detenimiento.

B. PROHIBIR LAS CLAUSULAS ESCALONADAS VIOLA LA
CONSTITUCION ‘

La prohibicion establecida por la norma acusada vulnera principios derivados
de la Constitucién Nacional. En concreto, constituye una vulneracion a |a
autonomia privada de la voluntad (1); el legislador excede el margen de
configuracién de los procedimientos judiciales y arbitrales (2); contraviene las
funciones y estructura de la rama judicial Funciones y Estructura de la Rama
Judicial (3); y vulnera el principio de buena fe contractual y establece una
presuncion de mala fe en contra de las partes que pactan clausulas
escalonadas (4). Como se demostrara

1. La norma acusada vulnera la autonomia de la voluntad privada y
restringe la libertad de contratacién como ejercicio de los derechos
de libertad (Art. 13 C.N.), libre desarroilo de la personalidad (Art. 18
C.N.) y ala libertad econdmica y de empresa (Art. 333 C.N.)

Cargo 1: El inciso_sequndo del articulo 13 del CGP, vulnera |z libre autonomiz
de la voluntad privada porgue impide que los particulares pacten las clausulas
confractuales de su interés v le atnbuyan las consscuencias juridicas

pertinentes.

El inciso segundo del articulo 13 dei CGP prohibe a los particulares estipular
cldusulas escalonadas, toda vez que la consecuencia de pactarlas es la
ineficacia. Esta prohibicién limita de manera excesiva la autonomia de la
voluntad privada de las partes vy su libertad contractual. Lo anterior, representa
entonces una vulneracién flagrante al derecho a la libertad*” (Art. 13), al libre
desarrollo de la personalidad™ (Art, 16) y a la libertad econémica®® (Art. 333).

‘T “Todas las personas nacen libres e iguzles ante la ley, recibiran la misma proteccién v trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades v oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional ¢ familiar, lengua, religidn, opinién politica o filoséfica,

ElEstado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva v adoptara medidas en favor
de grupos discriminados o marginades.

E! Estado protegerd especialmente 3 aquelias personas que por su condicion econdmica, fisica o mental,
SE encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta v sancionaré los abusos o maliratos que contra
ellas se cometan”. Articulo 13 CN. .

* "Togas las personas tiensn derecho al libre desarrolic de su personalidad sin mas limitzciones que las
Que imponen los derechos e los deméas y el arden Juridico”. -Articulo 16 CN.

“* *La actividad econémica ¥ la iniciative privada son libres, dentro de los limites del bien comiin. Para su
gjercicio, nadie podra exigir permisos previos ni reguisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica &5 un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrolio, tiene una funcien social que implica obligaciones. El Estado
forialecerd las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitara o
controlaré cualquier abuso gue personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional. :

La ley delimitara el alcance de fa libertad econémica cuando asi lo exijan e! interés social, el ambiente v g
patrimenio cultural de la Nacion”, Articuio 333 CN.
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Con el proposito de explicar de manera sdecuada |z vulnaracion advertida se
hara referencia, primero (a) al contenido de la autonomia de la voluntad privada
de las partes, para luego (b} determinar el vicio de inconstitucionalidad en gue
incurre la norma acusada. 7

a. Laautonomia de la voluntad privada de las partes

La Corte Constitucional ha sefialado gue el principio de autonomia privada de
la voluntad, se fundamenta en los principios constitucionales sefialados en los
articulos 13, 16 y 333 de la Constitucion en los siguientes términos:

“(...) encuentra fundamento constitucional en los articulos 13 y 16 de la
Carta, en fanto reconocen, respectivamente, el derecho a la libertad y al
libre desarrollo de la personalidad. Estos derechos permiten inferir que
se reconoce a los individuos Iz posibilidad de obrar de acuerdo con su
voluntad, siempre v cuando respeten el orden juridico v los derechos de
las demas personas (...)

Aunado a lo anterior, encuentra la Corte, tal y como lo ha expresado
previamente, gue el principio de autonomia de la voluntad privada esta
ligade a la libertad de empresa vy econémica, que en regimenes
democréticos, como en el nuestro, se somete a Iz limitacién del bien
comun, y a la prevalencia del interés general sobre el particular (articulos
333y 2 de la constitucion politica). Es de estas libertades que emana la
libertad de contratacion como manifestacion del principio &l gue se ha
venido haciendo referencia. v conforme con el cual los particulares
pueden realizar los acuerdos vinculantes que deseen para el intercambio
de bienes y servicios” *, (Enfasis agregado)

En ese mismo sentido, el Alto Tribunal ha reconocido que el nucleo
fundamental de la autonomia de la voluntad privada lo constituye el poder de
las personas para disponer “con efecto vinculante de los intereses y derechos
de los que son titulares y por ende creer derechos y obligaciones™’.

Este principio constitucional es piedra angular de los negocios, que tanto los
particulares como sl Estado desarrollan comUnmente para salisfacer sus
intereses. La Corte Constitucionzl le ha atribuido a este principio tres (3) formas
diferentes —pero relacionadas- de manifestarse: (i) la libertad de celebrar
contrates con el solo consentimiento; (i) la determinacién del contenido da sus
obligaciones y derechos correlativos; y (iii) crear relaciones obligatorias entre
las partes del contrato, que en principio no producen efectos rsspecto de
terceras personas =

Anora bien, la autonomia de la voluntad privada no solo se relaciona con la
potestad de las partes para crear, modificar o extinguir derechos y/u
obligaciones en materia contractual, sino con la facultad de decidir la manera

* Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil. En igual sentido se ha
Q‘ronunciada la Corte Constitucional an Sentencias: C-660/9 y C-993/06. )

., Corte Constitucional. Sentencia C-341 de 2006. M.P. Jaime Araujo Renteria.

%% Corte Constitucional. Sentencia C-934 de 2013. M.P. Nilsor Pinilia Pinilla,



Mas apropiada para resolver las controversias que puesden surgir con mativo ce
los negocios que celebren. Asi lo reconocio esta Corporacién al establecer:

"Si algun significado ha de darsele al principio de autonomia de la
voluntad, que estructura todo e régimen de contratacion nacional
(publica'y privada), éste tiene que ver con la posibilidad de que sean-las
propios sujetos de la relacion juridica, guienes decidan el destino de su
vinculo v obviamente, los procedimientos v autoridades que habran de
resolver los eventuales desacuerdos; de esta forma se garantiza, no sélo
el _recto vy libre ejercicio de la voluntad individual, sino el adecuado
acceso a la administracién de justicia™, (Enfasis agregado).

Efectivamente, dar a las partes la oportunidad de resclver sus controversias por
medio de la forma que consideren conveniente no sélo reflzja el libre ejercicio
de la autonomia privada, sino que desarrolla el acceso a la administracion de
Justicia. Administracién de justicia que debe ser entendida desde una visién
mas amplia, como se verd en las secciones a lo largo de estz demanda, y no
simplemente cémo Ia resolucidn de una controversia ante ‘cualquier operador
de justicig”,

b. La prohibicién de pactar clausulas escalonadas desconoce el

principio de la autonomia privada de las partes

Tal como se establecio en el apartado anterior, la determinacién sobre los
procedimientos y autoridades Competentes para resolver los eventuales
conflictos que se susciten entre |as pertes hace parte del ejercicio de Ia
autonomia privada de la voluntad de las partes. Pactar. clausulas escalonadas
€s uno de los mecanismos para determinar los procedimientos y competencias
para resolver conflictos entre dos partes. En consecuencia, {a prohibicién de
pactar clausulas escalonadas en los diferentes contratos desconoce el principio
de la autonomia privada de las partes.

La norma acusada tiene los siguientes efectos. Primero, prohibe fajanternente®
& los particulares pactar clausulas escalonadas. Segundo, limita de manera
desproporcionada la posibilidad de pactar el contenido de sus clausulas de
solucion de conflictos. Y tercero, elimina los efectos juridicos de este tipo de
pactes. En conclusion, prohibe las clausulas escalonadas.

Dichas clausulas, que ahora se prohiben, son una representacion de ese
actuar libre de la_voluntad de las partes para decidir cémo resolver sus
controversias. Ademéas, buscan fomentar los distintos tipos de MASC como
etapas previas a la solucién judicial/arbitral de una controversia. Es decir, las
partes NO estan auto-restringiendo el acceso a Ia justicia, ni ia posibilidad de
solucionar sus controversias. solo establecen mecanismos de acceder a la
Justicia previos a los juicios arbitrales o judiciales que son la wlfima ratio.

% Corte Constitucional. Sentencia C-060 de 2001. M.P, Carlos Baviria Diaz.
** Pablo Felipe Robleda Del Castillo. El Estatuto de Arbifraje y el Codigo General gel Proseso. Op, cit.
333

18



Como consecuencia de lo anterior, es evidente gue la norma desconoce el
principio ce libre autoncmia de la voluntad. En este mismo sentido Boque
Caivano, en defensa del derecho a la libertad contractual gue hace parte de
sste’ principio, sefiala que desconocer este tipo de clausulas implica “lisa y
lanamente, negar ia fuerza vinculante de un compromiso contractual asumido,
en violacion a los principios fundamentales del derecho de los contratos.
Elementales razones de buena fe y respeto a lo pactado llevan a concluir que,
si las partes convinieron que debian irtentar una solucién acordada a través de
negociaciones directas o asistidas, una de ellas no puede luego evadir esa
primera instancia”>* (Enfasis agregado).

En este punto vale la pena resaltar que las clausulas =sscalonadas son
equivalentes a los pactos que establecen que la soluciéon de controversias en
un contrato se hara a través de alguno de lcs MASC. En ambos casos las
partes sustraen de la justicia estatal o arbitral el poder de solucionar los
conflictos que surgen en el marco de Ia gjecucion de su contrato. Por tanto, la
norma acusada vulnera el principio de igualdad de manera directa pues a
circunstancias iguales esté dando un tratamiento distinto.

Por un lado la legislacion y la jurisprudencia incentivan el uso de MASC como
una forma de acceder a la justicia de una manera &gil v econémica. Mientras
por el otro se prohiben las clausulas escalonadas que incentivan la activacion
de este tipo de mecanismos. Es decir, la legislacion da tratamiento diferente a
situaciones similares en detrimento de! derecho fundamental a la igualdad y a
la seguridad juridica.

2. Mediante la norma acusada el legislador excede la libertad de
configuracion de los procedimientos judiciales/arbitrales (Arts. 2,
29, 150 y 228) ; )

Cargo 2: La norma excede el margen ce libertad de configuracién de las leyes
por el legislador por al menos cuatro (4) razones fundamentales, a saber. En
primer lugar. (i) inobserva fines del Estado tales como Iz libertad |Ia
administracion de justicia. la participacion de los ciudadanos en la toma de
decisiones vy |z convivencia pacifica. Como segundo aspecto. (ii) desconoce los
derechos fundamentales de los ciudadanos en materia procesal principalmente.
En tercer lugar (i) la norma resulta irrazonable y desproporcionada. Y por
ultimo, (iv) porque desconoce el principio de primacia de o sustancial sobre las
formsas.

Por medio de la norma acusada el legislador no solo trasgrede la autonomia de
los individuos para solucionar sus controversias, sino que también excede sus
facultades para disefar y configurar los procedimientos judiciales y arbitrales,
Esta funciéon encomendada por el constituyente primario al poder legislativo
exige varias limitaciones que en el presente caso no han sido respetadas. Para
explicar por qué el legislador excedié sus facultades, se hara referencia (a) al
contenido del principio de libertad de configuracion del legislador,

o Roque J. Caivano, Las cléusulas ‘escalonadas’ de resolucién ge conflictos (negociacion, mediacién o
conciliacion previas al arbitraje), Op, cit, p. 74.



especificamente en maleria de procedimientos jucicizles y lusgo (b) a las
razones por las cuales la norma excede este prircipio,

a. Principio de Iibérfad de configuracién normativa en materia de
procedimientos judiciales

Segun la Corte Constitucional, el legislador tiene amplia libertad para definir los
procedimientos que se originen en procesos, actuaciones y acciones de
derecho sustancial®®, en virtud de la importancia de la ley como fuente de
derecho y de lo consagrado en el numeral 2 del articulo 150 de la Constitucién
Politica®, Dicha atribucién en cabeza del legislador es de vital importancia en
tanto:

“[L]e permite al legislador fijar las reglas a partir de las cuales se asegura
la plena efectividad del derecho fundamental al debido proceso (articulo
28 C.P.), y del acceso efectivo a la administracion de justicia (articulo
229 C.P.). Ademas, son reglas que consolidan |a seguridad juridica, la
racionalidad, el equilibrio y finalidad de los proceses, y permiten
desarrollar el principio de legalidad propio de! Estado Social de Derecho.
Y (..) mientras et legislador. no ignore. obstruya o contrarie las
garantias basicas previstas por la Constitucion. goza de discrecién para
establecer las formas propias de cads juicio. entendidas éstas como ‘al
conjunto de reglas sefialadas en la ley que. segun la naturaleza del
proceso, determinan los tramites que deben surtirse ante las diversas
instancias judiciales o administrativas®. (Enfasis agregado).

Ahora bien, la amplitud de esta facuttad no implica que el iegislador puede
crear leyes procesales de manera absolutamante discrecional o arbitraria, Esta
funcion en cabeza del legislador seencuentra limitada por los distintos valores
y principios constitucionales®™. En términos de |a Corte, “(...) conforme a lo
dispuesto en los articulos 29, 150 y 228 de la Carta Politica, el legislador se
haya investido de amplias facultades para configurar los procedimientos

" En igug' sentido en sentencia C-555 de 2001 dijo la Corte al respecto: *._el legislador al disefar los
procedimientos judiciales no puede desconocer las garantias fundamentales, y debe proceder de acuerdo
con criterios de proporcionalidad y razenabilidad, & fin de asegurar el ejercicio plenc del derecho de
8Cceso 2 la administracion de una justicia recta. Por ello las leyes que establecen procedimientos deban
propender por el hacer efectivos (os derechos de defensa, de contradiccién, de imparcialidad del Juez, ds
primacia de lo substancial sobre Io adjetivo o procedmental, de juez natural, de publicidad de las
actuaciones y Ios oiros que conforman |z nocisn de debido procese”. Tambign en sentencia C-827 de
2000 ss dijo: "De conformidad con lo preceptuado por el articulo 150-2 del Ordenamiento Constitucional,
le corresponde al Congreso de la Republica "Expedir los cadigos en todes los ramos de la legislacidn y
reformar sus disposiciones”. es decir, goza el Legislador, por mandato consticional, de amplia libertad
para definir el procedimiento en los procesos, actuaciones y acciones originadas en el derecho sustancial,
Por lo tanto, el drgano legisiativo tiene una importante “libertad de configuracion legisiativa”, gue le
permite desarrollar plenamente su funcién constitucional Y, &n ese crden de ideas, le corresponde evaluar
y definir las etapas, caracteristicas. términas y demas elemertos que integran cada procedimiento
judicial’, Esta doctrina ha sido vertidz en multiples pronunciamienios més: sentencias C-742 de 1898, C-
§‘03 de 2000, C-581 de 2000, C-595 de 2000, C-1717 de 2000.

. Corte Constitucional. Sentzncia C- 203 de 20711 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

** Corte Constitucional. Sentencia C- 203 de 2011. M., Juan Carlos Henao Pérez. Reiterando seniencia
C- 227 de 2009. M.P_ Luis Ernesio Vargas Silva,

=3 ¥ . . . . . N

" "Porque el legislador bajo el Estada constitucional, ain con el poder que le es reconocido y que €l juez
constitucional esta llamado a preservar, se encuentra somstido al cumplimiento dz los valores y principios
constitucionales de Iz organizacion politico institucional. tales como la dignidad humane, Ia solidaridad, iz
prevalencia del interés general, la justicia, Ia igualdad v el orden justo”, Ibid,
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judiciales, siempre vy cuando al hecerlo respete los principios y valores

constitucionales y obre conforme a los principios de razonabilidad y
. s Bl 5 4

proporcionalidad”® ‘

En ese sentico la jurisprudencia constitucional ha decantado varios criterios
para garantizar que los limites descritos sean respetados por el legislador, en
€aso no ser acatados la norma seréd contraria a la Constitucién y deberd ser
excluida del ordenamiento. Dichos criterios scn:

") que atienda los principios y fines del Estadc tales como la justiciay ia
igualdad entre otros; ii) que vele por la vigencia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos que en el caso procesal (...) puede
implicar derechos como el debido proceso, defensa y acceso a la
administracion de justicia (articulos 13, 29 y 229 C.P.); iii) que.obre
conforme a los principios de razonabilidad Y proporcionalidad en s
definicion de las formas y iv) que permita la realizacion material de los
derechos y del principio de la primacia del derecho sustancial sobre |as
formas (articulo 228 C.P.)"¢", '

11. Con base en la aplicacion de tales criterios, la Corte ha determinado
la constitucionalidad ¢ Ia inconstitucionalidad de disposiciones
establecidas en la ley"*2.

El legislador excedié su facuitad legislativa al consagrar el inciso segundo del
articulo 13 del CGP, pues irrespeto los limites que la misma jurisprudencia a
identificado para el ejercicio de sus funciones. Como procede a demostrarse.

b. El legislador excedié el limite de iibertad de configuracidn
normativa ‘

La norma acusada (i) no atiende Ia libertad, la administracion de justicia, Ia
participacién de los ciudadanos en la toma de decisiones v la convivencia
pacifica como principios y fines del Estado, (ii) tampoco vela por Ia vigencia de
los derechos fundamentales de los ciudadancs al debido proceso y al acceso a
la administracion de justicia, (i) desconoce los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en la definicion de las formas, e (iv) impide la realizacién
material del principio de la primacia del derecho sustancial sobre las formas.

i Incumplimiento del 1° requisito: La norma acusada no observa
los principios y fines del Estado

La norma acusada desconoce |a libertad coemo principio constitucional, e impide
el acceso a la administracién de justicia, la participacién de los ciudadancs en
la toma de decisionss y la convivencia pacifica, que son principios y fines
constitucionales del Estado.

*° Corte Constitucional. Sentencia C-1104 de 2001, MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

5 Corte Constitucional. Sentencia G- 203 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Reiterando sentencia
C- 227 de 2009. M.P. Luis Emesto Vargas Silva.

* Corte Constitucional. Sentencia C- 203 de 2011 M P. Juan Carlos Henao Pérez.
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+ El principio de la libertad se vulnera con la norma acusada

=n cuanto a la libertad como principio, la Corte Constitucional ha sefalado que:

“Al igual que la dignidad humanz y la igualdad, la libertad tiene una
naturaleza polivalente en el ordenamiento juridico colombiano, pues se
trata de manera simultédnea de un valor, un principic y a su vez muchos
de sus ambitos especificos son reconocidos como derechos
fundamentales plasmados en el texto constitucional. (s)

Asi mismo, la Corte Constitucional ha reconocido la exisiencia de un
principio general de libertad que autoriza a los particulares a lievar a
cabo las actividades que la ley no prohita o cuyo ejercicio no esta
subordinado a requisitos o condiciones determinadas, el cual estaria
reconacido por el articulo sexto, se trataria entonces de la norma de
cierre del ordenamiento juridico, que tendria la estructura deéntica de un
permiso. Pero también se ha visto en el articulo 13 de la Constitucion, el
origen de este principio general de libertad el cual seqin la
lurisprudencia constitucional es el fundamento del derecho de toda
persona a tomar decisiones que determinen el curso de su vida™".

Se observa entonces que la jurisprudencia de la Corte ha reconocido el
principio de libertad en dos dimensiones. La primers, hace referencia a una
clausula general del derecho que permite todo aquello que no esté prohibido
por ley. Y la segunda, relativa al derecho de las personas a tomar de manera
liore las decisiones que determinen el curso de sus vidas.

Uno de los aspectos relevantes de la vida de las persones es €l manejo de su
patrimonio y en consecuencia de su libertad contractual. Es decir, una parte de!
derecho a definir el curso de la vida se materializa en la posibilidad de definir
de manera libre y auténoma el curso de sus negocics. La prohibicién de
celebrar clausulas escalonadas desconoce la libertad de las personas para
determinar el curso de sus negocios, especificamente el poder de determinar la
forma en la que quieren resolver las controversias gue eventualmente puedan
surgir. En consecuencia, el inciso segundo del articulo 13 del CGP no permite
la realizacion efectiva del principio de libertad lo que representa un exceso en
la facultad de configuracién normativa del legisladar,

* La realizacion de varios fines constitucionales se ve interrumpida
con la prohibicion de celebrar clausulas escalonadas

Los fines constitucionales del Estado colombiano se encuentran consagrados
en los articulos 1% y 2% de la Constitucién. El articulo 1 establece que

* Corte Constitucional. Sentencia C-879 de 201 1, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,

* 'Colombia es un Estado social de derecho. organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada,
con aulonomia de sus entidades territoriales, democritica, participativa y plurelista, fundada en el respeio
de la dignidad humana, en el trabajo v la solidaridad de |as personas que la integran v en |z prevalencia
del interés general”. (Enfasis agregade). Articulo 1 C.N.

% *Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover |z prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién: facilitar la participacion
de todos er las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asequrar la convivencia
pacifice y la vigencia de un orden justo”. (Enfasis agregado). Articulo 2 C.N.
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Colombia tencra un régimen demccrético y ‘participativo. Lz Core
Constitucional ha reconocido que todos los esfuerzos encaminados a
fortalecimiento de los MASC coadyuvan con la realizacién de este principio
fundante del Estado, al respecto senalo:

‘Ademas, y mas importante aln, la Carta establece un régimen
democrético y participativo (CP art. 19), que propicia entonces la
colaboracion de los particulares en la administracién de justicia y en la
resolucién de sus propios conflictos. En ese orden de ideas, es
perfectamente posible que el Legislador estimule la resolucién de
conflictos directamente por los propios afectados, por medio de figuras
como la conciliacion o la_amigable composicién, o por terceros gue no
sean jueces, como sucede en el caso de los arbitros o de ciertas
autoridades administrativas y comunitarias™®®, (Enfasis agregado)

Las clausulas escalonadas incentivan la solucién de conflictos 2 través de los
MASC. Por ello, su prohibicién representza un detrimento para la realizacion de
un Estado democrético y participativo.

A esto debe sumarse que, los MASC facilitan la participacion de todos en las
decisiories que los afectan y aseguran la convivencia pacifica entre los
cludadanos, principios fundantes del Estado. La Core Constitucional ha
defendido la estirpe democratica de estos mecanismos, en la medida que
permiten espacios de intervencién de la comunidad para evitar la
confiictivizacion de la sociedad™. Ademas, ha reccnocido que al resolver las
controversias en estos ambitos, la justicia estatzl puede enfocarse en las
desavenencias que tienen mayor trascendencia social, lo cual dota de
legitimidad a la administracion de justicia®®. En ese sentido establecio que:
‘La jurisprudencia constituciona!l ha destacado la importancia de los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, entre elios Ia
conciliacion, que puede resumirse esi: (i) buscan hacer efectivo uno de
los fines constitucionales como el de la convivencia pacifica: (i) permiten
la_participacion directa de los interesados en la resolucion de sus
conflictos; (iii) son otra forma de hacer efectivo el derecho de acceso a la
administracion de justicia, y (iv) son un buen mecanismo para lograr Ia
descongestion judicial’®. (Enfasis agregado)

Se tiene entonces que los MASC son una de las formas que tiene el Estado
para cumplir con los fines de mantener una convivencia pacifica y la
participacion de los ciudadanos en la toma de las decisiones que los afectan’.

* Corte Gonstitucional. Sentancia C-183 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

® Corte Constitucional. Sentencia C-893 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas Hemandez.

- Corte Constitucional. Sentencia C-893 de 2001, M.F. Clara Inés Vargas Hernandes

> Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 2013, M.F. Maria Victeria Galle Correa,

"® Corte Constitucional. Sentencia C-088/01 (31 de enero de 2001) Magistrada Ponentz: Martha Victoria
Sachicz Méndez. Expediente D-3179: (-.) €l arbitramento como la conciliacisn o la amigabla
composicidn, han de entenderse como institutos a Ios que el Constiuyente les reconocit una funcian
fundamental dentro |a administracién de justicia, pues son mecanismo a los que pueden recurnr
opcionalmente las personas parz poner término a sus controversias, sin la intervencion directa del Estado,
lo que permite no solo Ia descongestion del aparzto de justicia sno |a_participacion activa de los
parficulares en la definicion de sus conflicios”.
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Eslo csignifica que ia prohibicion de las clausules escalonadas como
mecanismo que Incentiva ia admmistracién de justicia a través de log MASC,
impide Iz materializécion de los fines constitucionales enunciados al menos en
materia de administracion de justicia. En suma, dentro del escenario gue
propone la norma acusada, el Estado desincentiva el uso previo, a la solucién
de |la controversia via judicial, de los MASC, situacion que va en contravia de
estos fines constitucionales. Esto por cuante (i) fomenta el litigio entre las
partes de un conflicto, negando la posibilidad de solucionarlo amistosamente %
(if) arrebata la solucién ds Ia controversia a las partes, entregando a un tercero
(uez o arbitro) dicha labor, aun cuanco las partes hayan pactado
expresamente su deseo por intentar resolverla de una manera diferente antes
de un litigio.

ii. Incumplimiento del 2° requisito: El legislador desconoce la
vigencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos
(particularmente aquelios que regulan la materia procesal).

En la seccién C.1 de esta demanda se ha demostrado por qué la norma
acusaca vulnera los derechos a la libertad (articulo 13 CP), al libre desarrolio
de la personalidad (articulc 16 CP) vy a Iz libertad economica (articulo 333 CP),
los cuales interpretados en conjunto son el fundamento del derecho a Ia
autonomia de la voluntad privada. Estos derechos mancomunados tienen gran
relevancia en materia procesal, PU€s es ae la voluntad de las partes gue se da
inicio a un procedimiento judicial o arbitral.

Es preciso partir de la idea que las controversias que atafien al alcance la
discusion aqui presentada, son aquellas susceptibles de ser resueltas mediante
MASC, es decir, de caracter transigible. Esto es basico a fin de entender que
las partes tienen la potestad de disponer librementz de la manera de resolver
estas controversias, sin que por ello afecten alguna norma de orden publico.

La autonomia de la voluntad toma mayor importancia en relacién al arbitraje,
por cuanto este mecanismo se forma a partir del acuerdo comun de los
particuleres expresado en un pacto arbitral. En dicho pacto las partes tienen
plena libertad de disefar su procedimiento”, por lo cual el legislador debe
permitir un margen amplio a Ia autonomia de la voluntad al momento de
configurar los procedimientos arbitrales. Sobre esta materia la Corte ha dicho
que:

“(...) el legislador dispone de un margen de configuracién del proceso
arbitral, el cual parte del respeto a la voluntad de las partes gue optaron
por habilitar a unos particulares para dirmir _sus diferencias. En
vitud del principio de voluntariedad, el legislador puede contemplar
varias alternativas de regulacion del proceso arbitral, las cuales van

" En efecto, el articulo 58. Reglas ds Procedimiento de |a Ley 1563 de 2012 dispone: “En los arbitrajes en
Que no sea pare el Estade o algunz de sus entidades, los particulares podran acordar ias reglss de
procedimiento a seguir, direclamente o por referencia a las de un centre de arbitreje, respetandg, en todo
ceso los principios constitucionales que integran el debido proceso, el derecho de defensa y la igualdad
de las partes. En el evento 2n que las partes no eslablecieren reglas o el centrc seleccionado para
adelantar el tramite no tuviere reglamento de procedimientos debidamente aprobado, se aplicaran las

reglas establecidas para cada caso en |a presente ley".

24



desde dejar _en libertad 2 las partes para definir cudles serén ies
reglas procesales aplicables. hasta exiair ciertos requisitos v etapas,
pasando por establecer normas supletorias de la voluntad de Jes
partes"’?,

Esa autonomia de la voluntad es el punto de partida para la configuracion de
las normas en materia arbitral, por lo cual si las partes deciden establecer
etapas previas a la determinacién final por parte de los arbitros, dicha decision
debe ser respetada. Es asi como el legislador desconoce Ia vigencia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos e incumple con el segundo
requisito exigide por la jurisprudencia constitucional.

iii. Incumplimiento del 3° requisito; La norma acusada es
-irrazonable y desproporcionada. '

La norma creada por e legislador resulta abietamente desproporcional e
irazonable. Segun el legislador la intencion de la norma es garantizar el
derecho fundamental de acceso a la administracién de justicia. Para el efecto
se establece una resiriccion desproporcionada e irazonable a la libre
autonomia de la voluntad. En consecuencia, la norma debe ser declarada
inexequible. Veamos.

El test de proporcionalidad, como herramienta 3para comprobar la razonabilidad
de las normas, se compone de tres conceptos >

La adecuacién de los medios escogides para la consecucidn del fin
perseguido;

La necesidad de Ia utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es, que
no exista otro medio que pueda conducir al fin Y que sacrifique en menor
medida los principics censtitucionales afectados por el uso de esos medios); y

La proporcionalidad en sentido estricto entre mecios y fin, es decir, que el
principio  satisfecho por el logro_de este fin no sacrifique principios
constitucionalmente mas importantes ™.

En el caso concreto podemos encontrar lo siguiente. En primer lugar, el fin que
persigue el legislador es legitimo. La norma acusada se ha intentado justificar
en que ‘[s]e trata de una disposicidn ambiciosa y garantista del sagrado
derecho constitucional de acceso a_la justicia, en cuanto prohibe las
denominadas “clausulas escalonadas™’®.

Sin embargo, los medios escogidos para proteger el fin perseguido no son
adecuados. Tal como se ha demostrado a lo largo de este escrito —y se
enfatiza en el siguiente cargo- las clausulas escalonadas no representan
afectacion alguna al derecho fundamental a Ia administracion de justicia. Por
tanto, su prohibicion en nada contribuye a la proteccion de este derecho.

" Corte Constitucional, Sentencia SU-174 de 2007. M P. Manug! Jose Cepeda Espinosa,

" Corte Constitucicnal, Sentencia C-022 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Disz Cfr La Corte Constitucional
también ha referido al principio de proporcionalidad como herramienta hermenéutica en Jos fallos T-015
d= 1894 C-308 de 1997. C-475 de 1987 C-392 de 2002

™ Ibidem.

" Pablo Felipe Robledo. Op,cit
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Anora bien, el resultado de la ncrma, contrario = lo manifestado por &l
* legislador, es adverso al propésito establecido en tanto desestimula |z
utilizacion de MASC, que si son un desarrollo de la administracion de justicia
como ya ha sido sefialado por esta Corporacién y rememorado en ests
demanda. :

Esto hace que la normz acusada sea innscesaria. El legislador dispone de
multiples herramientas para proteger el acceso a la administracidn de justicia
sin que la prohibicion de las clausulas escalonadas sea parte de ellas. Como se
Na indicado, la necesidad exige que los medics utilizados sacrifiqguen en menor
medida los principios constitucionales afectados para proteger el fin legitimo.
No obstante, la prohibicién que establece la norma acusada (el medio) sacrifica
la autonomia privada de la voluntad, y los derechos que la conforman, sin que
se obtenga a cambio la efectividad del fin propuesto.

Esto lleva al dltimo peldano referido a la proporcionalidad en sentido estricto.
Es en este Ultimo, como sefiala Robert Alexy, donde se presenta una
ponderacion entre los derechos en pugna (colision)™®. Una herramienta que
este autor propone para realizar dicha ponderacidon, es la denominada “formula
del peso”'’, la cual mide tres variables, a saber, el peso abstracto de los
principios, el grado de vulneracién y la seguridad del componente factico. Todo
esto se resume en |a siguiente formula:

GPijC = _IPIC. GFIA. SPIC
WPJC. GPJA. SP|C

Tomando en cuenta que los derechos que colisionan en este caso son e
derecho & la libre autonomia de la voluntad privada (Articulos <13, 16 y 333
C.P.) y el derecho al acceso a la administracion de justicia (Articulc 228, C.P.),
el analisis se propone en los siguientes términos:

Como punto de partida, el peso abstracto de principios es equivalente a:

Derecho a la libre autonomia de la voluntad privada: Pi: 2
Derecho al acceso a la administracién dge justicia: Pj: 4

Le corresponde un valor de Pi: 2 a la autonomia de |a voluntad privada, por
cuanto si bien es un principio esencial de los individuos el poder regular sus
relaciones privadas, la idea de Estado Social de Derecho permite que en
determinadas circunstancias el legisiador limite este derecho. Por el contrario,
correspende un valor mayor, de Pj:4, al acceso a la administracion de justica en
tanto es un derecho que el Estado debe garantizar a todo ciudadano, sin
limitacién alguna.

En cuanto al grado de vulneracion de cada derecho:

™ Robert Alexy, Tearia de los derechos fundamentales, Traduccion de Emesto Garzon Valdés, Centro de
Estudios Peliticos y Constitucionales, Madrid, 1997, p.90yss.

" Carlos Bernal Pulido. Estructura y limites de la ponderacion. Universidad de Alicante: Cuadernos de
Filosofia del derecho en: h!tp:ﬂpublicacfones.ua,es'fﬁlespublifpdf!02148676RD49949854.pdf

26



Derecho & I libre autonomia de la voluntad privada: [ntenso Gi: 2°=4

Derecho al acceso a la administracién de justicia; Leve: Gir 2° = 1

Sl grado de vulneracion de la libre autonomia de la voluntad es intenso por
cuanto la norma prohibe totalmente ia autonomia de las partes para pactar
clausulas escalonadas, y como ocurre con toda limitacién a la libertad
contratacién, el pacto en contrario es castigado con la ineficacia de lo
acordado. Por su parte, el acceso a la administracion de justicia solo se puede
considerar levemente vulnerado, pues como lo ha advertido esta Corporacion,
las clausulas escalonadas no violentan este derecho. Tendria que pensarse en
circunstancias demasiado particulares e individualizadas, para que este tipo de
pactos limiten al menos someramente la administracién de Justicia.

Por ultimo, la seguridad del componente factico o empirico que refiere a la
pesibilidad de que exista una vulneracién al respectivo derecho es:

Vulneracién al derecho a la libre autonomia de la voluntad privada: Seguro: Fi:
50
2°=1
Vulneracién al derecho al acceso a la administrazién de justicia: Plausible: Fj: 2°
1

=0.5 :

Reemplazando los valores en la férmula del peso vy aplicandola a los
respectivos derechos, se obtienen como resultads:

Libre autonomia de la voluntad privada:

GPijjC = 2x4x1 =8=4
4x1x05 2

Libre acceso a la administracion de justicia:

GPi,jC = 4x1x05=2=025
2x4x1 8

En conclusion, la vulneracion a iz libre autonomia de Ia voluntad es
sustancialmente superior a la administracién de justicia, lo cual genera que la
norma scusada sea irrazonable y desproporcionada respecto a los fines que
pretende proteger.

iv. Incumplimiento del 4° requisito: Inaplicacién del principio de la
primacia del derecho sustancial sobre las formas.

Por dltimo, la norma acusada introduce una concepcion limitada de
administracion de justicia, pues constituye una invitacién a los ciudadanos a
resolver sus controversias por la via judicial o arbitral, desconociendo los
MASC que también son una materializacion del acceso a la justicia en nuestro
ordenamiento juridico.

La primacia del derecho sustancial sobre las formas posee un alcance amplio,
cuyo objetivo es la optimizacion de los mecanismos de justicia disponibles para
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lcs civdadanos. Lo que se busca es el acceso y. procedimiento interpretado a la
luz del ordenamiento juridico sea el mas favorable al logra y realizacion del
derecho sustancial. En palabras de la Corte Constitucional’

“(...) acorde con la Constitucidn, las particularidades de los procesos
deben estar dirigidas a asegurar la prevalencia del derecho sustancial,
el principio de eficacia de los derechos y la proteccion judicial efectiva.
De alli, que sean entendidas como coristitucionales Justamente, las
normas procesales que tienen “como propésito garantizar la efectividad
de los derechos” v su eficacia material, v que ademas propendan por Iz
optimizacién de los medios de defensa de ias personas’ >,

La norma acusada cierra todas las vias alternas para la solucién de conflictos,
dejando a las partes encaminadas Unicamente por el procedimiento judicial y
arbitral. Los cuales, como se ha indicado, suelen ser menos eficientes. Por af
contrario respecto de los MASC la eficiencia es una caracteristica esencial, en
torno a la conciliacion se ha dicho:

‘[Slegun un reciente estudio de los tres centros mas importantes del pais
(Bogota, Cali y Medellin), el 70 % de los casos tramitados con este
mecanismo resulta siendo un acuerdo. y es resuzlte en menos de 11
dias, reafirmando a la conciliacién como una figura Gtil y rapida que
restablece relaciones y mejora la productividad de las empresas, pues
les permite continuar de manera dinamica con su negocio sin estancarse
en el conflicta””®,

De esta forma, al conducir a las partes por mecanismos mas complejos y poco
agiles se obstaculiza la realizacidn de |a justicia de manera optima y eficiente,
por lo cual el legislador incumple con el cuarto requisito.

Cémo se ha presentado en los parrafos precedentes, el legislador incumple con
los cuatro requisitos exigidos por la jurisprudencia constitucional para la
configuracion de los procedimientos constitucionales y arbitrales. Como
consecuencia de esto es posible afirmar que la norma acusada vulnera los
fines del Estado (articulo 2), el derecho al debido proceso (articulo 29), el
debido ejercicio de la funcion legislativa (articulo 150) y la administracion de
Justicia (articulo 228), todos estos consagrados en la Constitucion Politica de
Colombia.

3. Vulneracién de los arts. 116 y 228 constitucionales: La norma
acusada contraviene las funciones y estructura de la rama judicial
Funciones y Estructura de la Rama Judicial :

Cargo 3. La norma excede la estructura v funciones que la Constitucion
reconocio a la Rama Judicial en tanto desconoce los mecanismos. diferentas a

™ Corte Constitucional. Sentencia C-227 de 2009. M.P. Luis Emests Vergas Silva.

Juliana Mariz Giraldo Serna. Los MASC, aliados del crecimente empresarial. Bogota: Ambito Juridico. .
2013 en: https: fwww.ambit jurl'dicc.comrBancoConocimientufMercantfi—i?mpiedad-lntele;tua1~y-
Arbltraje;‘lcs-masc—aliadosdel-crecimiento—empresaria].cshtm '
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las actividades udiciales v arbitrales. para eiercer el derecho fundamental de
acceso z la justicia.

La norma acusada vuinera los postulados de la administracién de justicia toda
vez que propone una vision restringida de la misma, de acuerdo con la cual son
'0s jueces, arbitros o en general ‘cualguier operador de justicia’ los gue la
administran. Esto deja de lado aquellos MASC donde la nocion formalista de
operador de justicia no existe, mas si han sido reconocidos constitucionalmente
como formas de desarrollar y aplicar la solucién de conflictos.

La Corte ha reconocido un sentido amplio de la administracién de justicia,
segun la cual: '

“Tanto para la proteccion de los derechos como para la solucién de
conflictos, el derecho a acceder a la justicia exige en todas v cada una
de las etapas del proceso gue la actividad de justicia_esté orientada a
facilitar la_solucion pacifica de los conflictos y asegurar de manera
efectiva el gece de los derechos. Y esta regla se aplica tanto & l=' justicia
formal. como _a los mecanismos alternativos de solucién pacifica de
conflictos™. (Enfasis agregado), ' -+

Lo anterior significa que hay varias formas de acceder a la justicia. Una de ellas
son los procesos judiciales y arbitrales. Y otra'es Ia activacion de los MASC.
Asi mismo lo ha reconocido Ia jurisprudencia constituciona! al sefialar que; “la
importancia de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, [...]
puede resumirse asi: (i) buscan hacer efectivo uno de los fines constitucionales
como el de la convivencia pacifica; (i) permiten |a participacion directa de los
interesados en la resolucion de sus conflictos;_(iii) son otra forma de hacer
efectivo el derecho de acceso a la administracidn de justicia. v (iv) son un buen
mecanismo para |ograr la descongestion judicial™®. (Enfasis agregado),

Los MASC pueden ser de caracter autocompositivo o heterocompositive. En &l
primero de los casos, son las partes las que zalcanzan la solucién de sus
controversia, sea de manera directo o con la asistencia de un tercero que
facilita el acercamiento y dialogo entre estas®. En Colombia, la nsgociacion,
mediacion y amigable composicién son ejemplos de la autocomposicion en los
MASC.

También pueden ser heterocompositivos cuando ia solucién de la controversia
s€ somete a un tercero que se encarga de resolverio de manera independiente
y auténoma a las partes® Entre estos se ercuentra el arbitraje, que en
Colombia también goza de alcance jurisdiccional de manera similar a la justicia
administrada por el Estado.

A pesar de las diferencias conceptuales entre MASC, la voluntad de las partes
es trasversal para su activacion. Sin el deseo de las partes inmersas en Ia

# Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 2013) M.P. Maria Victoria Calle Correa,
*' Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 2013, Op, cit. 99.
"#2 Corte Corstitucional. Sentencia C-1186 de 2011 M.P. Manvel José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo
Monroy Cabra.
7 Ibidem
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controversia, estos mecanismos ne tendrian ninguna eficacia. Es libertad de las
partes para resolver por sus propics sus controversias la forma como se
exterioriza esta formz de desarrollar la justicia material. Sin embargo, la
restriccion de la norma acusada lleva necesariamente a las partes a accionar
ante los operadores de la justicia formal,- vulnerando el derecho a la
administracion de justicia. :

En consecuencia, los MASC han sido reconocidos por la ley v la jurisprudencia
como formas de acceder a la justicia. Es decir, hacen parte del sistema de
administracion de justicia nacional. Esto significa que cualquier norma que
limte su uso, como la norma demandada, desconoce este principio
constitucional.

Con el propésito de ampliar el punto, se explicard (a) el reconocimiento
constitucional del gue gozan los MASC Y en consecuencia las clausulas
escalonadas como mecanismo para incentivar su uso. Luego se hara
referencia a (b) la importancia del plazo entre los escalones de las clausulas
como garantia de acceso a la justicia frente a los denominados “operadores de
Justicia”. En tercer lugar se pondra de presente (c) que la Corte Constitucional
en anterior oportunidad reconocio Ia libertad de las partes para pactar este tipo
de clausulas y concederles efectos juridicos. Por ultimo, (d) se expondran los
beneficios de los MASC en materia de acceso a la justicia y descongestion
judicial. Todo esto para concluir que (e) la prohibicién de las clausulas
escalonadas va en contravia de la estructura judicial de Colombia y representa
una afectacion grave del derecho fundamental de acceso a Iz justicia.

a. Reconocimiento constitucional de los MASC

Les MASC son una forma de administrar justicia acorde con la Constitucion
Nacional. De suerte que la decisidn libre de las partes de resolver la
controversia por fuera de la justicia estatal o arbitral debe ser respetada por los
operadores juridicos, Asi lo ha defendido la Corte:

“El fundamento ditimo del derecho al acceso de la administracion de
justicia reside en el derecho de toda persona a obtener una solucion
justa de su conflicto ya sea en forma adversarial, o mediante el
reconocimiento de la autocomposicisn mediante la negociacidn o
fransaccion, o ante un tercero neutral e imparcial como sucede con Iz
congiliacion y el arbitraje”®.

Se extrae entonces de o expuesto que ios MASC scn una forma de administrar
justicia reconocido por la Constitucidn y avalado por la jurisprudencia
constitucional. ‘

b. Importancia del plazo entre escalones para el acceso a la justicia
Como se ha explicado, una caracteristica comun de las clausulas escalonadas

es la inclusion de un plazo entre las diferentes etapas. Dicho plazo tiene como
finalidad establecer un Iimite temporal en el gue las partes intentaran solucionar

™ Corte Constitucional. Sertencia C-893 de 2001.M.P. Clara Ines Vargas Hernandez.
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sus controversias por las vias que dispusieron en el acuerde. Unz vez vencids
dicho plazo guedaré habilitada la via judicial ¢ arbitral, o |2 siguiente etapa e

caso de servarias. '

Es decir, aun cuando se pretenda defender la idea de que la administracién de
justicia solo se desarrolla ante jueces y &rbitros, no hay lugar & justificar la
norma acusada, pues las partes no renuncian a estos mecanismos al pactar
clausulas escalonzdas. Un caso sobre el tema se dic en la sentencia T-058 de
200¢ donde Corte Constitucional se enfrenté a una clausula con el alcance
comentado:

“(...) sblo en caso de falta de acuerdo de las partes en cada ctapa de
arreglo directo, o de vencimiento de la misma, gquedaba habilitada |a etapa
siguiente. y gue la_conformacién de un tribunal de arbitramento era la
ultima instancia a la cual se podia acudir’™. (Enfasis agregado).

c. Precedente judicial

La indicada sentencia T-058 de 2009, es un valioso antecedente de Ia
discusion sobre estas clusulas. Como ya se hablé en esta demanda, la Corte
Constitucional conocio de una controversia relacionada a un contrato que
contenia una clausula escalonada:

"Dado lo anterior, queda clare que de manera libre y auténoma las partes
decidieron acudir a medios de solucidn de controversias alternativos a la
Justicia estatal. Asi mismo, que sdlo en caso de falta de acuerdo de las
partes en cada etapa de arreglo directo, o de vencimiento de la misma,
quedaba habilitada la etapa siguiente, y cue la conformacién de un
tribunal de arbitramento era la Gltima instancia a la cual se podia acudir.
En este sentido, sélo se puede concluir que si la controversia se
solucionaba en una de las etapas se entendia terminado el tramite;
igualmente, que la consecucion de cada etapa dependia de que se

surtiera la anterior™s¢.

En aquella oportunidad la Corte defendid la autonomis de las partes para
pactar este tipo de disposiciones contractuales. Considerd que las mismas
poseen efectos vinculantes y no constituyen una vulneracion al acceso a lz
administracion de justicia;

“Entonces, esta Sala concluye que a diferencia de Io afirmado por el
Tribunal de arbitramento, la falta de conformacién del Comiié Mixto de
Interconexion, asi como de las demas etapas previstas de manera previa
a la conformacion de dicho Tribunal, inhabilitaba la censtitucion de este y
lo hacia incompetente para decidir sobre sl corflicto propuesto por
telefonica. Al respecto, es necesario reiterar gue el fundamento
constitucional y legal de lzs formas de arreglo directo previstas por las
partes de un contrato para la solucidn de las controversias gue surjan
entre ellas, se encuentra en su voluntad de someter sus diferencias por

:: Corte Constitucional, Sentencia T-D58 de 2008, M P. Jaime Araujo Renteria,
Ioidem. "
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fuera del ambito de Ia justicia estatal v. en esa medida. no pusde
entenderse gue esta decisidén no sea tenida en cusnta a le hora de
finiquitar el conflicto y verificar si se agotaron los medios no judiciales
previstos para ello. -

En este punto, la Sala debe manifestar que no compare el criterio
expuesto por el Tribunal de Arbitframento en su escrito de contestacién de
la accion, relativo a que admitir la obligatoriedad del agotamiento de
etapas previas a la convocateria del tribunal de arbitramento podria
traducirse en la vulneracion del derecho fundamental al acceso a la
administracion de justicia de Telefénica. Esto por cuanto, como se indico
anteriormente, si_se tiene gque las partes decidieron resolver sus
controversias por fuera de la administracion de justicia del Estado es
claro gue dicha decisién no puede configurar una violacidon del derecho
fundamental al acceso a la administracion de justicia de quien la toma. ©’
(Enfasis agregado)

Esta decisién constitucional marca un hito fundamental en la discusién sobre
las clausulas escalonadas. Al gozar de un alcance ajustado a la Constitucion
Polifica, y. ser la interpretacion auténtica de la misma, mediante la presente
demanda se insta a la Corte Constitucional a ratificar el entendimiento
expresado en dicha sentencia declarando la inconstitucionalidad de la norma
acusada. '

Como se desprende del pronunciamienio antes citado, la decisién de las partes
por resolver sus controversias por fuera de la administracion de justicia estatal
y arbitral, no constituye una vulneracion al libre acceso a la administracién de
justicia. Eslo conlleva que el argumento segin el cual la norma acusada
violenta dicho derecho, se tenga como falaz y carente de sustento.

La Corte Constitucional, quien posee la interpretacion auténtica® de |a
Constitucion Politica, ya se ha pronunciado al respecto. Y esa decision ha sido
en favor de las cldusulas escalonadas. Por ende, el legistador al proferir |a
norma acusada no solo desconoce dicha interpretacion, sino que vulnera la
Constitucién Politica misma, lo cual no puede ser avalado.

d. Beneficios de los MASC en materia de administracion de justicia

Tal como lo ha reconocido esta misma Corporacién, los MASC contribuyen “a
la descongestion, eficacia, celeridad y efectividad del aparato estatzl de
administracion de justicia™®, pues permiten qus los ciudadanos de manera libre
y auténoma puedan alcanzar soluciones a sus propias desavenencias.

El legislader colombiane advierte que los escalones previos pactados por |as
partes suelen ser “en ocasiones sumamente costoscs en términos de tiempo v
dinero”. No obstante, esta motivacion no toma en cuenta por regla general los
MASC, que anteceden a los procedimientos judiciales o arbitrales, reducen
costos en tiempo y dinero para las partes.

&7 A

Ipidem.
®® Corte Constitucional. Sentencia T-175 de 19897, M.P. José Gregerio Hernandez Galindo.
¥ Corte Constitucional. Sentencia C-330 de 2012. M.F. Humberte Antonio Sierra Porto.



La razon es légica, los procesos judiciales y arbirales poseen un entramado
complejo donde interactuan una serie de sujetos y factores, tales como:
presentacion de demanda, contestacién, audiencias, peritajes, inspecciones
judiciales, honorarios de abogados, honorarios de arbitros, entre otros. Todo
esto implica gastos para las partes y un procadimiento extenso hasta la emisién
de la sentencia o el laudo que ponga fin al asunto.

De acuerdo con informacion del Consejo Superior de la Judicatura®, en el afio
de 2011 los tiempos procesales promedio segun especialidad eran de 625,2
dias en materia civil, 1.136,5 dias en laboral y 1.143,0 dias en administrativo.
Estas duraciones no tienen punto de comparacion con los plazos establecidos
en las clausulas escalonadas gque comunmente establecen 45 dias segun el
acuerdo de las partes.

Proceso contencioso administrative RO R ST O 1143
Proceso laboral AR 1436 5
Proceso civil MMM, 625,2

Clausulas escalonadas |l 45

Ahora bien, cominmente cuando se compara la justicia estatal con el arbitraje
se suele referir a este dltimo como un mecanismo mas agil para la solucién de
controversias®. Esto o hace atractivo para las partes, particularmente cuando
se trata de operaciones con cierto grado de cificultad. Sin embargo sus costos
relacionados a tiempo y dinero son significativos en relacién a otros MASC.

En aras de ilustrar a esta honorable Corte, a continuacién se presenta un
ejemplo con datos reales, tomando en cuenta las tarifas de algunos centros de
arbitraje  y conciliacion en Colombia. Aprovechando las herramientas
dispuestas en la web para estos calculos, se planteé como base una cuantia de
la controversia de 300 SMLMV, que para el afio de 2016 equivale a doscientos
seis mil millones ochocientos treinta y seis mil doscientos pesos

($206.836.200),

Conforme a lo antes indicado, si la controversia se desarrolig Como un arbitraje
nacional, con tres (3) arbitros, el costo incluyendo costos administrativos y de
honorarios a los arbitros y el secretario es de $ 21.593.699,28 pesos®,

% Corporacion Excelencia en la Justicia. Tablero de indicadores generales de lusticia en Colombia. Toma
come base un estudio realizado por AAIC para e! Consejo Superior de la Judicatura en 2011, esta
informacion puede ser ' consultada en:
hﬂgs;a’fdocs.google.com!ggreadsheets:’df’IfOTs_l_ggde\rfaexh?ﬂvUtBqukmen 1iN16nUHtwnwipubhtml
S\fisitado el 31 de agosto de 2018). . '
1|Ministerio de Justicia. Programa Nacional de Arbitraje en:-https:flconciliacion,gov,colporlamrbitrajel—
QU%C3%A9~es-ArbitrajaNentajas—del-Arbitraje

Este valor puede ser consultado en |a pagina web del Centro de Arbitraje y Congiliacién de la Camara
de Comercio de Bogota: http:/jwww.centroarbitra ieconcifiacion.com/Servicios/Arbitraje/Tarifas
El mismo monto Io establece el Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara
de Comercic de Medellin: http://www.camaramedellin.com. colsite/Sarvicios-
Empresariales/MASC/Arhiiraie. aspx




‘Servicio

Arbitro 1 25% $4.653.814,50
Arbitro 2 25% $4.653.814,50
| Arbitro 3 25% $ 4.653.814,50
Secretario 12.5% $2.326.507,25
CAC 12.5% $ 2.326.907,25
IVA del 16% $2.978.441,28
TOTAL $21.593.699,28

Valga aclarar que este costo no toma en cuenta los conceptos por practica de
pruebas, ni mucho menos los honorarios de los abogados de cada parte, entre
otros mas. Si se sumaran dichos montos la suma total seria mucho mayor a la
planteada bajo la hipotesis aqui propuesta.

Ahora bien, si la controversia tiene elementos de internacionalidad y en
consecuencia se soluciona como un arbitraje internacional, con ires (3) arbitros,
los montos aumentan significativamente oscilando ehtre un valor de
$36.618.256 y $91.299.056:

Honorarios del arbitro o los arbitros . - Valor -
Minimo | $27.463.692
| Maximo | $82.144.492

Tarifa administrativa
Gastos Administrativos | $9.154.564

Como a primera vista se observa, solucionar las controversias juridicas
mediante la justicia estatal, o incluso el arbitraje, significa grandes costos para
ias partes. Pero por el contrario, si las partes deciden utilizer mecanismos de
solucion de controversias amigables, los costos se reducen significativamente.
La primera opcion, y una de las mas recurrentes, es el trato o negociacion
directa. Mediante este al ser las mismas partes las que se reunen para intentar
dar una solucién a sus diferencias, no existen costos administrativos ni
honorarics que pagar a terceros, por lo que el costo de la negociacion llega a
ser casi nulo (30).

Si las partes desean que intervenga un tercero en sus negociaciones, tienen
otras dos opciones disponibles: la conciliacion y la amigable composicién.

En el caso de la conciliacion, la Camara de Comercio de Bogota establece un
total de costos de $5.878.288 pesos™, por su parte, la Camara de Comercio de
Medellin arroja un costo de $ 1.146.332 en consideracién a la cuantia®:

* bidem,
# Ibidem.
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| SMLIMV 2016 | $689.454

' CUANTIA DEL CASO $206.836.200

TARIFA INICIAL $988.217

*HONORARIOS CONCILIADOR

(45% del fotal de Ia tarifa inicial) T 44698

“‘GASTOS ADMINISTRATIVOS

(55% del total de la tarifa inicial) ~ $03-920

VA (16%) $158.115

TOTAL A PAGAR $ 1.146.332 |

Por (ltimo, en el caso de la amigable composicién los datos de la Camara de
Comercio de Medellin presentan un costo total de $ 7.197.900 pesos.

A continuacion se presentan los costos aproximados de la solucién de una
controversia por las diferentes vias disponibles, bajo la hipdtesis propuesta:
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ARBITRAJE ARBITRAJE AMIGABLE CONCILIACIGN TRATC DIRECTO

INTERNACIONAL NACIONAL COMPOSICION

Como se muestra en la tabla anterior, la diferencia entre los costos de los
mecanismos litigiosos y los de amigable solucion es marcada, llegando a ser
inclusive del 100%. Lo que demuestra la falsa hipdtesis sobre la que se
sustenta la norma acusada en cuanto al costo econdmico.

También internacionalmente existe un grado de acuerdo respecto a los altos
costos de tiempo y dinero que significa un arbitraje. Asi, en una encuesta
realizada a diferentes expertos en arbitraje se les pregunto ¢cual son las tres
peores caracteristicas del arbitraje internacional? Dentro de las diez principales
caracteristicas escogidas, la primera fue costos en un 68% y la cuarta el tiempo
en un 36%. Una consulia igual, esta vez dirigida a los usuarios del arbitraje
(las empresas), de once caracteristicas la primera fue ser mas costoso que
otros mecanismos de solucion de controversias disponibles (22%) y la segunda
que su duracion era méas prolongada que esos otros mecanismos (17%)%.

% Queen Mary University of London & White & Case, (2015 International Arbitration survey:
Improvements and Innovations n International Arbitration’ (QMUL, 2015)
;hﬂp'a’fwww.Erbitfation,CmeiLaC‘ukdeC.E“64751 -pdf= revisado ¢l 23 de Agosto de 2016.
B .

ibidem.



La conclusion es clara, tanto la justicia estatal como el arbitraje poseen costos
- mayusculos si se .comparan con ofros MASC. Las clausulas escalonadas
gyudan a las partes a evitar dichos costos, facililando soluciones amistosas,
celeras y econdmicas. Por o que su prohibicién carece de todo fundamento, y
muy por el contrario, quebranta principios constitucionales basicos DEL Estado
colombiano.

e. Lanorma desconoce la estructura judicial de Colombia y el derecho
fundamental de acceso a la justicia

De todo lo expuesto se puede concluir que la prohibicion establecida por el
l=gislador para pactar clausulas escalonadas, desconoce la estructura de la
administracién de justicia en Colombia y representa un detrimento al derecho a
acceder a la justicia.

4. La norma acusada vulnera el principio de buena fe contractual y
establece una presuncién de mala fe en contra de las partes que
pactan clausulas escalonadas.

Cargo 4: la norma acusada desconoce el principic de buena fe pues su
consagracion obedece al presupuesto de gque este tipo de clausulas
contractuales pretenden dilatar los procesos judicizles en detrimento de 1a otra
parte contractual.

La norma acusada vulnera el principio general de la buena fe establecide en el
articulo 83 de la Constitucién Politica por dos razones. La primera de ellas,
porgue restringe los efectos del principio de buena fe en materia contractual. Y
la segunda, plantea una presuncion de rnala fe respecto a los particulares que
pactan clausulas escalonadas. '

En relacion con la primera, la Corte Constitucional ha sosteriido que la buena fe
. ; % i . (=]
tiene gran influencia en las actuaciones que suceden entre los particulares®’;

'El articulo 83 de la Constitucion Politica reconoce el principio de buena
fe en las actuaciones de los particulares. Dicha disposicion de raigambre
Superior tiene desarrollo legislativo concreto, en materia contractual, en
los articulos 1603 de Cédigo Civil y 871 del Codigo de Comercio.

Segun el principio de buena fe contractual, las partes obligadas por un acto
juridico actuan bajo los parametros de la recta disposicidn de la razén dirigida
al cumplimiento fiel de las obligaciones derivadas del acto. Se trata de
reconocer que a2l momento de aceptar la realizacidn de una determinada
prestacion, se procedera con honestidad, lealtad y moralidad”.

Interpretado a la luz de las normas de derecho privado, come el Cédigo Civil®®,
la buena fe constituye un criterio regulador de conducta, pero ante todo es un

¥ Corte Constitucicnal. Sentencia C-855 de 2004. M.P; Rodrigo Escobar Gl
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principio habilitador para que les partes puedan suscribir libremente negocios
juridicos siempre gue se emparen bajo sus postulados. Siendo que de este
principio emanan todas las obligaciones entre particulares, la restriccion de Iz
norma al pacto de estipulaciones que persiguen fines legitimos y validos
constitucionalmente hablando, como las cléusulas escalonadas, también es
unea restriccion al principio de la buena fe contractual.

Dos o mas partes que suscriben un contrato tienen la esperanza de lo
expresado en el pacto sea vinculante y cumplido por ambas. Pero si el
ordenamiento juridico impide esto, tal expectativa se vera defraudada. Como
sefiala Lépez Anton “la parte que invoca la obligatoriedad y el cumplimiento de
los escalones iniciales de una clausula multinivel tiene derecho a que se
decrete tal obligatoriedad y a que se cumpla con dichos escalones, asi el
resultado vaya a ser futil o no se vaya a solucionar efectivamente el conflicte”®®

Esta vulneracion de la buena fe ademés se vislumbra en una segunda forma,
relacionada a una presuncion de mala fe que el legislador establece en contra
de las partes que suscriben las clausulas escalonadzas. En efecto, el legislador
fundamenta la norma acusada sosteniendo que las clédusulas escalonadas
‘tienen como propdsito o como efecto impedir o restringir el derecho al libre
acceso a la administracion de justicia (...)"".

Esta asuncién parte de premisas erradas, puss implica presuponer gue la
intencion de las partes al momento de pactar estas clausulas es sortear la
Justicia estatal o arbitral de manera dolosa. Tal situacidn se traduce en una
presuncion de mala fe que trasgrede el principio de buena fe establecido en el
articulo 83 de nuestra Constitucion Politica’®. Esta presuncién normalmente se
cbserva en relaciéon a las actuaciones de particularss frente a autoridades
publicas, pero también “irradia las relaciones juridicas entre particulares. v por
ello la ley también pueda establecer. en casos especificos, esta presuncién en
las relaciones gue entre ellos se desarroilen”.

Esto es importante en tanto la norma acusada establece una presuncion de
mala fe que afecta ambas situaciones. Entre particulares como se ha
comentado lineas arriba, por cuanto restringe la buena fe como creadora de
obligaciones. Y también frente a las auteridades publicas, pues la norma obliga
aque los operadores juridicos consideren que cualquier pacto donde las partes
establezcan requisitos procedimentales se traten como obstaculos a la
administracion de justicia, y por ende, sean declarados ineficaces. Por ejemplo,
si una parte invoca una excepcion previa ante el juez o el arbitro, exigiendo la

* Articulc 1603. Ejecucion De Buena Fe. Los contralos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan preciszmente de la
naturaleza de la obligacion, o gue por ley pertenecen a ella.

* L OPEZ ANTON, Félix. Ejecucidon en Espafa de lzudos arbitrales extrarijeros (La aplicacion del
Convenio de Nueva York). Diaria La Ley. 1985, p. 1190.

i GACETA DEL CONGRESO 281 de! 23/05/2012. Informe de Ponenciz Segundo Dsbate Proyecta
de Ley 159 de 2011 Senade y 198 dz 2011 Camara per tz cual se expide el Cadige General del Proceso y
se dictan otras cispesiciones. Disponible en:
http;ﬂwww.umprenta,gov.cofgacetapfgaceta.ind'rce?v_nurn-‘v261&v_anog=2012

" Articulo 83, Las actuaciones de los partisulares v de las autoridades publicas deberdn cefirse 3 los
posiulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aguelios adelanten ante éstas.
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activecion dsl esscalén previc pactedo con su co-coniratanie, &l operador
Juridico se vera okligade & desechar dicha estipulacicn y dar tramite al
procecimiento judicial/arbitral conformsa lz norma acusada.

No obstante, como se ha demostrade, no hay razén para creer que las
clausulas escalonadas representan un obstéculo a la administracién de justicia.
La interpretacion del legislador carece de toda justificacion. Pues sin expresar
fundamento alguno asume gue la voluntad de las partes al pactar cléusulas
escalonadas es la de constituir un obstaculo al acceso & la Justicia, ignorando
una interpretacion de buena fe segun la cual las partes al pactar “escalones’
previos al arbitraje tienen la intencion de resolver la controversia de manera
amistosa, econdmica y celera antes de acudir ante jueces y arbitros, como ya
se ha demostrado. .

En conclusién, la disposicién acusada vulnera e! articulo 83 de la Constitucion
Politica en tanto restringe los efectos de la buena fe contractual y presume la
mala fe de |las partes al suscribir clausulas escalonadas.

jr gl Conclusiones

Conforme a los argumentos antes sefialados es posible concluir que la norma
acusada:

(N Vulnera el derecho a libre autonomia de la voluntad, en tanto
restringe el derecho de los particulares a suscribir clausulas
escalonadas.

(1) Excede el margen de configuracién de los procedimiento judiciales y
arbitrales en tanto la norma acusada:

a. No observa los principios y fines del Estado.

b. No protege la vigencia de los derechos fundamentales de los
ciudadanos en materia procesal.

c. Esirrazonable y despropaorcionada.

d. Privilegia las formas sobre el derecho sustancial.

(HI)  Alenta contra la estructura de la administracion de justicia al imponer
una visién limitada y formalista de justicia, que excluye las fermas
amigables de solucion de controversias.

(V) Vulnera el principio de buena fe contemplado en la Constitucion y
establece una presuncién de mala fe respecto a los particulares que
pactan clausulas escalonadas.

Como consecuencia, la norma acusada debe ser declara inconstitucional por
violentar los principios constitucionales antes citados.

VL PETICION SUBSIDIARIA: CONSTITUCIONALIDAD
CONDICIONADA DE LA NORMA ACUSADA
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En el hipotético caso de que la Henorable Corte Constituciona! considere que le
norma acusada permite al mencs una interpreta_gién constitucﬁgalrnente valida,
que ‘ho amerita su detlaratoria de inconstitucionalidad total™, se solicita de
manera subsidiaria que se profiera una sentenciza de constitucional

condicionada.

Como ha sido ampliamente reconocido'™, los &rbitros cuando ejercen
funciones jurisdiccionales califican como “cualquier operador de justicia”. Este
significa que la prohibicion es aplicable a los casos de arbitraje. Si se tiene en
cuenta que el arbitraje posee un origen contractual, mediante el pacto arbitral,
las partes gozan de una libertad amplia para disefar el procedimiento que
deben ejecutar para solucionar sus controversias. En consecuencia, esta
prohibicién en materia de arbitraje representa claramente una afectacién al
derecho de acceso a la administracién de justicia.

En ese sentido, si el deseo de las partes es establecer etapas o escalones
previos al arbitraje para solucionar sus controversias, en virtud de todos los
argumentos antes esbozados, se solicita a Iz Corte que declare l2 norma
acusada como constitucional en el entendido que no es aplicable a los casos
donde las partes han pactado arbitraje. . '

Vil. PETICIONES

Con fundamento en expuesto en esta demanda, solicitamos & la Corte
Constitucional que declare Ia inexequibilidad del inciso 2° del articulo 13 de la
ley 1563 de 2012, en atencién a que desconoce los principios de libre
autonomia de la libertad privada, administracion de justicia, buena fe y excede
el margen de libertad de configuracion normativa del legislador.

1
De manera subsidiaria, y solo en caso de que la Corte lo considere necesario.
se solicita declare la constitucionalidad condicionada de la norma acusada en
el entendido de que la expresion “cualquier operador de justicia’ no incluye a
los arbitros.
Vill, NOTIFICACIONES

Para efectos de notificaciones estas seran recibidas en:

Protegido por Habeas Data

E £ printipio de interpretacion de la ley conforme a la Constitucion impide & la Corte excluir del
ordenamiento una noma cuando existe por lo menos una interpretacion de la misma que se concilia con
gl texto constitucional. Esie principio maximiza la eficacia de la actuacion estatal y consagra una
presuncion en favor de la legalidad democrétics. El costo social e institucional de declzrar Ia
inexequibilidad de una noma juridica infraconstitucional debe ser evitado en la medida en que mediante
yaqa adecuada nterpretacion de la misma se respeten |os posiulados ce |2 Constitucion,

" Af. 116 CP ‘Los pariculares pueden ser investidos transitoriamente de Iz funcion de administrar
lusticia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados
por las paries parz proferir fallos en derecho o en eguidad, en los téminos que cetermine la ley”, Asi lo
explicd la Corte en la sentencia C-242 de 1997 (M.P_Hernando Herrera Vergara
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