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Nota de los autores:

Este libro recoge una aproximacion de los autores sobre diferentes te-
mas del Estatuto de Arbitraje, Ley 1563 de 2012, tanto desde la perspectiva
del arbitraje doméstico como del arbitraje internacional.

Los articulos que componen este libro se han escrito de forma sencilla
y de facil comprension para aquellos que inician el estudio de las materias
que aqui son abordadas. Lo anterior, por supuesto, sin renunciar al rigor
necesario desde la perspectiva juridica de una instituciéon tan importante
en el mundo del derecho como lo es el arbitraje.

En esta obra, los autores abordan diversos temas relacionados con el
arbitraje que van desde su génesis y la importancia del pacto arbitral a te-
mas como la intervencion de terceros, el recurso de anulacién del laudo,
las medidas cautelares, el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros en Colombia y el arbitraje en materia societaria, entre otros.
En fin, los autores buscan que los lectores tengan una vision integral de
esta institucion juridica, entendiendo que la mayoria de los destinatarios
de estos articulos son estudiantes universitarios de derecho con un especial
interés en el mundo del arbitraje.

Los comentarios y consideraciones realizados por los autores no preten-
den pontificar o ser la unica verdad sobre las materias objeto de estudio.
En cambio, su vocacion es la de invitar a la reflexion y al estudio riguroso
de esta interesante area del derecho. Los autores esperan que este libro
cumpla el propésito de generar gran interés por la materia y sirva como
herramienta de estudio y conocimiento.






Principio de voluntariedad o habilitacion

SANTIAGO CRUZ!*
FELIPE GONZALEZ2**

En reiterada jurisprudencia?, el Consejo de Estado, la Corte Constitucio-

nal y la Corte Suprema de Justicia (las “Altas Cortes”) han sostenido que el
principio de voluntariedad o habilitacion rige y es una caracteristica esencial de la
justicia arbitral®. En el presente capitulo se estudiard el sustento constitucio-
nal y legal de este principio, asi como su concepto, caracteristicas, y limites.

IES

PEES

Asociado principal del equipo de Resolucion de Conflictos de Philippi Prieto-
carrizosa Ferrero Du & Uria. Su ejercicio profesional se centra en arbitraje in-
ternacional y doméstico, los litigios y los mecanismos alternativos de resolucion
de disputas. Tiene experiencia en asuntos relativos a ingenieria y construccion,
petroleo y gas, mineria, venta y distribucion de mercaderias y tecnologia y redes
sociales, entre otros. Ha participado en arbitrajes comerciales como abogado de
parte, arbitro y secretario bajo reglamentos de diferentes instituciones arbitrales,
incluyendo la CCl y el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comer-
cio de Bogota. Es arbitro de los centros de arbitraje de la Superintendencia de
Sociedades y de la Camara de Comercio de Cali, asi como secretario del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota.

Asociado del equipo de Resolucion de Conflictos de Philippi Prietocarrizosa Fe-
rrero Du & Uria. Su ejercicio profesional se centra en litigios, arbitrajes y mecanis-
mos alternativos de resolucion de conflictos. Miembro del Colegio de Abogados
Rosaristas. Ha ejercido como monitor académico para las asignaturas de Derecho
Procesal Civil Especial y Contratos Civiles y Mercantiles.

La jurisprudencia uniforme ha establecido las siguientes como caracteristicas de la
justicia arbitral: (a) es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos, (b) es
una institucion de orden procesal, (c) es temporal, (d) es un mecanismo excepcio-
nal y (e) se rige por el principio de voluntariedad o habilitacion. Véase sentencias
de la Corte Constitucional C-170 de 2014, MP. Alberto Rojas Rios, C-330 de 2000,
MP. Carlos Gaviria Diaz y, del Consejo de Estado, Sentencia del 20 de noviembre de
2020, Radicado 65494, CP. José Roberto Sachica Méndez, entre otras.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-466 del 29 de octubre de 2020.
Magistrada ponente: Cristina Pardo Schlesinger.



12 SANTIAGO CRUZ Y FELIPE GONZALEZ

1. SUSTENTO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

El principio de habilitacion tiene reconocimiento constitucional expreso.
El articulo 116 de la Constitucién Politica de Colombia® establece como re-
gla general que las Altas Cortes, tribunales y jueces, entre otros, administran
justicia. No obstante, se incluyen dos excepciones: la primera, cuando por
atribucion legal determinadas autoridades administrativas ejercen funciones
jurisdiccionales en materias precisas o cuando particulares son investidos
como jurados (en causas criminales) o conciliadores vy, la segunda, como
consecuencia de una habilitacion de las partes en conflicto, al investir a parti-
culares como administradores de justicia, designados como arbitros en una
controversia particular. Por lo anterior, el reconocimiento constitucional del
principio de voluntariedad conlleva consecuencias determinantes en la debi-
da aplicacion e interpretacion del régimen normativo del arbitraje, en cuan-
to su vulneracion puede resultar directa o indirectamente inconstitucional.

Por su parte, el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (Ley
1563 de 2012, en adelante “Estatuto de Arbitraje”) establece en el articulo
primero la definiciéon, modalidades y principios del arbitraje como aquel
“mecanismo alternativo de soluciéon de conflictos mediante el cual las par-
tes defieren a arbitros la solucion de una controversia relativa a asuntos
de libre disposicion o aquellos que la ley autorice” b. De esta forma, la ley
expresamente dispone que sean las partes quienes previamente habiliten a
los arbitros el conocimiento de una controversia, como si se tratase de un
elemento esencial del pacto arbitral.

2. CONCEPTO

Si bien el principio de habilitacién goza de reconocimiento constitucio-
nal y legal, ninguna norma lo define. De hecho, ha sido la jurisprudencia
de las Altas Cortes la que lo ha conceptualizado y dotado de contenido.

Por una parte, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el prin-
cipio de habilitacion tanto en ejercicio de control constitucional como de
tutela. En primer lugar, ha afirmado que la habilitacion “implica la suscrip-
cion voluntaria de un contrato o negocio juridico, por medio del cual las

5 Articulo 116, Constitucion Politica de Colombia. Gaceta Constitucional. N° 116. (1991).
6 Ley 1563, 12 de julio de 2012, por el cual se expide Estatuto de Arbitraje Nacional
e Internacional y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial, 48, 489.
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partes renuncian a la jurisdiccion ordinaria y acuerdan someter la solucion
de cuestiones litigiosas [...] a la decision de arbitros””. En el mismo senti-
do, ha establecido en Sentencia C-098/01 que la habilitacion es la decision
autéonoma y voluntaria de extraer las controversias del conocimiento de los
jueces del Estado, a favor de particulares que asumen la competencia, para
dar solucién a las diferencias®. Es decir, la habilitacion es “la determinacién
voluntaria de acudir a una forma alternativa de resolver conflictos™.Y, por
ultimo, como juez de tutela, en Sentencia SU-174/07'%, la Corte afirmé
que es en virtud de este principio que las partes acuerdan la intencién de
llegar a una decision justa, pronta y sin formalismos innecesarios.

Por otra parte, el Consejo de Estado también ha conceptualizado el
principio de habilitaci6én. Como juez de anulacién, esta corporaciéon ha
afirmado que en virtud de este principio “son las partes quienes, en ejerci-
cio de la autonomia dispositiva, otorgan la competencia a un juez arbitral
para resolver las controversias”'!. Asimismo, en Sentencia del 20 de no-
viembre de 2020'%, el Consejo de Estado consideré que la voluntariedad
es lo que determina el cardcter convencional que se le ha reconocido al
arbitramento, toda vez que las partes pueden definir las materias, reglas y
asuntos sobre los cuales se pronunciaran los arbitros, segun lo expresado
en el pacto arbitral. Por lo tanto, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha reconocido que, en virtud del principio de voluntariedad, los arbitros
tienen competencia excepcional y transitoria de conocer una determinada
controversia, ya que se encuentran habilitados por una convencion de las
partes denominada pacto arbitral.

De lo anterior se concluye que el principio de habilitacion parte de la li-
bertad contractual y la autonomia privada, en virtud de las cuales las partes
celebran un negocio juridico llamado pacto arbitral, bajo el cual acuerdan

7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-163 del 17 de marzo de 1999.
Magistrado ponente: Alejandro Martinez Caballero.

8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-098 del 31 de enero de 2001. Ma-
gistrada ponente: Martha Victoria Sachica Méndez.

9 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-961 del 22 de noviembre de 2006.
Magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil.

10 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-174 del 14 de marzo de 2007.
Magistrado ponente: Manuel José Cepeda Espinoza.

I Consejo de Estado. Sentencia del 18 de diciembre de 2020. Expediente 62573.
Magistrado ponente: Nicolas Yepes Corrales.

12 Consejo de Estado. Sentencia del 20 de noviembre de 2020. Expediente 65494.
Consejero ponente: José Roberto Sachica Méndez.



14 SANTIAGO CRUZ Y FELIPE GONZALEZ

dar competencia excepcional y transitoria a los arbitros para solucionar
sus controversias, por lo cual sustraen la competencia de la justicia estatal.

3. CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO DE HABILITACION

El principio de voluntariedad se caracteriza por (i) tener reconocimien-
to constitucional, (ii) ser intrinseco al arbitraje, (iii) habilitar la competen-
cia de los arbitros (iv) de forma transitoria, (v) al materializarse en el pacto
arbitral, (vi) en ejercicio de quienes ostentan la posicion juridica de parte,
(vii) posibilita la regulacion de la formacion y procedimiento del tribunal,
(viii) sin ser absoluto.

3.1. Tiene sustento-reconocimiento constitucional

Como se expuso, bajo la Constitucion Politica es permitido que las par-
tes habiliten a particulares para que ejerzan la funcién de administrar jus-
ticia de forma excepcional y transitoria.

En desarrollo de lo anterior, en varios pronunciamientos la Corte Cons-
titucional ha considerado que el reconocimiento constitucional del prin-
cipio de habilitacion es trascendental. En primer lugar, reiteradamente la
jurisprudencia ha reconocido que el principio es en si mismo una caracte-
ristica propia de la justicia arbitral'®. Por otro lado, la Corte ha considerado
que la habilitaciéon “ha sido uno de los ejes cardinales de la doctrina cons-
titucional sobre el arbitramento”!*. En tercer lugar, también ha afirmado
que dicho principio es un imperativo para la procedencia del arbitraje y
que, ademas, materializa el régimen participativo y democratico que bus-
ca la Constitucién'. Siendo asi, desde una perspectiva constitucional, este
principio es tanto una base como un requisito para la procedencia del
arbitraje, por ser intrinseco a esa institucion y por estar relacionado con
la satisfaccion del marco democratico y participativo determinado en el
preambulo y los articulos primero y segundo de la Constitucion.

En sentido similar se pronunci6 recientemente el Consejo de Estado al co-
nocer el recurso de anulacion del laudo arbitral entre Inversiones Hernan-

13 Sentencia C-466 del 29 de octubre de 2020 (véase N.° 4).
14 Sentencia SU-174 del 14 de marzo de 2007 (véase N.° 10).

15 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-170 del 19 de marzo de 2014.
Magistrado ponente: Alberto Rojas.
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dez y otros en contra de la Cooperativa de Transportes del César y La Guaji-
ra (Cootracegua) y la Superintendencia de Puertos y Transporte. En el caso
concreto, el Consejo de Estado considero que el “constituyente reconoce bajo
criterios de modernidad y confianza, la capacidad de las partes comprometi-
das en un conflicto, de inscribir la resolucion de sus disputas al conocimiento
de los arbitros”® y, habiendo encontrado probado que la Superintendencia
de Puertos y Transporte nunca se adhiri6 al pacto arbitral, la corporacion en-
contr6 que no se habilité la competencia del Tribunal y, consecuentemente,
declaré la nulidad del laudo, por configurarse la causal de falta de jurisdiccion
o de competencia. De esta forma, el Consejo de Estado ha considerado el
rango legal y constitucional del principio de habilitacion en el conocimiento
de recursos extraordinarios de anulacion contra laudos arbitrales acusados de
haberse proferido en inobservancia de dicho principio.

3.2. Es intrinseco y esencial al arbitraje

El principio de habilitacion es intrinseco y esencial al arbitraje. Por un
lado, la Corte Constitucional ha entendido que la voluntad de las partes es el
elemento esencial que sirve de base para la implementacion del arbitraje. Ha
concluido la Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la constitucionali-
dad de la norma legal que establecia que las clausulas compromisorias que
se incluyeran en los contratos de estabilidad juridica para inversionistas en
Colombia debian regirse exclusivamente por leyes colombianas, que el
fundamento del arbitraje es la voluntad libre de las partes de acudir a
los arbitros, en cuanto es el acuerdo de aquellas lo que hablita a estos
para actuar, por lo cual no puede haber arbitraje obligatorio!'’. En el
caso en concreto, se declar6 la exequibilidad del articulo 7 de la Ley
963 de 2005, ya que no se inobservo el principio de habilitaciéon por ser
facultativo a las partes la inclusion o no de la clausula compromisoria,
siendo lo legalmente obligatorio que, incluida la clausula, se sometiese
el tribunal a la regulacion de las leyes colombianas. En ese sentido, ha
afirmado la Corte en otras providencias que la voluntad de las partes
es un elemento medular del sistema de arbitramento'® e, incluso, un

16 Sentencia del 20 de noviembre de 2020. Expediente 65494 (véase N.° 12).
17 Sentencia C-961 del 22 de noviembre de 2006 (véase N.° 9).
18 Sentencia C-170 del 19 de marzo de 2014 (véase N.° 15).
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presupuesto imperativo'®, toda vez que “la fuente de las funciones
jurisdiccionales de los arbitros no es un acto del Estado [...] sino
un contrato o acuerdo de voluntades entre las partes en disputa,
mediante el cual han habilitado a los arbitros”®. La jurisprudencia de
la Corte Constitucional permite concluir que la mera voluntad de las
partes de habilitara los arbitros es suficiente para que el arbitraje tenga
aplicacion y relevancia juridica.

Por otro lado, el Consejo de Estado ha entendido que los
conceptos de voluntad 'y habilitacion estan sometidos a una relacion
causa-efecto que explica el arbitraje, toda vez que componen la esencia
de esta institucion juridica?'. Bajo esta interpretacion, el principio
de habilitacion supone “que la competencia de los arbitros para
impartir justicia surge en virtud de un acuerdo de voluntades previo
y libre entre las partes, en el sentido de sustraer la resolucion de su
controversia del sistema ordinario de administracién de justicia”®2.
Debido a esto, la jurisprudencia y la doctrina hacen referencia a
la voluntad y la habilitacion indistintamente, en cuanto lo esencial e
intrinseco es la voluntad en si misma de extraer la competencia del
juez estatal, en beneficio de la habilitacion a favor de los particulares
—arbitros— que, de forma transicional y excepcional, ejercen la
funcion de administrar justicia.

3.3. Habilita la competencia de los drbitros para el caso concreto

La habilitaciéon determina el marco que limita la competencia de los ar-
bitros dentro del caso en concreto. En palabras de la Corte Constitucional,
“es la voluntad de las partes en conflicto, potencial o actual, la que habilita
a los drbitros para actuar™?, con los mismos “deberes, poderes, facultades

19 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-572A del 04 de julio de 2014.
Magistrado ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.

20 Sentencia SU-174 del 14 de marzo de 2007 (véase N.° 10).
2l Sentencia del 20 de noviembre de 2020. Expediente 65494 (véase N.° 12).

22 Consejo de Estado. Sentencia del 18 de diciembre de 2020. Expediente 64270.
Consejero ponente: Nicolas Yepes Corrales.

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia G-294 del 06 de julio de 1995. Ma-
gistrado ponente: Jorge Arango Mejia.
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y responsabilidades #* del juez estatal. Es decir, los drbitros acceden a la
funciéon de administrar justicia inicamente por y en el marco de la ha-
bilitacién de las partes?®, haciéndose esta imprescindible para la correcta
formacion de los presupuestos procesales de jurisdiccion y competencia,
en materia de arbitraje, y diferenciandose, asi, de otras formas de adminis-
tracion de justicia, toda vez que “la fuente de la funcion judicial del arbitro
no es un acto del Estado, sino un acuerdo de voluntades entre las partes ™.

De manera que la observancia del principio supone la competencia de
los arbitros y no la de los centros de arbitraje. La Corte Constitucional ha
considerado que las funciones de los centros de arbitraje solo pueden ser
de naturaleza administrativa, en cuanto “no pueden ser habilitados por
la ley para tomar decisiones judiciales indisolublemente ligadas a la suer-
te del proceso arbitral”®. En el caso de esta misma sentencia, las normas
acusadas otorgaban funciones de caracter judicial a los centros de arbitraje
en las etapas iniciales del proceso arbitral como, por ejemplo, en la deter-
minacion por el centro de arbitraje “sobre la admisiéon de la demanda, su
traslado, la posibilidad de reconvencion, asi como citar a la audiencia de
conciliaciéon”®. La Corte concluyé que “la concesion de esas funciones judi-
ciales al centro de arbitramento desconoce el principio de habilitacion™y
declar6 la inexequibilidad de algunos articulos de la Ley 446 de 1998.

Esta caracteristica no significa que el principio de kompetenz-
kompetenz sea sinonimo del principio de habilitacion. El principio
de competencia-competencia en materia de arbitraje se encuentra
positivizado en el Estatuto Arbitral, en virtud del cual es el mismo
tribunal quien decide sobre su propia competencia®. No obstante, la
habilitacion de las partes limita esa libertad del tribunal de determinar
su competencia. Asi lo ha entendido el Consejo de Estado®! al decidir
sobre la anteriormente referenciada anulacion del laudo dentro del

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia G242 del 20 de mayo de 1997. Ma-
gistrado ponente: Hernando Herrera Vergara.

2 Sentencia C-961 del 22 de noviembre de 2006 (véase N.° 9)

% Sentencia C-572A del 04 de julio de 2014 (Véase N.° 19).

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1038 del 28 de noviembre de
2002. Magistrado ponente: Eduardo Montealegre Lynett.

28 Ibid.

2 Ibid.

30 Articulo 29, Ley 1563, 12 de julio de 2012.

3 Sentencia del 20 de noviembre de 2020. Expediente 65494 (véase N.° 12).
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tribunal arbitral de Inversiones Hernandez Daza y otros en contra
de Cootracegua y la Superintendencia de Puertos y Transporte.
En efecto, el Consejo de Estado encontr6 que la Superintendencia
interpuso recurso de reposicion contra el auto que asumia la
competencia del tribunal arbitral y ordenaba su vinculacion oficiosa,
mientras que la providencia confirmatoria no dio valor alguno a
la manifestacion de no adherencia al pacto arbitral. Asi las cosas,
el Consejo de Estado considerd que el tribunal no quedo a merced
de su capricho al momento de decidir sobre su competencia, sino a
los limites que establece el principio de voluntariedad, y no podia
“por la via de la integracién oficiosa del contradictorio”? subsanar o
suplir la habilitacion de los convocados de oficio.

Concordantemente, “al hablar de competencia en materia
arbitral es necesario hacer referencia al principio de habilitacion
o voluntariedad, en virtud del cual son las partes quienes, en
ejercicio de la autonomia dispositiva, otorgan competencia a un juez
arbitral”®. En efecto, la competencia de los arbitros debe ejercerse
en el marco y alcance del acuerdo de las partes, so pena de que
se configure un vicio en la decision arbitral®’. Asi, el Consejo de
Estado ha concluido que el indebido ejercicio de la competencia
por la vulneracion al principio de habilitaciéon conduce “de forma
ineludible a configurar la segunda causal de anulacion”, por falta
de jurisdiccion o competencia.

3.4. La habilitacion es transitoria

El articulo 116 de la Constitucion establece que la administracion
de justicia ejercida por los particulares como arbitros habilitados por
las partes es de cardcter transitoria. Por lo tanto, segiin la Corte

32 Ibid.

3 Consejo de Estado. Sentencia del 18 de diciembre de 2020. Expediente 62573.
En el mismo sentido véase: Consejo de Estado. Sentencia del 18 de diciembre de
2020. Expediente 64270.

3 Consejo de Estado. Sentencia del 27 de febrero de 2020. Expediente 60714. Con-
sejera ponente: Maria Adriana Marin.

% Sentencia del 18 de diciembre de 2020. Expediente 64270 (véase N.° 22).
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Constitucional, la habilitaciéon esta “claramente demarcada en
el tiempo”, entendiéndose que una vez se resuelve el conflicto
(al quedar ejecutoriado el laudo final, o su respectiva aclaracion,
adicion o correccion) desaparecen la razon de la habilitacion®’ y, en
consecuencia, la competencia de los arbitros.

Esta caracteristica significa que los arbitros son investidos
por la voluntad de las partes para resolver una controversia en
particular, sea presente o futura, pero, una vez se dé solucion al
conflicto, los particulares arbitros dejan de estar investidos como
administradores de justicia.

3.5. Se materializa en el pacto arbitral

La jurisprudencia también ha identificado que el pacto arbitral es una
de las manifestaciones mas relevantes y trascendentes del principio de ha-
bilitacion. En reiterados controles de constitucionalidad, la Corte Consti-
tucional ha afirmado que la voluntad “debe darse a través de un acuerdo
interpartes de escoger el mecanismo de arbitramento como el instrumento
adecuado y competente para resolver sus diferencias”®. Es decir, la volun-
tad se materializa en el pacto arbitral, siendo este “el negocio juridico en
virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a arbitraje con-
troversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas”®. A la misma
conclusion ha llegado el Consejo de Estado al afirmar que el arbitraje tiene
como punto de partida la existencia del pacto arbitral, siendo este donde
se encuentra el alcance de la habilitacion de las partes®’. Asi, la relacién en-
tre pacto y principio de voluntariedad es trascendental, toda vez que aquel
es el acuerdo de voluntades en donde este se materializa.

En este punto es relevante hacer mencion del articulo 3 del Estatuto
Arbitral en cuanto la norma da a algunas conductas pasivas de las partes
efectos similares a los de la celebracion de un pacto arbitral, tal y como se
explica en la siguiente subseccion.

36 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-378 del 23 de abril de 2008. Ma-
gistrado ponente: Huberto Antonio Sierra Porto.

37 Sentencia SU-174 del 14 de marzo de 2007 (véase N.° 10).

% Sentencia C-242 del 20 de mayo de 1997 (Véase N.° 24).

39 Articulo 3, Ley 1563, 12 de julio de 2012.

10 Sentencia del 20 de noviembre de 2020. Expediente 65494 (Véase N.° 12).
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3.5.1. ¢Es el paragrafo del articulo 3 de la Ley 1563 de 2012 una excepcion
al principio de habilitacion?

141

El paragrafo del articulo 3 del Estatuto Arbitral*' establece:

Si en el término de traslado de la demanda, o de su contestacion, o de las ex-
cepciones previas, una parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra no
la niega expresamente, ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende
validamente probada la existencia de pacto arbitral.

El Consejo de Estado ha entendido que esta disposicion no es una ex-
cepcion al principio de habilitacion, “en tanto que la norma habilita la po-
sibilidad de manifestar de forma expresa el rechazo al pacto arbitral”®? La
consecuencia juridica para la parte que guarda silencio es la voluntad de
reconocer la existencia del pacto arbitral. Esta es una manifestacion de la
libre configuracion legislativa, en cuanto la ley opt6 por dar efectos a una
conducta meramente procesal en procura de dar via libre al arbitraje
sin imponer excesivos requisitos en la conformacion del tribunal.

3.6. Se ejerce por quienes ostentan la posicion juridica de parte

La norma constitucional requiere que la habilitacion sea de “las
partes™®. Por lo tanto, es de gran importancia determinar quiénes osten-
tan esa posicion juridica, para asi definir “‘quiénes son los llamados a ex-
presar su voluntad de adherir el pacto y, a la vez, son quienes habilitan la
institucion arbitral”.** En efecto, no todo aquel que intervenga o pueda
llegar a intervenir en el proceso arbitral es parte y, por lo tanto, no nece-
sariamente se requiere su consentimiento sobre el pacto arbitral para la
valida formacion del tribunal arbitral.

La Corte Constitucional ha reconocido que es parte no solo quien
asume la calidad de demandante o demandado, “sino también quien
se vincula al proceso de manera sobreviniente en razon de la naturaleza
de la relacién juridico sustancial”®. Si bien este pronunciamiento

41 Articulo 3, Ley 1563, 12 de julio de 2012.
42 Sentencia del 18 de diciembre de 2020. Expediente 62573. (Véase n. 10) En el mismo
sentido: Sentencia del 18 de diciembre de 2020. Expediente 64270 (véase N.° 22).

Articulo 116, Constitucion Politica de Colombia.
#  Sentencia del 20 de noviembre de 2020. Expediente 65494 (véase N.° 12).
4 Sentencia C-170 del 19 de marzo de 2014 (véase N.° 15).
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resulta relevante para exigir la habilitacion de los litisconsortes
necesarios de quienes acuden al proceso arbitral, no puede extenderse
al mero interés o afectacion que puedan tener terceros en la decision
arbitral. A continuacion se hace una breve referencia a la integracion
del contradictorio y la intervencion de terceros.

3.6.1. Aplicacion del principio de habilitacion en la integracion del litiscon-
sorte necesario (articulo 36 de la Ley 1563 de 2012)

La integracion del litisconsorte necesario en el arbitraje requiere una
habilitacion de este a favor de los drbitros. El litisconsorte necesario se dife-
rencia del tercero en cuanto el litisconsorte necesario, por su relacion juri-
dica con las partes que habilitan, debe necesariamente comparecer al pro-
ceso, para que los arbitros puedan resolver de manera uniforme el asunto
que conocen, mientras que la intervencion del tercero no es fundamental
para la decision de fondo. La integracion del litisconsorte necesario esta
supeditada a la condicion de parte que ostenta en la controversia, por su
relacion juridico-sustancial con los demas sujetos procesales.

La integracion del litisconsorte necesario es diferente en el proceso
arbitral al tramite que se adelanta en procesos judiciales. El Consejo de
Estado ha considerado que, mientras en el proceso ante el juez estatal el li-
tisconsorte necesario se integra mediante su notificacion (y su consecuente
vinculacion a los efectos de la sentencia), en el proceso arbitral, en virtud
del principio de voluntariedad, “solo aquel litisconsorte necesario que, no
siendo parte del pacto arbitral, adhiera a este, puede quedar vinculado al
proceso y con ello, permite mantener la jurisdiccion del tribunal arbitral,
pues de no hacerlo, esta cesa”%. Asi pues, en observancia del principio de
habilitacion, la integracion del litisconsorte necesario en el proceso arbi-
tral supone que este —también— habilite a los arbitros, pues, de no hacerlo,
la competencia de estos cesa y las partes quedan en libertad de acudir a la
justicia estatal. De tal manera que la adhesion por parte del litisconsorte
necesario al pacto arbitral es un presupuesto sine qua non del arbitraje®”,
ya que este no puede recibir el tratamiento de un tercero al momento de
intervenir en el proceso.

4 Sentencia del 20 de noviembre de 2020. Expediente 65494 (véase N.° 12).
7 Ibid.
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3.6.2. Aplicacion del principio de habilitacion en la intervencion de terceros
dentro del proceso arbitral (articulo 37 de la Ley 1563 de 2012)

Caso distinto es la intervencion de terceros en el proceso arbitral. En
suma, el principio de habilitacion se caracteriza por exigir que sean las partes
quienes voluntariamente sometan sus conflictos a la competencia de los arbi-
tros. A contrario sensu, a aquellas personas que no ostentan la posicion juridi-
ca de parte no se les requiere que habiliten el conocimiento de los arbitros.

En principio, cualquier tercero con interés en el litigio puede intervenir
en el proceso judicial. Las partes, al momento de habilitar la competen-
cia de los arbitros, también habilitan que cualquier tercero intervenga en
los términos que determine la ley para hacer valer sus intereses y hacer-
se escuchar en la resolucion del conflicto. Sobre el asunto, en la Senten-
cia G-163/99, la Corte Constitucional expres6 que “las partes facultan
expresa o tacitamente la intervencion de terceros en el proceso, pues
el principal objetivo de la instalacion del tribunal de arbitramento y
de la intencién plasmada en el acuerdo es resolver el litigio”*.

No obstante, aquella habilitacion —expresa o tacita— a favor de
terceros no significa que estos deban obligatoriamente adherirse al
pacto arbitral. Su comparecencia, al no ser esencial para la solucion
de la controversia, no impide la expedicion del laudo final. En la
misma sentencia la Corte Constitucional encontro razonable que a
quienes no sean parte no se les exija renunciar a lajusticia ordinaria,
asi como que “tampoco se debe permitir a los terceros bloquear la
continuacion del proceso arbitral”®®. En ese sentido, el tercero se
ve en la opcion de intervenir o no en el arbitraje, sin necesidad
de adherirse al pacto arbitral toda vez que, si el laudo final no lo
puede vincular sustancialmente, tampoco se le impide acudir a la
justicia estatal para hacer valer sus intereses o derechos. En efecto,
“lo que realmente vulneraria el principio de voluntariedad de la
jurisdiccion arbitral, seria permitirle al tercero que desconozca la
manifestacion de dos voluntades autonomas para acudir a arbitros
y no a jueces de la Republica”.

48 Sentencia C-163 del 17 de marzo de 1999 (véase N.° 7).
9 Ibid.
5% Sentencia C-170 del 19 de marzo de 2014 (véase N.° 15).
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No obstante, aquella persona que ha garantizado el cumplimiento
de obligaciones cuya fuente es un contrato que contiene un pacto
arbitral si queda vinculada a los efectos de este por ministerio de la
ley. Pues bien, la Corte Constitucional estudio la constitucionalidad
del paragrafo primero del articulo 37 del Estatuto Arbitral al resolver
la declaracion de su exequibilidad en cuanto consideré que el tercero
conoce el pacto arbitral al momento de garantizar las obligaciones
del contrato, toda vez que “es la voluntad de las partes la que debe
obrar como requisito constitucional para ello, y no la voluntad de
un tercero™!. Por lo tanto, en el caso de llamados en garantia, la
habilitacion se hace por ministerio de la ley, pero con fundamento
en un pacto arbitral previo y conocido por el tercero vinculado a los
efectos de dicha habilitacion.

3.7. Posibilita la regulacion de la formacion y procedimiento del tribunal

Las partes también pueden acordar cuales controversias someteran al
arbitraje, las caracteristicas del tribunal, la designacion de los arbitros e,
incluso, el procedimiento a llevar®® siempre y cuando la estipulacion de las
normas de formacion y del procedimiento arbitral no contravenga alguna
de las disposiciones del Estatuto Arbitral®®. Pues bien, aquellas disposicio-
nes que no son de contenido imperativo pueden ser objeto de una libre
determinacion por las partes, en ejercicio del principio de habilitacion que
caracteriza la justicia arbitral.

3.8. No es absoluto: tiene limites

La habilitacion que las partes voluntariamente pueden hacer a favor de
particulares para que administren justicia de forma excepcional y transito-
ria, investidos como arbitros, debe ajustarse a los limites determinados
por (a) el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracion,
(b) los principios y normas y reglas constitucionales, (c) los asuntos

81 Jbid.

52 Ibid.

% Consejo de Estado. Sentencia del 13 de abril de 2015. Expediente 52556. Conse-
jero ponente: Jaime Orlando Santofimio.



24 SANTIAGO CRUZ Y FELIPE GONZALEZ

arbitrables, (d) los sujetos que pueden ejercer dicha habilitacion,
(e) la temporalidad y (f) la causahabiencia.

3.8.1. Libertad de configuracion del legislador

La facultad de libre configuraciéon normativa del legislador tiene aplica-
cion en la administracion de justicia en general y en el principio de habi-
litacion de forma particular. Asi, de acuerdo con la Sentencia C-330/00, el
legislador no esta impedido a regular en materia arbitral, toda vez que, si
bien es cierto que el acceso a esta institucion es voluntario, esta vinculado a
la funcion de administracion de justicia, en los términos que determine la
ley®’. Segtin esta corporacion, “el legislador esta facultado para establecer
limites al poder habilitante de las partes”™. Por ejemplo, la ley puede limi-
tar los asuntos que son arbitrables, pues el Estado esta facultado para reser-
varse para si mismo la resolucién de determinadas cuestiones®, asi como
el hecho de establecer requisitos y etapas para habilitar o acudir a arbitraje
e, incluso, adoptar normas supletivas que tengan en cuenta la voluntad de
las partes®”. Por ultimo, también puede (y tiene el deber) de fijar un limite
temporal a la actividad de los arbitros®. Siendo asi, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha sido reiterada en reconocer que el principio de
habilitacion debe ser regulado y limitado por parte del legislador, en ejer-
cicio de su libertad de configuracion del proceso arbitral.

No obstante, dicha facultad legislativa tampoco es absoluta. La Corte
Constitucional ha determinado cuatro criterios para identificar si el legis-
lador ha excedido o no los limites de su facultad®, a saber: (1) la norma
atiende principios de justicia e igualdad, (2) la norma garantiza la vigencia
de los derechos fundamentales, (3) la norma acata los principios de ra-
zonabilidad y proporcionalidad de las formas y (4) la norma garantiza la
primacia del derecho sustancial.

5 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-330 del 22 de marzo de 2000.
Magistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz.

% Sentencia C-098 del 31 de enero de 2001 (véase N.° 8).

5 Ibid.

57 Sentencia C-378 del 23 de abril de 2008 (véase N.° 36).

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-330 del 09 de mayo de 2012. Ma-
gistrado ponente: Humberto Sierra Porto.

% Sentencia C-572A del 04 de julio de 2014 (véase N.° 19).
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3.8.2. Principios, normas y reglas constitucionales

La habilitacion de las partes debe siempre atender el orden constitucio-
nal. En palabras de la Corte Constitucional (Sentencia C-242/97, 1997),
“los particulares podran fijar de comun acuerdo sus propias reglas [...]
siempre y cuando se ajusten a los parametros establecidos constitucional y
legalmente”, toda vez que “el articulo 116 de la Carta ha de interpretarse
en armonia con el articulo 29”61, En efecto, el reconocimiento constitucio-
nal del principio de habilitacion no puede usarse como argumento para
inobservar o vulnerar otras disposiciones constitucionales.

3.8.3. Arbitrabilidad objetiva (ratione materiae): en cuanto a los asuntos

El principio de habilitacion se encuentra limitado en cuanto a los asun-
tos que las partes pueden someter al conocimiento y competencia de los
arbitros. Solo aquellas materias transigibles, “es decir, los derechos y bienes
patrimoniales respecto de los cuales sus titulares tienen capacidad legal
de disposicion ™, y los derechos que la ley expresamente autorice son ar-
bitrables. Este limite es conocido por la doctrina y la jurisprudencia como
arbitrabilidad objetiva o ratione malerie.

A contrario sensu, en Sentencia C-1436/00, la Corte Constitucional esta-
blecié que las partes no pueden habilitar a los arbitros para resolver
asuntos de orden publico o que afecten la soberania nacional, por estar
naturalmente reservados al conocimiento de la jurisdiccion estatal®.
El estado civil y las cuestiones relacionadas con derechos de incapaces
o derechos minimos de los trabajadores, por ejemplo, tampoco son
transigibles®!. Asimismo, por regla general® los arbitros no pueden

80 Sentencia C-242 del 20 de mayo de 1997 (véase N.° 24).

61 Sentencia C-961 del 22 de noviembre de 2006 (véase N.° 9).

62 Sentencia C-098 del 31 de enero de 2001 (véase N.° 8).

65 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000.
Magistrado ponente: Alfredo Beltran Sierra.

61 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-443 del 08 de mayo de 2008. Ma-
gistrado ponente: Mauricio Gonzdlez Cuervo.

% Al respecto, ha considerado la Corte Constitucional que, “cuando se trate de eva-

luar exclusivamente las consecuencias patrimoniales de estos actos administra-

tivos, sin controlar su validez, es constitucionalmente legitimo que los arbitros

administren justicia, puesto que no se estarian pronunciando sobre asuntos reser-

vados a la 6rbita exclusiva de la jurisdiccién estatal” (Sentencia SU-174/07).
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asumir el conocimiento sobre la nulidad de actos administrativos,
como tampoco el estudio del ejercicio de las facultades excepcionales
de los contratos administrativos de los cuales es titular la entidad
contratante®. La limitacién al principio en atencién a los asuntos que
pueden ser sometidos a arbitraje, por lo tanto, resulta razonable: si es
la voluntad de las partes el elemento esencial para activar el arbitraje,
los asuntos en los cual recaiga tal acto dispositivo deben estar dentro
del margen de autonomia de quienes realizan dicha habilitacion.

3.8.4. Arbitrabilidad subjetiva (ratione materiae): en cuanto a la persona

El principio de habilitacion también se encuentra limitado en cuanto a
las personas que pueden acudir al arbitraje. Bajo la regulacion actual, las
personas, naturales o juridicas, de derecho privado o publico, extranjeras o
nacionales, con capacidad de disposicion respecto de sus derechos transigi-
bles, pueden acudir al arbitraje. Dice la Corte Constitucional lo siguiente:
“el arbitramento es un mecanismo abierto, en general, a todas las personas
que siempre que cuenten con capacidad dispositiva”®. Lo anterior no im-
pediria que bajo determinadas circunstancias pueda la ley establecer limi-
taciones a quiénes pueden acudir al arbitraje.

3.8.5. Temporalidad

La competencia que ejercen los arbitros para administrar justicia es
transitoria. La habilitacion que hacen las partes con la finalidad de acudir
al arbitraje no es permanente, produce efectos desde la activacion por las
partes de la funcién de administracion de justicia hasta la solucion de las
controversias. El principio, ha considerado la Corte Constitucional, esta
limitado a “la temporalidad de la actividad de los particulares como admi-

nistradores de justicia”®®.

5 Sentencia SU-174 del 14 de marzo de 2007 (véase N.° 10).
57 Ibid.
68 Sentencia C-098 del 31 de enero de 2001 (véase N.° 8).
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3.8.6. Causahabiencia

La Corte Suprema de Justicia ha adoptado una posicion reiterada y pacifica
sobre la prevalencia de la causahabiencia sobre el principio de habilitacion.
En efecto, en varias sentencias de tutela, la Corte Suprema de Justicia ha co-
nocido controversias donde una de las partes pretende la proteccion de los
derechos fundamentales al debido proceso y al de acceso a la administracion
de justicia, al alegar su vulneracion cuando los jueces ordinarios declaran pro-
bada la excepcion previa de clausula compromisoria, porque encuentran que
el causante de los demandantes habia habilitado la competencia de los arbi-
tros y que dicha habilitacion era oponible a sus herederos (causahabientes). Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia consideré lo siguiente:

[...] la causahabiencia es un principio que se sobrepone a la habilitacién es-
pecial que un sector de la Doctrina reclama frente a la clausula arbitral para
exigir en forma expresa la adhesion de todos los cesionarios a ella. [...] no se

requiere que el accionista hereditario pacte una clausula compromisoria que
ya su causante habia aceptado al momento de la celebracion del contrato.®

No obstante, este limite no es una excepcion al principio de voluntarie-
dad, en tanto que constituye una inequivoca, expresa, autbnoma e informa-
da habilitacion satisfecha por el anterior titular de la capacidad dispositiva
del asunto transigible, pero cuya legitimidad ha recaido en su causahabiente.

En conclusion, el principio de habilitacion se encuentra limitado por
cuestiones constitucionales, legales y jurisprudenciales.

4. VICIO EN LA VOLUNTAD DE ACUDIR AL ARBITRAJE

La Corte Constitucional ha afirmado que “cualquier circunstancia que
vicie la voluntad de las partes de acudir a este mecanismo de resolucion de li-
tigios afecta la legitimidad, tanto del tribunal arbitral, como de las decisiones
que €l adopte™. Esta consideracion es logica y razonable, pues se reitera el
caracter intrinseco y esencial que el principio de habilitacion tiene en mate-
ria arbitral, en cuanto exige que la voluntad de las partes, ademas de inequi-
voca, sea libre e informada, toda vez que cualquier vicio en la habilitacion
afecta también la conformacion y el procedimiento del proceso arbitral.

% Corte Suprema de Justicia. Sentencia STC13214 del 30 de septiembre de 2019.
Magistrada ponente: Octavio Augusto Tejeiro Duque.
7 Sentencia C-572A del 04 de julio de 2014 (véase N.° 19).
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5. APLICACION DEL PRINCIPIO POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL PARA DECLARAR LA
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS LEGALES

El contenido del principio de habilitaciéon en materia constitucional ha
sido determinante en el estudio que la Corte Constitucional ha hecho so-
bre determinadas normas arbitrales, en cuanto su inobservancia vulnera el
orden juridico constitucional y, consecuentemente, resulta en la declarato-
ria de inexequibilidad de la norma. Algunas de las decisiones de la Corte
mas relevantes sobre este principio son las siguientes.

5.1. Obligatoriedad de arbitraje en controversias con empresas de servicios
piiblicos

La Corte estudi6 si las controversias entre los socios o entre estos y la
sociedad, en ejecucion de los estatutos sociales, podian ser resueltas por
arbitros en virtud de una habilitacion legal. En este caso, concluy6 que es-
tas controversias si pueden ser resueltas por arbitros, pero en cada caso en
concreto debe verificarse la libre y voluntaria habilitacién de las partes”.
En consecuencia, el numeral 19.14 del articulo 19 de la Ley 142 de 1994
fue declarado inexequible.

5.2. Obligatoriedad de arbitraje en controversias de contratos de crédito para
construccion o adquisicion de vivienda

La Corte se pronuncio sobre las normas que incluian clausulas
arbitrales en los contratos de crédito para construccion o adquisicion
de vivienda, en el sentido de considerar que esa habilitacion legal
vulneraba el derecho de acceso a la administracion de justicia y el
principio de igualdad”. En consecuencia, los articulos 35, 36 y 37 de
la ley 546 de 1999 fueron declarados inexequibles.

L Sentencia C-242 del 20 de mayo de 1997 (véase N.° 24).
72 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1140 del 30 de agosto de 2000.
Magistrado ponente: José Gregorio Hernandez Galindo.
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5.3. Obligatoriedad de arbitraje en controversias de concesion de television

La Corte declar6 inexequible el inciso tercero del articulo 19 de la Ley
182 de 1995 por encontrar que dicha norma imponia una obligacion de
acudir al arbitramiento, contraria a la voluntad, temporalidad y excepcio-
nalidad de la justicia arbitral, en una evidente extralimitacion de la facul-
tad de configuracion del legislador en materia arbitral”.

5.4. Funciones jurisdiccionales de centros de arbitraje

La Corte declar6 inexequibles los articulos 121 y 122 de la Ley 446 de
1998 al considerar que los autorizados para administrar justicia excepcio-
nal y transitoriamente son los arbitros y no los centros de arbitraje’. Adi-
cionalmente, consider6 que es contrario a la Constitucion Politica que la
ley establezca normas supletivas a la habilitacion cuando hay ausencia de
voluntad inequivoca de las partes de acudir al arbitraje”.

5.5. Anulacion del laudo por nulidad absoluta del pacto arbitral

La Corte estudi6 la norma que establecia como causal de anulacién del
laudo la invalidez absoluta del pacto arbitral. La Corporacién encontré
que la expresion “absoluta” era inexequible, toda vez que si debe poderse
cuestionar ante el juez extraordinario los efectos de una habilitacion vicia-
da de nulidad relativa”. En consecuencia, la Corte declaré inexequible la
expresion absoluta del numeral 1 del articulo 41 del Estatuto Arbitral.

Asi las cosas, en reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional
ha senalado que son contrarias al principio de habilitacion las
normas que impliquen la siguientes acciones:

1. Impongan a los particulares la obligacion de acudir al arbitraje.

2. Exijan a las empresas estatales someter las diferencias contractuales
a procesos arbitrales.

7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-060 del 24 de enero de 2001. Ma-
gistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz.

7 Sentencia C-1038 del 28 de noviembre de 2002 (véase N.° 27).
o Ibid.
7 Sentencia C-572A del 04 de julio de 2014 (véase N.° 19).
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3. Obliguen a las partes de ciertos contratos incluir la clausula compromisoria.

4. Atribuyan funciones arbitrales a entidades o individuos que no ha-
yan sido habilitados por las partes””.

6. APLICACION DEL PRINCIPIO PARA DECLARAR
LA EXEQUIBILIDAD DE NORMAS LEGALES

Por otro lado, la Corte Constitucional ha declaro la exequibilidad de otras
normas respecto de las cuales se han presentado demandas de inconstitucio-
nalidad con base en argumentos de violacion al principio de habilitacion.

6.1. Llamamiento en garantia

La Corte declaré la exequibilidad del paragrafo 1 del articulo 37 del Es-
tatuto Arbitral, al considerar que el tercero llamado en garantia esta vincu-
lado al proceso arbitral con fundamento en una garantia que recae sobre
el objeto de la controversia habilitada por las partes, y no con ocasién a que
su participacion sea asimilada con la calidad de parte’.

6.2. Arbitraje en conflictos de cooperativas de trabajo

La Corte declaré la exequibilidad de la norma que permite el arbitra-
mento en materia de cooperativas de trabajo, toda vez que la habilitacion
es voluntaria y de libre decision de las partes, que, en caso de no optar
por el pacto arbitral, pueden acudir al sistema estatal para hacer valer sus

derechos e intereses”™.

En tal sentido, la Corte ha encontrado que son acordes al principio de
habilitacién las normas que reconocen el caracter facultativo del arbitraje
e, incluso, las que establecen obligatoriedad en acudir al arbitraje cuando,
en un ejercicio de ponderacion, el principio debe ceder ante bienes juridi-
cos especialmente protegidos®.

77 Sentencia C-466 del 29 de octubre de 2020 (véase N.° 4).

78 Sentencia C-170 del 19 de marzo de 2014 (véase N.° 15).

7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-211 del 01 de marzo de 2000.
Magistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz.

80 Sentencia C-466 del 29 de octubre de 2020. (Véase n. 4)
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Pacto arbitral

SANTIAGO CRUZ!*
FELIPE GONZALEZ2**

El acuerdo de voluntades de las partes —consistente en sustraer la com-
petencia de la jurisdiccion estatal, desplazandola a favor de los arbitros—se
expresa, por regla general, en el pacto arbitral. En el presente capitulo,
se estudiara la definicion y naturaleza juridica, caracteristicas, elementos,
efectos, requisitos, interpretacion y modalidades del pacto arbitral. Por
ultimo, se hara referencia al denominado pacto arbitral ficto.

1. DEFINICION

El pacto arbitral encuentra definicion legal en el ordenamiento juridico
colombiano como aquel “negocio juridico por virtud del cual las partes
someten o se obligan a someter a arbitraje controversias que hayan surgido
o puedan surgir entre ellas” (Ley 1563 de 2012, “Estatuto Arbitral”)?. Esta
definicion determina la naturaleza negocial del pacto arbitral y la principal
obligacion que origina: someter determinadas controversias —presentes o
futuras— al arbitraje.

B Asociado principal del equipo de Resolucion de Conflictos de Philippi Prietocarrizosa
Ferrero Du & Uria. Su ejercicio profesional se centra en el arbitraje internacional y
doméstico, los litigios y los mecanismos alternativos de resolucion de disputas. Tiene ex-
periencia en asuntos relativos a ingenieria y construccion, petréleo y gas, mineria, venta
y distribucion de mercaderias y tecnologia y redes sociales, entre otros. Ha participado
en arbitrajes comerciales como abogado de parte, arbitro y secretario, bajo reglamentos
de diferentes instituciones arbitrales, incluyendo la CCI'y el Centro de Arbitraje y Con-
ciliacion de la Camara de Comercio de Bogota. Es arbitro de los centros de arbitraje
de la Superintendencia de Sociedades y de la Camara de Comercio de Cali, asi como
secretario del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota.

Asociado del equipo de Resolucion de Conflictos de Philippi Prietocarrizosa Fe-
rrero Du & Uria. Su ejercicio profesional se centra en litigios, arbitrajes y meca-
nismos alternativos de resolucién de conflicto. Miembro del Colegio de Abogados
Rosaristas. Ha ejercido como monitor académico para las asignaturas de Derecho
Procesal Civil Especial y Contratos Civiles y Mercantiles.

3 Articulo 3, Ley 1563, 12 de julio de 2012. Por el cual se expide Estatuto de Arbitra-

je Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial, 48, 489.
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2. CARACTERISTICAS DEL PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral es (i) una manifestacion del principio de habilitacion,
(ii) un negocio juridico que (iii) tiene por objeto someter controversias a
arbitraje, el cual (iv) implica la renuncia de las partes a acudir a la jurisdic-
cion, (v) determina la competencia de los arbitros y, finalmente, (vi) debe
ser inequivoco.

2.1. Es una manifestacion del principio de voluntariedad o habilitacion

En los mismos términos que el capitulo precedente, la relacion entre pac-
to arbitral y principio de habilitacion es trascendente, toda vez que aquel es
el acuerdo de voluntades donde, en principio, este se materializa. Segin la
Corte Constitucional, la voluntad (o habilitacion) “debe darse a través de
un acuerdo interpartes de escoger el mecanismo de arbitramento como el
instrumento adecuado y competente para resolver sus diferencias™. Por lo
tanto, el pacto arbitral es el medio donde el principio de voluntariedad en-
cuentra su principal manifestacion, sin perjuicio de que las partes acuerden
sobre asuntos relativos al arbitraje a través de otros mecanismos.

2.2. Es un negocio juridico

La definicion del Estatuto Arbitral senala que el pacto arbitral es un ne-
gocio juridico’. Legalmente (incluso antes de 2012) el arbitraje ha tenido
reconocimiento de naturaleza contractual (negocial). ElI Consejo de Estado
ha hecho referencia a la naturaleza juridica del pacto, con especial énfasis
en el origen contractual de la justicia arbitral® y bajo la consideracion de
que este “debe reunir los requisitos de existencia, validez y eficacia de todo
acto juridico™. En efecto, el Consejo de Estado, como juez de anulacién
contra el laudo arbitral proferido por el Tribunal constituido para dirimir
las controversias entre Pavigas Ltda y la Universidad de Cartagena y el De-

4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia G242 del 20 de mayo de 1997. Ma-
gistrado ponente: Hernando Herrera Vergara.
5 Articulo 3, Ley 1563, 12 de julio de 2012.

6 Consejo de Estado. Sentencia del 16 de febrero de 2001. Expediente 18063. Con-
sejero ponente: Jests Maria Carrillo Ballesteros.

7 Consejo de Estado. Sentencia del 18 de diciembre de 2020. Expediente 62573.
Magistrado ponente: Nicolas Yepes Corrales.
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partamento de Casanare, encontro que el departamento no habia sido parte
del contrato que contenia el pacto arbitral e, incluso, no se adhiri6 a este
posteriormente, por lo cual el negocio juridico resultaba inoponible a uno
de los convocados, configurandose asi la causal primera del articulo 41 del
Estatuto Arbitral. Consecuentemente, declaré la nulidad del laudo. Es por lo
tanto aplicable al pacto arbitral la teoria general del negocio juridico, toda
vez que la deficiencia en su formacion puede llegar a constituir la primera de
las causales de anulacion del laudo arbitral, sobre la inexistencia, invalidez o
inoponibilidad del pacto.

En sentido similar, el Consejo de Estado (2021) se pronuncio reciente-
mente sobre la nulidad del laudo arbitral proferido por el tribunal cons-
tituido para decidir las controversias entre la Uniéon Temporal Magisalud
2 y la sociedad Fiduciaria La Previsora S. A.® Dentro de ese proceso, el
recurrente en anulacion alegé que el pacto arbitral se encontraba viciado
por invalidez sobreviniente, en cuanto una vez en curso el proceso arbitral,
el Consejo de Estado, en un proceso independiente, profirié una decision
donde consider6 que las clausulas patologicas eventualmente son sancio-
nadas con ineficacia y eventual invalidez. Pues bien, en esta ocasion el Con-
sejo de Estado considero que las causales de nulidad del pacto arbitral —por
ser un contrato— unicamente pueden ser fijadas por el legislador (no los
jueces estatales), “pues solo aquel es el competente para establecer los re-
quisitos esenciales de los actos juridicos y la validez de estos™. Asi las cosas,
la nulidad absoluta del pacto arbitral se configura cuando se ha celebrado
por una persona absolutamente incapaz, por objeto o causa ilicita, cuando
es contrario a normas imperativas o cuando se omite algun requisito o for-
malidad que las leyes imponen para su validez'’.

Particularmente, sobre la habilitacion de las partes, la Corte Constitu-
cional conoci6 una accion de tutela en virtud de la cual la Unién Temporal
Mavig-Deprocon demandoé al Consejo de Estado al considerar que este vul-
nero6 el derecho fundamental al debido proceso al declarar la nulidad del
laudo arbitral proferido dentro del tribunal conformado para dirimir las
controversias entre la Unién Temporal y el Fondo de Desarrollo Local de
San Cristébal, por haber encontrado configurada la causal de inexistencia

8 Consejo de Estado. Sentencia del 16 de septiembre de 2021. Expediente 66091.
Consejera ponente: Maria Adriana Marin.

9 1bid.
10" Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-572A del 04 de julio de 2014.
Magistrado ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.



36 SANTIAGO CRUZ Y FELIPE GONZALEZ

del pacto arbitral por carencia de objeto. La Corte Constitucional conside-
ré que el pacto existia en cuanto era cierta la voluntad libre e inequivoca
de las partes de acudir a los arbitros y, si bien el pacto puede eventualmen-
te encontrarse viciado de nulidad cuando la “voluntad de las partes esté
distorsionada o gravemente comprometida”'!, aquello no resulté acredita-
do en el proceso, por lo cual tutel6 el derecho invocado y dejo sin efectos
la sentencia de anulacion.

De esta manera, el pacto arbitral es un negocio juridico que esta some-
tido al régimen de existencia, validez, eficacia, inoponibilidad y ejecucion
de la teoria del negocio juridico.

2.3. Tiene por objeto someter controversias presentes o eventuales al arbitraje

En virtud del articulo 3 del Estatuto Arbitral, el pacto supone que las partes
someten o se obligan a “someter a arbitraje controversias que hayan surgi-
do o puedan surgir entre ellas”’?. A contrario sensu, “sin que medie clausula
compromisoria, pacto o compromiso, segiin el caso, no es posible que aque-
llos [drbitros] ejerzan jurisdiccion™?. En el contexto de la sentencia citada, el
Consejo de Estado anul6 el laudo proferido por el tribunal de arbitramento
constituido para dar solucion a las controversias entre Promigas S. A. E. S. Py
Ecogas, por encontrar que, si bien las partes habian celebrado un pacto arbi-
tral en modalidad de cldusula compromisoria, las controversias determinadas
en el negocio juridico no fueron las mismas sobre las cuales se pronuncio el
tribunal. En efecto, el pacto arbitral (como fuente de obligaciones) busca ge-
nerar efectos juridicos vinculantes entre las partes con la finalidad de extraer
los determinados conflictos que, por regla general, conoce la jurisdiccion estatal,
hacia la competencia transitoria y excepcional de los arbitros.

2.4. Implica la renuncia de las partes a acudir a la jurisdiccion

Para que la habilitacion de la competencia para administrar justicia
por parte de los arbitros produzca plenos efectos, debe entenderse que
el pacto arbitral, ademas, “implica la renuncia de las partes a hacer valer

I Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-511 del 30 de junio de 2011. Ma-
gistrado ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.
12 Articulo 3, Ley 1563, 12 de julio de 2012.

13 Consejo de Estado. Sentencia del 20 de febrero de 2008. Expediente 33670. Con-
sejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez.
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sus pretensiones ante los jueces”'®. En suma, los efectos sobre la deter-

minacion del administrador de justicia competente para solucionar una
controversia son dos: por un lado, se inviste a los particulares para que
funjan como arbitros excepcional y transitoriamente y, por el otro, se
sustrae el conocimiento del conflicto de la jurisdiccion estatal que, por
regla general, es la llamada a dirimir las controversias entre las partes. Asi
lo ha entendido el Consejo de Estado al afirmar que este negocio juridico
es una “renuncia de las partes a acudir a los jueces estatales, para, en su
lugar, habilitar a la justicia arbitral con el propoésito de que sea esta la que
conozca el conflicto suscitado con ocasién de su actividad contractual”’®.

2.5. Determina la competencia de los arbitros

El pacto arbitral constituye el marco de competencia que las partes
voluntariamente atribuyen a los arbitros. Al decidir una controversia, el
arbitro tnico o el tribunal deben prestar especial atencion a los asuntos
que las partes han optado por poner en su conocimiento, en cuanto no
tendran “competencia cuando se pronuncie[n] sobre algin asunto que
por voluntad de las partes no estaba sometido a su decision”®. Al decidir
sobre la anulacion del laudo arbitral proferido por el tribunal conforma-
do por los integrantes de la Uniéon Temporal Proyectos S. A. EPNE Ltda.
y el Municipio de Yopal, acusado por la causal de caducidad de la accion
y falta de jurisdiccion o competencia, en cuanto el recurrente alegé que
el pacto arbitral no comprendia las controversias sobre el equilibrio eco-
noémico del contrato; el Consejo de Estado consider6 que el desequilibrio
invocado tenia como fundamento el presunto incumplimiento contrac-
tual de la entidad contratante, por lo cual si se encontraba en el alcance
de la clausula compromisoria. En consecuencia, la corporacion declar6
infundado el cargo de anulacion.

Por otro lado, al resolver el recurso extraordinario de anulacién contra
el laudo arbitral proferido por el Tribunal de Arbitramento de la Concesio-
naria Ruta del Sol S. A. Sy otros contra la Agencia Nacional de Infraestruc-
tura, el Consejo de Estado afirmoé que la competencia de los drbitros se en-
cuentra “enmarcada por la Constitucion Politica, la ley, el pacto arbitral, la

14 Articulo 3, Ley 1563, 12 de julio de 2012.

15 Consejo de Estado. Sentencia del 11 de diciembre de 2019. Expediente 64151.
Consejero ponente: Guillermo Sanchez Luque.
16 Ibid.
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demanday su contestacion™’. En vista de ello, la corporacién no consider6

que el pronunciamiento oficioso del tribunal sobre la nulidad absoluta del
contrato celebrado entre la convocante y convocada estuviese fuera de la
competencia de los drbitros, en cuanto a estos “les corresponde resolver
sobre todo aquello que, si bien no fue expresamente pedido por las par-
tes, resulta necesario para decidir la controversia o surge de las facultades
oficiosas que le corresponde ejercer a todo juez”®. El Consejo de Estado
concluy6 que la competencia “para decidir sobre la nulidad absoluta del
contrato y las restituciones a que la misma daba lugar, proviene de la ley”!?
y no necesariamente del pacto arbitral. En consecuencia, de esta posicion
jurisprudencial se desprende que, si bien el pacto arbitral sin duda enmar-
ca esencialmente la competencia de los drbitros, no es el inico originador
de la facultad decisoria que estos tienen al momento de dar solucion a la
controversia, entendiendo que tanto el orden juridico (constitucion y le-
yes) y los actos procesales de las partes (demanda y excepciones) también
delimitan y guian el conocimiento del tribunal.

2.6. Debe ser inequivoco

La jurisprudencia contenciosa-administrativa anterior al Estatuto Arbi-
tral estableci6 de manera clara, pacifica y reiterada que el pacto arbitral
debia ser expreso. Esta linea jurisprudencial del Consejo de Estado con-
sideraba que “las partes deben manifestar expresamente su proposito de
someterse a la decision arbitral”®, en tanto que “no puede presumirse ni
tenerse por existente por via interpretativa”®!. En el ano 2019, el Consejo
de Estado conoci6 como juez de segunda instancia una acciéon de contro-
versias contractuales donde se pronunci6 sobre una aparente clausula com-
promisoria celebrada por las partes de la controversia. En primer lugar, la
corporacion resalté que no era la primera vez que conocia el contenido
de esa clausula, en cuanto la demandada, Invias, reiteradamente incluia
la clausula en los contratos celebrados con los particulares. Después de un
recuento de la jurisprudencia de cada subseccion de la Seccion Tercera, el

17 Consejo de Estado. Sentencia del 10 de septiembre de 2020. Expediente 65136.
Consejera ponente: Maria Adriana Marin.
18 Ibid.

19 Ibid.

20 Consejo de Estado. Radicado 838 del 24 de junio de 1996. Consejero ponente:

Roberto Suarez Franco.
2l Sentencia del 16 de febrero de 2001. Expediente 18063 (véase N.° 6).
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Consejo de Estado considero que, si el pacto arbitral no goza de tal caracter
expreso “toda la institucion del arbitraje, y, por supuesto, el pacto arbitral,
pierden su esencia y razon de ser’?2, Pues bien, en el caso en concreto, la
forma de redaccion de la clausula que se incluy6 en el contrato objeto de
la controversia, si bien determiné la posibilidad de acudir a un tribunal
de arbitramento, no fue excluyente ni exclusiva respecto de otras alterna-
tivas*® posibles para dar solucién a la controversia. En consecuencia, el
Consejo de Estado estim6 que dicha clausula carecia de las caracteristicas
del pacto arbitral, por lo cual si tenia competencia para decidir el asunto
que la jurisdiccion contenciosa administrativa venia conociendo de fondo.

No obstante, en una reciente decision, al decidir sobre el recurso de
anulacion contra el laudo proferido por el tribunal de arbitramento con-
vocado por el Consorcio MPS en contra de la Unidad de Servicios Peni-
tenciarios y Carcelarios (Uspec), el Consejo de Estado consideré que la
“legislacion colombiana no exige una manifestacion expresa o inequivoca:
es suficiente que de la estipulacion pactada en el contrato se deduzca que
la voluntad de las partes fue la de someter la resolucion de las controversias
derivadas del contrato a la jurisdiccion arbitral”®!, toda vez que “la inexis-
tencia [del pacto arbitral] se deduce cuando se acredita que las partes de
ninguna manera manifestaron su voluntad de pactar arbitramento”®.
Pues bien, en el caso en concreto, el Consejo de Estado encontré dos clau-
sulas dentro del contrato: la primera remitia todas las controversias a la
clausula compromisoria, mientras que la segunda, denominada “soluciéon
directa de controversias contractuales”, establecia que las partes acudirian a
los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos. Si bien el acuerdo
no era expreso, el Consejo de Estado realiz6 un ejercicio interpretativo
que concluy6 en la existencia de una clausula compromisoria, en una inte-
gracion entre el contrato y el pliego de condiciones. Por lo tanto, declar6
infundado el recurso de anulacién por la causal de falta de jurisdicciéon o
competencia. De esta forma, la reciente posicion del Consejo de Estado
permite que el operador juridico interprete el negocio juridico para iden-
tificar la inequivoca voluntad de las partes de acudir a la justicia arbitral,
mas alla de su caracter expreso.

22 Consejo de Estado. Sentencia del 29 de marzo de 2019. Expediente 39080. Conse-
jero ponente: Jaime Enrique Rodriguez Navas.

3 Ibid.

2 Consejo de Estado. Sentencia del 02 de junio de 2021. Expediente 66030. Conse-
jero ponente: Martin Bermuidez Munoz.

% Ibid.
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Por todo lo anterior, el pacto arbitral materializa el principio de habi-
litacion, en cuanto es un negocio juridico que inequivocamente somete
determinadas controversias a la competencia de los arbitros y materializa la
renuncia de las partes a su derecho a acudir ante la jurisdiccion.

3. CONTENIDOS-ELEMENTOS

La naturaleza de negocio juridico del pacto arbitral lo somete al régi-
men de los contratos. Por lo anterior, debe identificarse cuales contenidos
son de su esencia, naturaleza o meramente accidentales, segtin la distin-
cion establecida bajo el articulo 1501 de la Ley 84 de 1873 (“Codigo Civil”).

3.1. Elementos esenciales

“Son de la esencia de un contrato aquellas cosas, sin las cuales, o no
produce efecto alguno, o degeneran en otro diferente”?. Partiendo de
lo anterior, corresponde identificar cual es el contenido del pacto arbitral
que lo hace ser lo que es y no algo distinto.

3.1.1. Voluntad expresa (inequivoca) de acudir a la justicia arbitral

La jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional
reiteradamente ha identificado que el elemento esencial del pacto es la
voluntad de las partes de acudir a la justicia arbitral. En suma, “se requiere
que las partes hayan expresado, libre y voluntariamente, el propésito de
someter sus diferencias al conocimiento de la justicia arbitral, sustrayén-
dose de esta manera, con autorizacion de la Constitucion y de la ley, de
la competencia y jurisdiccion que le corresponde al juez institucional del
Estado™’, toda vez que, sin ese elemento esencial, el pacto arbitral no pro-
duce los mencionados efectos, lo que resulta en la imposibilidad de acudir
a este mecanismo alternativo de solucién de conflictos.

2 Articulo 1501, Ley 84, 26 de mayo de 1873. Cédigo Civil de los Estado Unidos de
Colombia. Diario Oficial, 2, 867.

27 Consejo de Estado. Sentencia del 18 de abril de 2013. Expediente 17859. Conse-
jero ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera.

2 Sentencia del 29 de marzo de 2019. Expediente 39080 (véase N.° 22).
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En efecto, la voluntad de las partes no debe cumplir con ritualidad al-
guna sobre las palabras o expresiones insertas en el pacto arbitral. En el
citado precedente sobre la anulacion del laudo proferido por el tribunal
de arbitramento convocado por el Consorcio MPS contra la Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec), el Consejo de Estado consi-
der6 que la “existencia del pacto arbitral no depende de que se plasmen en
el documento determinadas palabras y menos atin de que en €l se diga que
se renuncia expresamente a la jurisdiccion ordinaria”®, lo cual da via libre
a que el “juez interprete”® lo estipulado en el contrato en aras de identi-
ficar la voluntad de acudir al arbitramento. En el caso en concreto, el Con-
sejo de Estado procedio a interpretar el contrato objeto de la controversia,
lo que result6 en la consideracion de que el tribunal asumi6é competencia
por conducta procesal del demandado y no lo pactado en el contrato.

En sentido similar se ha pronunciado la Corte Constitucional al afirmar
que “el juez debe propender por dotar de plenos efectos al pacto arbitral,
sin detenerse en reparar por deficiencias de redaccion o falta de precision
en el alcance de la habilitacion™!, a no ser que sea evidentemente impo-
sible identificar la intencion de las partes. En ese sentido, tanto el Consejo
de Estado como la Corte Constitucional han considerado que la voluntad
de las partes puede ser identificada en un ejercicio interpretativo del ope-
rador juridico. La anterior afirmaciéon no significa que el pacto arbitral
exista por la simple voluntad inequivoca de las partes, toda vez que el pacto
arbitral debe cumplir con el requisito de forma documental, segin se de-
sarrolla en el apartado siguiente del presente capitulo.

3.2. Elementos naturales

Son de la naturaleza del contrato aquellos contenidos que, “no siendo
esenciales en €l, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula
especial”™?. En ese sentido, verificada la voluntad inequivoca, el acuerdo
de las partes se ve complementado por otros contenidos que, no siendo
objeto de estipulacion, se entienden naturalmente incorporados en él.

2 Sentencia del 02 de junio de 2021. Expediente 66030 (véase N.° 24).
30 Ibid.
3 Sentencia T-511 del 30 de junio de 2011 (véase N.° 11).

32 Articulo 1501, Ley 84, 26 de mayo de 1873. Cédigo Civil de los Estado Unidos de
Colombia. Diario Oficial, 2, 867.



42

SANTIAGO CRUZ Y FELIPE GONZALEZ

El Estatuto Arbitral determina ciertos elementos naturales del pacto ar-
bitral, sin perjuicio de que las partes puedan hacer modificaciones o acuer-
dos para perfilar el arbitraje a sus intereses. Son elementos naturales del

pacto arbitral, entre otros, los expresados en la siguiente tabla.

Tabla 1. Elementos naturales del pacto arbitral

Elemento natural

Norma juridica (Estatuto Arbitral®3)

Clase de arbitraje:

Institucional

Articulo 2. A falta de acuerdo respecto de su naturaleza y cuando en el
pacto arbitral las partes guarden silencio, el arbitraje serd institucional.
Cuando la controversia verse sobre contratos celebrados por una entidad
pdblica o quien desempefie funciones administrativas, el proceso se regird
por las reglas sefialadas en la presente ley para el arbitraje institucional.

Naturaleza del laudo:

En derecho

Articulo 3. Si nada se estipula al respecto, este se proferird en derecho.

Nuamero de arbitros:
1 en menor cuantia

3 en mayor cuantia

Articulo 7. Si nada se dice al respecto, los arbitros serdn tres (3), salvo en
los procesos de menor cuantia, caso en el cual el arbitro serd tnico.

Duracion del proceso:

6 meses>*

Articulo 10. Si en el pacto arbitral no se sefialare término para la duracion
del proceso, este sera de seis (6) meses, contados a partir de la finalizacién
de la primera audiencia de tramite.

Centro de arbitraje
ante el cual debe pre-
sentarse la demanda:

Del domicilio de la
demandada

Articulo 12. El proceso arbitral comenzard con la presentacion de la deman-
da, que deberd reunir todos los requisitos exigidos por el Cédigo de Procedi-
miento Civil, acompafada del pacto arbitral y dirigida al centro de arbitraje
acordado por las partes. En su defecto, a uno del%ugar del domicilio de la
demandafﬁi, y si esta fuere plural, en el de cualquiera de sus integrantes. El
centro de arbitraje que no fuere competente, remitird la demanda al que lo
fuere. Los conflictos de competencia que se susciten entre centros de arbitra-
je seran resueltos por el Ministerio de Justicia y del Derecho.

Autoridad nominadora
de los arbitros:

juez de civil del
circulto

Articulo 14, Numeral 4. En defecto de la designacion por las partes o por el dele-
gado, el juez civil del circuito, a solicitud de cualquiera de las partes, designara
de plano, por sorteo, principales y suplentes, de la lista de arbitros del centro en
donde se haya radicado la demanda, al cual informara de su actuacion.

Fuente: Elaboracién propia.

3 Ley 1563, 12 de julio de 2012.

3 El articulo 10 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020 extendi6 la duracion del
proceso de la que trata el articulo 10 de la Ley 1563 de 2012 a 8 meses. El Decreto
491 estara vigente desde la fecha de su publicacién (28 de marzo de 2020) hasta
“el desarrollo de la emergencia sanitaria” (Sentencia C-242 de 2020, MP. Luis
Guillermo Guerrero Pérez y Cristina Pardo Schlesinger.). Para el momento de
presentacion de este articulo, el estado de emergencia sanitaria por el coronavirus
COVID-19 fue prorrogado hasta el 28 de febrero de 2022 mediante la Resolucion
1913 del 25 de noviembre de 2021.
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3.3. Elementos accidentales

Por ultimo, son elementos accidentales aquellas cosas “que ni esencial
ni naturalmente le pertenecen” al contrato, pero que se agregan a través
de cldusulas especiales®. En virtud del principio de libertad contractual,
las partes pueden elegir a qué otros contenidos acuden para dotar al pacto
arbitral, siempre y cuando respeten los limites de ese poder juridico.

4. EFECTOS

4.1. Principio de relatividad: limitacion de los efectos del pacto a las partes

Conforme a la naturaleza de negocio juridico, el pacto arbitral esta lla-
mado a producir, por regla general, efectos entre las partes que lo celebran
o que se adhieren a €l. El Consejo de Estado ha sido enfatico en determi-
nar que, en virtud del principio de relatividad, “las consecuencias del ne-
gocio no alcanzan a quienes son ajenos a dicha relacion™®, en cuanto “im-
pide que, en principio, en relacion con quienes no hayan suscrito el pacto
arbitral, el mismo les sea oponible™. Asi las cosas, el principal efecto del
pacto arbitral es ser fuente de obligaciones entre las partes.

No obstante, el principio de relatividad se encuentra a su vez limitado
por determinados eventos donde el legislador ha optado por reconocer
efectos del pacto arbitral hacia terceros, como por ejemplo, la adhesion
por parte del litisconsorte necesario® o por parte del interviniente exclu-
yente y, particularmente, sobre el llamado en garantia que ha garantizado
el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato que contiene
el pacto arbitral, en cuanto ha debido conocer la integridad del contrato —y
consecuentemente el pacto— al momento de garantizar las obligaciones™.

% Articulo 1501, Ley 84, 26 de mayo de 1873. Cédigo Civil de los Estado Unidos de
Colombia. Diario Oficial, 2, 867.

% Sentencia del 18 de diciembre de 2020. Expediente 62573 (véase N.° 7).
3 Sentencia del 10 de septiembre de 2020. Expediente 65136 (véase N.° 17).
3 Véase Ley 1563, 12 de julio de 2012, articulo 36.

39 Ibid., articulo 37.
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4.1.1. Terceros y el pacto arbitral: articulos 36 y 37 de la Ley 1563 de 2012

El régimen arbitral vigente permite la integracion del contradictorio de
sujetos que no son parte en el pacto arbitral, siempre y cuando “el laudo
genere efectos de cosa juzgada a sus intereses, a fin de que manifiesten su
voluntad para hacer parte en el proceso”™. Por un lado, es claro que el li-
tisconsorte debe adherirse o suscribir el pacto arbitral para que los arbitros
puedan asumir la competencia®!, toda vez que requieren de su habilitacién
para decidir de fondo, en atencion a la relacion juridico-sustancial que tiene
con los demas sujetos de la controversia. En la citada decision sobre el recur-
so de anulacion contra el laudo proferido por el Tribunal de Arbitramento
de la Concesionaria Ruta del Sol S. A. S. y otros contra la Agencia Nacional
de Infraestructura, el Consejo de Estado consideré que de las controversias
surgidas en un contrato se exige que sean partes del proceso arbitral “las que
lo fueron en el negocio juridico materia del litigio”*. Las entidades recu-
rrentes en anulacion del laudo actuaron en el proceso como coadyuvantes de
una parte, no en ejercicio de su relacion con el contrato objeto del litigio. De
esta forma, al no ser litisconsortes necesarios, “por cuanto su comparecencia
no era indispensable para proferir una decision de fondo™3, su decision de
adherirse al pacto arbitral no era determinante para la competencia de los
arbitros. En virtud de lo anterior, el Consejo de Estado declaré infundado el
cargo con fundamento en el numeral 4.° del articulo 41 del Estatuto Arbi-
tral, por indebida notificacion o emplazamiento, al entender que el tribunal
no debia citar y notificar al patrimonio auténomo ni las entidades financieras
con interés en las resultas del proceso.

Cosa distinta es que los efectos del pacto arbitral también pueden exten-
derse a terceros intervinientes*!. En cuanto a los coadyuvantes, al no existir
una relacion sustancial independiente que se vea afectada por el laudo final,
su intervencion tampoco requiere expresa adhesion al pacto, toda vez que la
justificacion de su “participacion en el proceso es el interés de ayuda a una de
las partes”™y, si es un llamado en garantia por las obligaciones derivadas del
contrato que tiene el pacto arbitral, aquel queda vinculado incluso sin su ex-

40 Consejo de Estado. Sentencia del 30 de agosto de 2018. Expediente 60813. Magis-
trada ponente: Stella Conto Diaz del Castillo.

41 Sentencia del 10 de septiembre de 2020. Expediente 65136 (véase N.° 17).

2 Jbid.

B Ibid.

o Jbid.

B Ibid.
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presa habilitacion, pues se entiende que acepto la competencia de los arbitros
al momento de garantizar las obligaciones que comprendian la habilitacion
del pacto arbitral. No obstante, “la sustraccion de la relacion contractual entre
llamante y llamado no afecta la resolucion del caso, debido a que la litis de la
controversia es autonoma frente a la relacion juridica entre la demandada y
quien fue llamada™®. Asi lo ha considerado el Consejo de Estado, a manera
de ejemplo, en el tramite de la accion de reparacion directa interpuesta por
Dagoberto Blanco Rosas y otros en contra de la Nacion-Ministerio de Minas y
Energia y otros, la llamada en garantia interpuso recurso de apelacion contra
el auto que accedi6 el llamamiento, al considerar que el contrato que sirvio de
base para formular el llamamiento contenia un pacto arbitral, por lo cual se
habia sustraido la competencia de la jurisdiccion estatal. En el caso en concre-
to, considero el Consejo de Estado que la clausula compromisoria celebrada
entre demandante-llamante y llamado en garantia no podia afectar la solucion
de la controversia en la jurisdiccion estatal, en cuanto dicha relacion es ajena a
la que da lugar a la accion de reparacion directa. No obstante, consideré que
el llamamiento en garantia no prosperaba, en cuanto el llamante, en caso de
ser declarado responsable, debia convocar un tribunal arbitral en caso de pre-
tender ejecutar la garantia?’. Por lo tanto, el Consejo de Estado revoco el auto
que accedia al llamamiento en garantia y ordeno seguir el tramite procesal
respecto de los demas sujetos involucrados.

4.2. Obligaciones entre las partes

4.2.1. De hacer: someter el conflicto a la decision de arbitros

Al celebrar el pacto arbitral, las partes “confian a los arbitros la decision de
resolver un litigio futuro™® o presente. En efecto, la habilitacién de las partes
tiene como consecuencia originar la obligacion de someter la controversia sobre
la cual recaiga a la justicia arbitral. Por lo tanto, el pacto arbitral no excluye que las
partes resuelvan las controversias entre ellas o desistan de elevar las pretensiones
para obtener una decision, pero si lo hacen deberan hacerlo ante arbitros (como
excepcionales y transitorios administradores de justicia) y no ante los jueces.

% Consejo de Estado. Sentencia del 07 de octubre de 2019. Expediente 61164.
Consejera ponente: Marta Nubia Velasquez Rico.

7 Ibid.

8 Sentencia del 02 de junio de 2021. Expediente 66030 (véase N.° 24).
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4.2.2. De no hacer: abstenerse de acudir al juez estatal

También se origina la obligacion de “abstenerse de ventilar su diferendo
ante los jueces estatales™, bajo el entendido de que las partes han renuncia-
do o sustraido el conocimiento de determinada controversia a dichos jueces.

4.2.3. De dar: pagar los costos del arbitraje

La existencia, validez y eficacia del pacto arbitral supone poner en marcha
una justicia onerosa a la que las partes voluntariamente han decidido acudir.
Por ende, la continuacién del procedimiento arbitral se encuentra supedi-
tada a que las partes paguen oportunamente los honorarios del tribunal ar-
bitral. Ante la eventual situaciéon de que las partes dejen vencer los términos
para consignar los honorarios, los darbitros “declararan concluidas sus fun-
ciones y extinguidos los efectos del pacto arbitral para el caso concreto™.

4.4. Incumplimiento de las obligaciones derivadas del pacto

La parte afectada por el incumplimiento de las obligaciones originadas
en el pacto encuentra una serie de remedios de naturaleza procesal para
hacer valer la eficacia del pacto arbitral: en primer lugar, si la parte intere-
sada en acudir a la administracion de justicia no cumple la obligacion de
hacer, no podra elevar ante el juez competente sus pretensiones, en aras de
obtener una decision juridica de fondo vinculante para las partes. Por otro
lado, ante el incumplimiento de las obligacion de no hacer, la parte afectada
tiene la facultad de proponer excepcion previa de “compromiso o clausula
compromisoria”!, con la finalidad de que el juez decrete la terminacién del
proceso, por haber visto sustraida su competencia para el caso en concreto y
ordene la devolucién la demanda con sus anexos®?. Finalmente,

[...] si una de las partes consigna lo que le corresponde y la otra no, aquella podra ha-

cerlo por esta dentro de los cinco (5) dias siguientes. Si no se produjere el reembolso,
la acreedora podra demandar su pago por la via ejecutiva ante la justicia ordinaria®.

4 Sentencia del 29 de marzo de 2019. Expediente 39080 (véase N.° 22).

50 Articulo 27, Ley 1563, 12 de julio de 2012.

51 Numeral 2 del articulo 100, Ley 1564, 12 de julio de 2012. Por medio de la cual
se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. Diario
Oficial, 48, 489.

52 Ley 1564, 12 de julio de 2012, articulo 101.

55 Ibid., articulo 27.
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De manera que hara efectiva la obligacion de dar originada en el pacto arbitral.

4.5. Excluye transitoriamente la competencia del juez estatal

Finalmente, el pacto arbitral excluye transitoriamente la competencia
del juez estatal: la consecuencia para “el juez de la administracion, ante la
existencia de un pacto arbitral, es que no puede conocer de los conflictos
que se encuentren incursos en esa figura”*.

5. REQUISITO DE FORMA: CONSTAR DOCUMENTALMENTE

El Estatuto Arbitral establece que el pacto arbitral, si se trata de una
clausula compromisoria, puede formar parte del contrato en el que se in-
cluye o constar en documento separado®. Por su parte, tratindose del
compromiso, puede constar en cualquier documento®. Cuando la cldu-
sula compromisoria hace parte un contrato subyacente, debe regirse por
la misma formalidad a que las partes lo hayan supeditado. Por otro lado,
cuando la clausula compromisoria se pacta fuera del contrato del que tra-
ta, debe adoptar la forma documental y referirse inequivocamente al con-
trato. Por su parte, si el pacto arbitral es de la modalidad del compromiso,
este siempre debe constar documentalmente.

Por documento debe entenderse, en concordancia con el articulo 243 del
Codigo General del Proceso, “todo objeto mueble que tenga caracter repre-
sentativo o declarativo™”. Inclusive, el pacto arbitral puede tomar forma de
mensaje de datos, segtin el principio de equivalencia funcional del que trata
el articulo 6 de la Ley 527 de 1999, al dar el mismo valor probatorio a los
mensajes de datos del que tiene un escrito. Ahora bien, vale preguntarse si
el requisito de forma documental del pacto arbitral es de aquellos ad subs-
tantiam actus o ad probationem, en cuanto la conclusion tendria efectos en la
calificacion sobre la existencia o la prueba del pacto arbitral.

Por un lado, Lopez Blanco afirma que el requisito documental hace
del pacto arbitral un negocio juridico solemne: “la solemnidad es la exis-
tencia de prueba documental, que podra estar contenida en cualquier

% Sentencia del 07 de octubre de 2019. Expediente 61164 (véase N.° 46).
% Ley 1563, 12 de julio de 2012, articulo 4.

5 Ibid., articulo 6.

57 Ley 1564, 12 de julio de 2012, articulo 243.
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documento™?. De esta forma, se trataria sobre una solemnidad ad subs-
tantiam actus.

El debate doctrinal toma relevancia en la interpretacion sistematica del
Estatuto Arbitral, en cuanto un sector ha considerado que del contenido del
paragrafo 3 del citado articulo 3, sobre el denominado pacto arbitral ficto, se
puede concluir que “este tipo de norma, -hay que decirlo sin ningtin asumo
de duda- resulta totalmente incompatible con la disciplina legal de un con-
trato solemne”. Se ha considerado que la norma que permite la prueba de
un contrato no puede suplir la solemnidad legal del negocio juridico. Esta
posicion doctrinal concluye que “la exigencia formal es de tipo probatorio y
no de tipo sustancial”®. De esta forma, por una interpretacion del Estatuto
Arbitral podria afirmarse que se trata de una solemnidad ad probationem, di-
rigida a la prueba del contrato, no a su existencia y validez.

Por su parte, cualquier modificacion o derogatoria del pacto arbitral
requiere que sea realizada en la misma forma en que este se celebroé: “toda
modificacion o acuerdo que busque restarle efecto debe gozar de las mis-
mas caracteristicas”®. Por lo tanto, cuando el pacto arbitral ha sido cele-
brado con una solemnidad convencional, por ejemplo, una escritura publi-
ca, su modificacion o derogatoria debe adoptar la misma forma, en virtud
del principio de paralelismo de las formas juridicas.

6. INTERPRETACION DEL PACTO ARBITRAL

6.1. Principios y normas de interpretacion de los contratos

La interpretacion del pacto arbitral debe enmarcarse bajo las normas y
principios de interpretacion de los contratos como, por ejemplo, “los prin-
cipios de conservacion del negocio juridico, prevalencia de la intencion de
las partes (art. 1618 C. C.) y efecto ttil de las disposiciones contractuales”®2.

% H. F. Lopez Blanco, El proceso arbitral nacional (Dupre Editores, 2013), 89.

% J. A. Ramirez, La vinculacion de sujetos no signatarios a los efectos del pacto arbitral (Uni-

versidad Externado de Colombia, 2016), 169.

0 Ibid., 170.

61 Consejo de Estado. Sentencia del 24 de mayo de 2021. Expediente 53461. Conse-
jera ponente: Maria Adriana Marin.

%2 Sentencia T-511 del 30 de junio de 2011 (véase N.° 11).
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Conforme con lo anterior, el operador juridico no puede obviar los articu-
los 1618 y siguientes del Codigo Civil, no solo para dar efecto a la voluntad
de las partes de someter sus controversias a la justicia arbitral, sino también
para identificar cualquier otro acuerdo accidental que las partes quisieron
o no incluir en el pacto arbitral.

6.2. Principio proarbitraje: preservar la decision de acudir al arbitraje

En el marco de la interpretacion del pacto arbitral resalta el principio
proarbitraje, con reconocimiento y aplicaciéon jurisprudencial. Reciente-
mente, el Consejo de Estado conoci6é un recurso de apelacion dentro de
la accion contractual presentada por Concesiones y Construcciones Ltda.
en contra del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias donde
el recurrente alegd que, contrario a lo que decidi6 el tribunal de primera
instancia, el acta de liquidacion bilateral no contenia una decisiéon clara,
inequivoca y vinculante de dejar sin efectos el pacto arbitral por la simple
inclusion de que las partes reclamarian el pago de la multa mediante una
“reclamacion en instancias administrativas y judiciales diferentes a las vincu-
ladas” en la liquidacion. Ante esta situacion el Consejo de Estado considero
que el pacto arbitral continuaba incélumey, por lo tanto, resultaba en la falta
de competencia de la jurisdiccion para conocer el fondo del asunto. Para
motivar su decision, la corporacion consideré que “el derecho arbitral se
rige por el principio favor arbitrandum [proarbitraje], en virtud del cual toda
interpretacion relacionada con la clausula compromisoria debe ir orientada
a mantener el pacto arbitral”®. En el caso en concreto, al no haber una
renuncia clara, era “deber del juez respetar la voluntad inicial de ventilar
las controversias”® ante los jueces arbitrales. Por consiguiente, el Consejo
de Estado declar6 la nulidad de todo lo actuado por falta de jurisdiccion y
ordeno remitir el expediente al centro de conciliacion para dirimir las con-
troversias ante la justicia arbitral. De acuerdo con el principio en cuestion,
verificada la voluntad de las partes de sustraer la competencia del juez esta-
tal, el juez debe optar por la prevalencia y validez del pacto arbitral.

La Corte Constitucional ha fundamentado la aplicacion del principio
de proarbitraje al hacer referencia a lo que la doctrina ha denominado el

5 Sentencia del 24 de mayo de 2021. Expediente 53461 (véase N.° 61).
o Ibid.
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“efecto util” del convenio arbitral®. De acuerdo con José Carlos Fernan-
dez Rozas y Elena Artuch®:
[...] el juez debe dejar constancia de la voluntad real de las partes de recurrir al
arbitraje y solo ha de llegar a una conclusién contraria si esta voluntad no esta
suficientemente acreditada por circunstancias de indole objetivo. No se trata de
que el juez tenga la obligacion de modificar el sentido literal de las clausulas
compromisorias, sino que debe reconstruir, si asi lo considera oportuno, la vo-
luntad deficientemente expresada por las partes de someterse al arbitraje y pres-
cindir de una simple lectura plenamente formal de la cldusula controvertida.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia también ha aplicado el princi-
pio proarbitraje como juez de anulacion contra laudos proferidos dentro de
procesos de arbitraje internacional. A manera de ejemplo, al decidir sobre
la anulacion del laudo proferido por el tribunal arbitral administrado por
la Camara de Comercio Internacional, promovido por Esther Ventura de
Rendon y Juan Maria Rendon, la Corte Suprema de Justicia encontro que el
recurrente alegaba la falta de voluntad en el pacto arbitral y, por consiguien-
te, su inexistencia o invalidez. No obstante, la Corte Suprema de Justicia,
citando a la Comision de las Naciones Unidas, consider6 que “una vez esta
claro que las partes estaban dispuestas a remitir sus disputas al arbitraje, tales
acuerdos en general deben interpretarse ampliamente y, cuando sea posible,
a favor de la validez del acuerdo de arbitraje”, y enfatizé en la idea de que
debe adoptarse “un enfoque a favor del arbitraje en los casos en que el acuer-
do de arbitraje se cuestiona por su falta de precision”®.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia han aplicado, respectivamente, el principio
proarbitraje como un deber de interpretacion del operador juridico con-
sistente en favorecer la eficacia y validez del acuerdo de arbitraje. No obs-
tante, la aplicacion de este principio no supone que el juez deba “comple-
tar o reemplazar a las partes, para hacer que el texto diga lo que ellas no
dijeron”69, toda vez que, al hacerlo, la habilitacion no estaria proviniendo
de las partes, sino de un tercero.

% Sentencia T-511 del 30 de junio de 2011 (véase N.° 11).

% J. C Fernandez y E. Artuch, “Validez y eficacia del convenio arbitral internacio-
nal”, en Tratado de Derecho Avbitral (Bogota: Ibanez, 2011), 767.

7 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC001 del 15 de enero de 2019. Magistrado
ponente: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.

8 Ibid.

% Sentencia del 29 de marzo de 2019. Expediente 39080 (véase N.° 22).
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7. MODALIDADES DEL PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral encuentra en el sistema arbitral distintas modalida-
des, segin el momento en que las partes acuerdan acudir al arbitraje.
Son modalidades del pacto arbitral (i) la clausula compromisoria y (ii) el
compromiso arbitral.

7.1. Cldusula compromisoria

7.1.1.Definicién

La clausula compromisoria es una especie de pacto arbitral en virtud
de cual las partes acuerdan solucionar eventuales controversias referidas
a un contrato, de manera parcial o total, a través del arbitramento. En
esa misma direccion se ha pronunciado el Consejo de Estado, al afirmar
que la clausula compromisoria es un “acuerdo contenido en un contrato
celebrado por las partes o en otro documento, pero referido al mismo
contrato, por medio del cual los contratantes convienen, antes de que surja
cualquier conflicto entre ellos, que de llegar a suscitarse alguno””’, acudi-
ran ala justicia arbitral, en los términos del antiguo Decreto 1818 de 1998,
norma anterior al Estatuto Arbitral. Por su parte, el Estatuto Arbitral no
dispone una definicion expresa de la clausula compromisoria. No obstan-
te, si regula varias caracteristicas que se pasaran a desarrollar.

7.1.2. Caracteristicas

7.1.2.1. Se refiere a un contrato

Por definicion, la clausula compromisoria tiene por objeto some-
ter diferencias “en relaciéon con un contrato que [las partes] hubieren
celebrado”™!. Asi la cosas, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha

7 Consejo de Estado. Sentencia del 25 de julio de 2019. Radicado: 11001-03-24-000-
2007-00401-00. Consejero ponente: Hernando Sanchez Sanchez.

7L Radicado 838 del 24 de junio de 1996 (véase N.° 20).
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entendido que la clausula compromisoria es referida a un contrato entre
las partes’®, asi conste en €l o en documento separado’.

7.1.2.2. Puede incluirse en el contrato referido o en un acto separado

El articulo 4 del Estatuto Arbitral establece que la clausula compro-
misoria “podra formar parte de un contrato o constar en documento
separado””. Pues bien, la categoria de clausula compromisoria se deriva
cuando hace parte de un contrato, al ser verdaderamente una clausula for-
mal, pero su denominacién no cambia si consta en documento separado.

En caso de que la clausula compromisoria conste en un documento
separado, el Estatuto Arbitral impone un requisito para que produzca efec-
tos, en cuanto “deberd expresar el nombre de las partes e indicar en forma
precisa el contrato a que se refiere””. Este requisito resulta razonable, en
cuanto permite que el operador juridico constate que son las mismas par-
tes las que han celebrado el pacto arbitral y el contrato referido.

7.1.2.3. Es autonoma

La clausula compromisoria se rige por el principio de autonomia, re-
conocido expresamente en el articulo 5 del Estatuto Arbitral, en cuanto
“podran someterse a arbitraje las controversias en las que se debata la exis-
tencia, eficacia o validez del contrato y la decision del tribunal sera condu-
cente, aunque el contrato sea inexistente, ineficaz o invalido””. El Conse-
jo de Estado ha sido uniforme en determinar que “la inexistencia, invalidez
o ineficacia del contrato no implica o comporta la invalidez, inexistencia o
ineficacia del pacto arbitral celebrado entre las partes ni viceversa, pues se
consideran vinculos juridicos independientes”’, bajo la premisa en virtud
de la cual se afirma que la autonomia de la clausula compromisoria es “una
de sus principales caracteristicas™”®.

2 Consejo de Estado. Sentencia del 07 de marzo de 2012. Expediente 18013. Conse-
jero ponente: Mauricio Fajardo Gémez.

7 Sentencia del 18 de abril de 2013. Expediente 17859 (véase N.° 27)
 Ley 1563, 12 de julio de 2012, articulo 4.

> Ibid.

76 Ley 1563, 12 de julio de 2012, articulo 5.

77 Sentencia del 18 de diciembre de 2020. Expediente 62573 (véase N.° 7).
8 Ibid.
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7.1.2.4. Tiene por objeto eventuales conflictos

La clausula arbitral tiene por objeto someter a arbitraje eventuales con-
troversias. Esta es tal vez la caracteristica principal y diferenciadora entre
la clausula y el compromiso, en cuanto la clausula compromisoria “debe
haberse celebrado o suscrito previamente a cualquier conflicto que surja
entre las partes”79. En ese sentido, las partes de “manera anticipada, acuer-
dan someter los posibles litigios a la decisiéon de un panel arbitral”®’. En
suma, la clausula compromisoria, no el compromiso, “debe pactarse antes
de que llegue a surgir cualquier tipo de conflicto entre las partes que cele-
bran el contrato que le da origen a la estipulacion™!.

7.1.2.5. Requisito de forma cuando se celebra con entidad estatal

Como se expuso anteriormente, si la clausula compromisoria hace par-
te del contrato, debe adoptar la forma de este, mientras que, si se celebra
de manera separada, debe adoptar la forma documental. No obstante, si la
clausula compromisoria trata sobre un contrato estatal, aquella necesaria-
mente debe cumplir la “exigencia de que conste por escrito”?

En efecto, la jurisprudencia unificada de la Seccion Tercera del Con-
sejo de Estado®, sobre las cldusulas compromisorias celebradas antes
de la vigencia del Estatuto Arbitral, determiné que estas deben renun-
ciarse también por escrito. Antes de la unificaciéon de la jurispruden-
cia, algunas subsecciones de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
aceptaban la renuncia tdcita de la clausula compromisoria cuando, “a
pesar de haber acordado someter sus diferencias al conocimiento de
la justicia arbitral, una de ellas decide instaurar la demanda ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo”®?. Sin embargo, la Sala
Plena de la Seccion Tercera unifico la jurisprudencia en el sentido de
dar validez a la clausula compromisoria, segun la consideracion de que
si las partes “optan libremente por la justicia arbitral y no proceden a

™ Sentencia del 18 de abril de 2013. Expediente 17859 (véase N.° 27).

80 Consejo de Estado. Sentencia del 12 de diciembre de 2019. Expediente 64142.
Consejera ponente: Maria Adriana Marin.

81 Consejo de Estado. Sentencia del 12 de agosto de 2013. Expediente 28730. Con-
sejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez.

82 Ibid.

8 Sentencia del 18 de abril de 2013. Expediente 17859 (véase N.° 27).

8 Ibid.
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cambiar lo previamente convenido, no tienen la posibilidad de escoger
entre acudir a esta o a los jueces institucionales del Estado”®®, a menos
que deroguen o modifiquen ese acuerdo a través de la unica via valida:
“la celebracion de un nuevo convenio expreso entre ellas, revestido de
la misma formalidad —escrito-."%®. En efecto, las cldusulas compromi-
sorias referidas a contratos estatales requieren el cumplimiento de una
formalidad distinta a la que trata el articulo 4 del Estatuto Arbitral, al
requerirse por escrito, tanto su celebracion como su eventual y poste-
rior derogatoria o modificacion.

7.1.3.Elementos naturales: controversias que comprende el acuerdo

La clausula compromisoria incorpora los mismos elementos natu-
rales del pacto arbitral y, adicionalmente, aquel relacionado con los
litigios que comprende el acuerdo. En caso de omision en el acuerdo
de las partes, la clausula compromisoria incluye naturalmente cualquier
controversia, directa o indirecta, en relacién o con ocasion del contrato
al que se refiere. Asi lo consider6 el Consejo de Estado, al conocer el
recurso de anulacion contra el laudo proferido por el tribunal arbi-
tral constituido para dirimir las controversias surgidas entre Wilyan Jair
Guzman y el Municipio de Melgar. En el caso en concreto, el Consejo
de Estado encontr6é una clausula existente, en cuanto se acredito el
“consentimiento libre y voluntario de los contratantes de someter el
conflicto a la decision de un arbitro”®. Por otro lado, consider6 que si
“no se precisa los litigios eventuales que se sometan a ella, debe enten-
derse que esta se extiende a cualquier conflicto que directa o indirecta-
mente tenga relacion con el contrato que le sirvi6é de fuente”®. En ese
sentido, es un elemento natural de la clausula compromisoria que los
asuntos que comprende el acuerdo de someter las controversias al co-
nocimiento de los arbitros son todos aquellos relacionados al contrato
al que esta se refiere.

8 Ibid.
8 Ibid.
87 Sentencia del 12 de diciembre de 2019. Expediente 64142 (véase N.° 80).
8 Ibid.
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7.2. Compromiso

7.2.1. Definiciéon

El compromiso es una especie de pacto arbitral en virtud de la cual las
partes acuerdan solucionar determinadas controversias presentes y existen-
tes a través del arbitramento. En otras palabras, es un “acuerdo o negocio
juridico celebrado por las partes entre las cuales ya existe un conflicto —que
puede estarse tramitando o no judicialmente—, y se persigue que no sea di-
rimido por la justicia ordinaria sino por un Tribunal de Arbitramento”.

7.2.2. Caracteristicas

7.2.2.1. Debe contener la indicacion de: (1) las partes, (2) las controversias objeto del
acuerdo y (3) los litigios en curso

El compromiso, en cuanto no se refiere a una relaciéon contractual
previa, debe cumplir con ciertos elementos materiales para que produzca
efectos. En suma, el articulo 6 del Estatuto Arbitral establece que debe
contener los nombres de las partes, la indicaciéon de las controversias que
se someten al arbitraje y la indicacion del proceso en curso, cuando a ello
hubiere lugargo. Estos elementos esenciales se consideran razonables, en
cuanto permiten identificar y delimitar la arbitrabilidad subjetiva y objeti-
va, respectivamente. Su inobservancia debe resultar en la inexistencia del
compromiso, en cuanto la voluntad de las partes es equivoca en determi-
nar quiénes celebran el pacto arbitral y sobre cudles controversias estan
acordando acudir al arbitraje.

Respecto de la indicacion de los procesos en curso, este contenido debe
exigirse cuando las partes ya han acudido a la justicia estatal y, en virtud del
compromiso, han acordado sustraer total o parcialmente esa /itis del conoci-
miento del juez estatal. Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, en cuanto
“las partes quieren excluir de forma total o parcial de la justicia formal estatal

8 Sentencia del 25 de julio de 2019. Radicado: 11001-03-24-000-2007-00401-00 (véa-
se N.° 70).
9 Ley 1563, 12 de julio de 2012, articulo 6.
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un litigio que ya esta en curso™!. La indicacién de los litigios en curso resul-
ta razonable toda vez que permite identificar el estado de las controversias al
momento de celebrar esta modalidad de pacto arbitral.

7.2.2.2. Tiene por objeto solucionar conflictos presentes

El compromiso tiene por objeto someter a arbitraje controversias pre-
existentes. De esta manera, se requiere la existencia de una o varias contro-
versias, relacionadas o no con un vinculo contractual y, que desde luego,
no es potencial o eventual®. Es decir, se diferencia de la cldusula compro-
misoria en cuanto esta busca someter controversias futuras y eventuales,
mientras que el compromiso recae sobre conflictos presentes y existentes
al momento del acuerdo de voluntades.

8. PACTO ARBITRAL FICTO

El paragrafo del articulo 3 del Estatuto Arbitral, en virtud del cual, si “una
parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra no la niega expresamen-
te, ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende validamente probada
la existencia de pacto arbitral” regula el denominado pacto arbitral ficto. Si
bien la jurisprudencia del Consejo de Estado ha adoptado la postura de que
esta norma no es una excepcion al principio de habilitacion, tampoco puede
concluirse del pacto arbitral ficto como una modalidad del pacto arbitral
asemejada a la clausula compromisoria o el compromiso. En suma, los efec-
tos juridicos de esta disposicion son los de imponer una carga procesal a la
parte convocada, en cuanto debe alegar —expresamente— la inexistencia del
pacto arbitral, so pena de que este se entienda existente y se le atribuya com-
petencia a los arbitros en el caso concreto. De manera que, el pacto arbitral
ficto, desarrollado de manera concordante en el inciso 5 del articulo 20 y el
inciso 4 del articulo 37 del Estatuto Arbitral, es una disposicion procesal sui
generis en procura de dar via libre al arbitraje sin imponer excesivos requisi-
tos en la conformacion del tribunal.

9 Sentencia del 12 de diciembre de 2019. Expediente 64142 (véase N.° 80)
92 Radicado 838 del 24 de junio de 1996 (véase N.° 20).
9% Ley 1563, 12 de julio de 2012, articulo 3, paragrafo.
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9. CONCLUSIONES

El pacto arbitral es la manifestacion mas clara del principio de habilita-
cion en cuanto es un negocio juridico mediante el cual las partes de una
determinada controversia acuerdan extraer la competencia de la jurisdic-
cion estatal en favor del sometimiento al conocimiento de los arbitros.

Para su existencia, deben concurrir el elemento esencial y el cumpli-
miento de los requisitos formales. El primero corresponde a la voluntad
inequivoca de acudir a la justicia arbitral, mientras que la forma es en ge-
neral documental. Ante vacios en el pacto arbitral cualquier cosa que no se
regule convencionalmente en el pacto arbitral es suplida naturalmente por
laleyy en aplicacion a los principios y normas de interpretacion de los con-
tratos y del denominado principio proarbitraje, cuyo reciente desarrollo
en el arbitraje nacional ha sido principalmente jurisprudencial y doctrinal.

Por su naturaleza juridica, el pacto arbitral esta llamado a producir efectos en-
tre las partes (principio de relatividad), sin perjuicio de que el Estatuto Arbitral
extienda en determinadas circunstancias algunos efectos a terceros que, por su
relacion juridica por las partes o por el interés que tienen en las resultas del pro-
ceso, deben o pueden intervenir, respectivamente, para hacer valer sus derechos.

De esta forma, el pacto arbitral es fuente de obligaciones de hacer, no hacer
y de dar. La primera consiste en la obligacion de elevar las pretensiones relacio-
nadas con las controversias a los arbitros, pero tinicamente si una o ambas de las
partes quieren obtener una decision judicial para solucionar las controversias.
La segunda es la de abstenerse de acudir a los jueces estatales. Por tltimo, la ter-
cera consiste en pagar los costos del arbitraje, en cuanto este es oneroso.

Por su parte, el pacto arbitral es el género de dos especies denominadas clau-
sula compromisoria y el compromiso, cuyo elemento diferenciador es el mo-
mento en que se celebran con relacion a la controversia que da lugar al arbitraje.
La clausula compromisoria tiene por objeto determinar eventuales controver-
sias relacionadas a un contrato previo, mientras que el compromiso tiene por
objeto someter al arbitraje unas controversias ciertas y existentes. Dependiendo
de la modalidad a la que acudan las partes deberan considerar sus caracteristicas
particulares para garantizar la eficacia, validez y oponibilidad del negocio.

Por 1ltimo, el pacto arbitral ficto establecido bajo el paragrafo del ar-
ticulo 3 del Estatuto Arbitral es una institucion su: generis en el arbitraje
nacional colombiano, en cuanto mas alla del debate sobre su naturaleza
de ser o no una especie de pacto arbitral, sus efectos son meramente pro-
cesales, al imponerse una carga al demandado —de alegar expresamente su
inexistencia—, so pena de que se atribuyan los efectos del pacto arbitral a
las partes, incluso si este no se ha acreditado.
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Pacto arbitral patologico

SANTIAGO CRUZ!
FELIPE GONZALEZ?2

La teoria de las clausulas arbitrales patologicas tiene por objeto de es-
tudio los pactos arbitrales que, por diferentes razones, no pueden juridi-
camente producir los efectos deseados por las partes al momento de su
celebracion. El presente capitulo tiene como proposito estudiar el concep-
to y definicion del pacto arbitral patolégico, asi como sus caracteristicas y
modalidades comunes.

1. CONCEPTO

El Consejo de Estado ha identificado patologias en “aquellos eventos en que
el pacto arbitral no se encuentra debidamente redactado o presenta deficien-
cias, y ello dificulta su aplicacién en el caso concreto™, lo que resulta en que
los efectos del pacto “no se producen por deficiencias mismas del acuerdo de
voluntades™. Se tiene, entonces, que el cardcter patologico del pacto arbitral

Asociado Principal del equipo de Resoluciéon de Conflictos de Philippi Prietocarrizo-
sa Ferrero Du & Uria. Su ejercicio profesional se centra en arbitraje internacional y
doméstico, litigios y mecanismos alternativos de resolucion de disputas. Tiene expe-
riencia en asuntos relativos a ingenieria y construccion, petréleo y gas, minero, venta
y distribucion de mercaderias, tecnologia y redes sociales entre otros. Ha participado
en arbitrajes comerciales como abogado de parte, arbitro y secretario, bajo reglamen-
tos de diferentes instituciones arbitrales, incluyendo la CCI y el Centro de Arbitraje
y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotd. Es arbitro de los Centros de
Arbitraje de la Superintendencia de Sociedades y de la Camara de Comercio de Cali,
asi como secretario del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota.
Asociado del equipo de Resolucion de Conflictos de Philippi Prietocarrizosa Fe-
rrero Du & Uria. Su ejercicio profesional se centra en litigios, arbitrajes y meca-
nismos alternativos de resolucion de conflicto. Miembro del Colegio de Abogado
Rosaristas. Ha ejercido como monitor académico para las asignaturas de Derecho
Procesal Civil Especial y Contratos Civiles y Mercantiles.
5 Consejo de Estado. Sentencia del 04 de junio de 2019. Expediente 45012. Conse-
jero ponente: Ramiro Pazos Guerrero.
4 Consejo de Estado, Sentencia del 29 de marzo de 2019. Expediente 39080. Magis-
trado ponente: Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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es una deficiencia en el acuerdo de voluntades respecto del sometimiento de
determinadas controversias a la competencia de los arbitros, dificultando o im-
posibilitando la puesta en marcha del arbitraje.

2. DEFINICION

Frédéric Eisemann (1974) publico, después de 26 anos como secretario
general de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, el texto La clause d’arbitrage pathologiqué, donde introdu-
jo el término de clausulas patologicas (patological clauses) como aquellos
acuerdos de arbitraje que contienen uno o varios defectos que perturban
el desarrollo del arbitramento®. En Colombia, el Consejo de Estado las
ha definido en sentido similar’, al conocer el recurso de anulacién con-
tra el laudo arbitral proferido por el tribunal constituido para dirimir las
controversias entre los miembros de la Union Temporal Magisalud 2 y la
sociedad Fiduciaria La Previsora S.A, como administradora del patrimo-
nio autéonomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(Fomag). El recurrente alego, entre otras, la causal de nulidad por falta de
competencia y jurisdiccion por considerar que el tribunal habia “perdido”
competencia por un pronunciamiento del Consejo de Estado con fecha
posterior a la instalacion del tribunal, pero anterior a expedicion del laudo
arbitral. La jurisprudencia citada por el recurrente habia considerado que
las clausulas escalonadas eran patologicas y, por consiguiente, alego6 el re-
currente que, como el tribunal habia asumido competencia en el caso en
concreto en virtud de un pacto arbitral semejante, se configuraba la causal
de anulacion. Al decidir sobre el recurso, el Consejo de Estado consider6
que las cldusulas patologicas son

aquellas que por su ambigiiedad o por la carencia de determinados elementos
esenciales, impiden que sea clara e inequivoca la voluntad de las partes para

acudir al arbitramento y que por ello el asunto se sustraiga del conocimiento
de la justicia arbitral®.

Véase F. Eisemann, “La clause d’arbitrage pathologique”, en Commercial Arbitration:

Essays in Memoriam Eugenio Minoli, Torino, 1974, p. 129

Traduccion libre a la cita “arbitration agreements, and particularly arbitration clauses,

which contain a defect or defects liable to disrupt the smooth progress of the arbitration” de

la misma cita.

7 Consejo de Estado. Sentencia del 16 de septiembre de 2021. Expediente 66091.
Consejera ponente: Maria Adriana Marin.

8 Ibid.
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No obstante, afirmoé que las patologias las fija el legislador, no los jueces
estatales. En ese sentido, declar6 infundado el recurso de anulacion.

Por otro lado, la Superintendencia de Sociedades (citando a Eisemann
y aJuan Pablo Cardenas) senal6 cuatro funciones esenciales del pacto arbi-
tral’: (i) producir consecuencias obligatorias para las partes, (ii) excluir
la intervencion de las cortes en la resolucion de la controversia antes de
que se profiera el laudo, (ii) darle poder a los arbitros para resolver las
disputas que puedan surgir entre las partes y (iv) permitir establecer un
procedimiento bajo el cual se pueda expedir un laudo en condiciones de
eficiencia y rapidez que pueda ser ejecutado. Pues bien, si la patologia que
se estudia en algun caso particular perturba la materializaciéon de alguna
de estas funciones, el pacto no tendria capacidad de sustraer la competen-
cia del juez estatal, en favor del conocimiento de la controversia por parte
de los arbitros'’.

3. LA PATOLOGIA EN EL PACTO ARBITRAL

3.1. No resulta necesariamente en la inexistencia, invalidez, ineficacia o inopo-
mibilidad del negocio juridico

La patologia del pacto arbitral no conlleva per se la inexistencia, invali-
dez, ineficacia o inoponibilidad del negocio juridico.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado al conocer sobre el recurso
de anulacién contra el laudo proferido por el tribunal arbitral convoca-
do para resolver las controversias entre el Consorcio MPS y la Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec)!!. En el caso en concreto,
el recurrente alegé la inexistencia del pacto arbitral por no contener una
voluntad inequivoca de acudir al arbitraje. No obstante, el Consejo de Es-
tado consideré que “la inexistencia se deduce cuando se acredita que las
partes de ninguna manera manifestaron su voluntad de pactar arbitramen-
to y que, de lo dicho en el contrato, sin duda alguna no puede deducirse

¢ Superintendencia de Sociedades. Auto 2020-01-026558 del 28 de enero de 2020.
Superintendente delegado: Francisco Hernando Ochoa Liévano.
10 Ibid.

" Consejo de Estado. Sentencia del 02 de junio de 2021. Expediente 66030. Conse-
jero ponente: Martin Bermidez Munoz.
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la existencia de tal voluntad”'?, siendo posible identificar dicha voluntad
a través de la interpretacion en general y la doctrina del efecto util en
particular. Por todo lo anterior, el Consejo de Estado decidi6 que, si bien
el pacto arbitral en cuestion tenia una deficiencia en su redaccion, tal pa-
tologia no constituia una sancion de inexistencia del pacto arbitral. En ese
sentido, declar6 infundado el recurso de anulacion.

De manera que, verificada la voluntad de las partes, afirma Juan Pablo
Cardenas, “aunque haya deficiencias de redacciéon o patologias, salvo que
ellas sean insalvables”!® las partes deben acudir al arbitraje. En esa misma
linea se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia, en cuanto declar6
infundado el recurso extraordinario de anulacién contra el laudo proferi-
do dentro del arbitraje internacional administrado por la Camara de Co-
mercio Internacional en el proceso entre Esther Ventura de Rondén y Juan
Maria Rendon. El recurrente en anulacion argument6 la anulacion por
inexistencia o invalidez del pacto arbitral por la ausencia de la voluntad
de acudir al arbitraje. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia considero
que, en virtud del principio proarbitraje, se “obliga a preferir la interpre-
tacion que favorezca la validez de este mecanismo y dé prevalencia a la
intencién de las partes de sustraer la controversia de la justicia arbitral”'*.
En otras palabras, ante la existencia del pacto arbitral, cualquier patologia
que afecte lo estipulado debe intentar ser corregida por la ley, llenando los
vacios del negocio juridico'®, o por la interpretacion del operador juridico
(sea juez estatal o arbitro).

En suma, la patologia afecta en menor o mayor medida el pacto arbi-
tral, segtiin su aptitud de hacer inexistente, invalido, ineficaz o inoponibles
algtun efecto que las partes acordaron generar. Lo anterior significa que de-
pende del “tipo de yerro y la posibilidad de dar prevalencia a la voluntad de
las partes sobre el defecto de la patologia”!® la sancién que se le imponga
a la deficiencia contractual.

12 Ibid.

13 J.P. Cardenas, “El principio de la competencia-competencia y las relaciones con la

rama judicial en materia de competencia”, en Modulo Arbitraje Nacional e Internacio-

nal (Panamericana Formas e Impresos S. A., 2019), 75-136.

14 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC001 del 15 de enero de 2019. Magistrado
ponente: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.

15 Sentencia del 04 de junio de 2019. Expediente 45012 (véase N.° 3).

16 Jbid.
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3.2. El pacto debe ser objeto de interpretacion

De lo anterior deriva el deber de interpretar el pacto arbitral aun asi
sea evidente que se encuentra viciado de una patologia. La interpreta-
cion del pacto debe cenirse a los principios y normas de interpretacion
de los contratos y los principios pro arbitraje, kompetenz-kompetenzy el de
la autonomia de la clausula compromisoria. El ejercicio interpretativo
es un deber del juez o arbitro, consistente en extenderse mas alla de lo
manifestado en la literalidad de las palabras, con especial atencion a la
verdadera voluntad de las partes, sin que pueda completar o reemplazar
la autonomia de la voluntad privada!’. La patologia del pacto arbitral
no tiene la aptitud juridica, por regla general, de derogar el principio
de habilitacion, pues el operador juridico tiene el deber de hacer un
ejercicio interpretativo de la clausula arbitral para intentar dar efectos
al acuerdo de las partes; la patologia que verse sobre contenidos acci-
dentales solo produce la ineficacia de estos, sin afectar la existencia,
validez o eficacia pacto arbitral.

3.3. La patologia puede ser estudiada por los drbitros e, inclusive, por el juez
de anulacion

En virtud del principio de kompetenz-kompetenz, €l pacto arbitral debe ser
analizado y estudiado por los arbitros, pues la competencia de aquellos
esta fundamentada en la clausula arbitral. Asi las cosas, en principio son
los arbitros quienes estan llamados a identificar y pronunciarse sobre la
eventual patologia en el negocio juridico. No obstante, tanto el Consejo
de Estado como la Corte Suprema de Justicia, como jueces de anulacion,
se han pronunciado sobre la patologia de los pactos arbitrales, por estar
intrinsicamente ligado a las causales de anulacion de los numerales 1y 2
del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 (“Estatuto Arbitral”'®), en cuanto la
patologia que afecta la existencia o validez del pacto arbitral puede dejar
sin competencia a los arbitros.

17 Sentencia del 29 de marzo de 2019. Expediente 39080 (véase N.° 4).

18 Ley 1563, 12 de julio de 2012. Por el cual se expide Estatuto de Arbitraje Nacional
e Internacional y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial, 48, 489.
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3.4. La patologia puede originarse en la aplicacion sistemdtica de varias clausulas

La patologia puede tener origen en una clausula material distinta al
pacto arbitral. Es posible que la deficiencia surja al momento de aplicar
sistematicamente varias clausulas de un contrato cuando, por ejemplo, en
un mismo negocio las partes estipulan una clausula compromisoria pero
también incluyen una cldusula que impone la obligacion de acudir al juez
estatal. Ante esa situacion, el juez o arbitro encuentra una patologia en la
voluntad de las partes, pues el acuerdo que le es presentado es equivoco y,
por lo tanto, no resulta en un pacto arbitral existente.

3.5. Patologias comunes

Las deficiencias del pacto arbitral varian dependiendo de su comple-
jidad y con ocasion de los elementos accidentales que las partes deciden
incorporar en el caso en concreto. Dicho lo anterior, se pasara a estudiar
algunas de las patologias mas comunes:

3.6. Equivoca intencion de las partes de someter las controversias a arbitraje

Cuando el pacto arbitral es equivoco en la intenciéon de las partes de
acudir al arbitraje, el operador juridico se encuentra ante la patologia mas
relevante de la clausula arbitral. Sin ese elemento esencial (la voluntad
de acudir arbitraje), el pacto arbitral puede no producir los mencionados
efectos, lo cual resulta en la imposibilidad de acudir a este mecanismo al-
ternativo de solucion de conflictos!®. La consecuencia juridica de esta pa-
tologia podria ser tenida como la inexistencia del pacto arbitral, en cuanto
la inequivoca voluntad de las partes de someter las controversias a arbitraje
es un elemento esencial del negocio juridico pacto arbitral. No obstante,
esta patologia debe tratar de sanearse a través de las anteriormente enun-
ciadas reglas de interpretacion propias de esta institucion juridica.

3.7. Clausulas potestativas: “podrdn”

En la practica es comtn encontrarse pactos arbitrales que establecen la
facultad a las partes de acudir a la justicia arbitral o a la estatal para solucio-
nar sus controversias. Dentro del recurso de apelacion contra el auto que

19 Sentencia del 29 de marzo de 2019. Expediente 39080 (véase N.° 4).
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rechazo6 la demanda por falta de jurisdiccion y competencia proferido por
el Tribunal Administrativo del Meta en el tramite del medio de control de
controversias contractuales interpuesto por la Nacion-Ministerio de Agri-
cultura y Desarrollo Rural en contra de Maria Isabel Moreno y Seguros del
Estado, el recurrente argument6 que el pacto arbitral establecia que las
partes “podrian” acudir al arbitramento de forma potestativa, por lo cual
no se les podia constrenir a acudir al juez arbitral. En la motivaciéon de
su decision, el Consejo de Estado definio las clausulas potestativas como
“aquellas en que las partes acuerdan acudir o no al arbitramento de forma
condicional pero syjeta a la condicién a la sola voluntad de las partes”y
considero que estas constituyen una patologia del pacto arbitral en cuanto
resulta imperativo que la voluntad de las partes esté directamente vincula-
da a someter sus controversias a la competencia de los arbitros®!, como,
también, que el orden juridico colombiano sanciona con nulidad las obli-
gaciones contraidas bajo una condicién meramente potestativa*. En el
caso concreto, el Consejo de Estado encontro que en efecto era una clausu-
la patologica, en cuanto las partes “usaron el verbo condicional ‘podran’,
lo que no denota una intencién inequivoca”® de acudir a la justicia arbi-
tral. De esta forma, revoco la providencia impugnada y ordend al tribunal
estudiar la procedibilidad y admisibilidad de la demanda.

De tal forma, si bien no hay una expresion formal para identificar las clau-
sulas potestativas, la doctrina y jurisprudencia afirman que el uso de la pala-
bra “podran”, como verbo condicional, permite inferir que la voluntad de las
partes es inequivoca al momento de acordar la sustraccion de la jurisdiccion
estatal en el caso concreto. Por lo tanto, el Consejo de Estado ha considera-
do que esta patologia también afecta la esencia del pacto arbitral, en cuanto
este debe “ser un modo imperativo para ambas partes, de resolver en sede
contenciosa su controversia al margen del ambito competencial del juez
estatal”?*. Entonces, de acuerdo con la jurisprudencia, la consecuencia
juridica de esta patologia puede ser la invalidez del pacto arbitral, toda
vez que este no produce los efectos de sustraer la controversia de la
jurisdiccion estatal, asi las partes hayan dado competencia a los arbitros,

20 Consejo de Estado. Sentencia del 18 de abril de 2017. Expediente 58461. Conse-
jero ponente: Hernan Andrade Rincon.

2 Jbid.
2 Ibid.
3 Ibid.

2 Sentencia del 29 de marzo de 2019. Expediente 39080 (véase N.° 4).
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en cuanto el articulo 1535 del Codigo Civil sanciona con nulidad las
“obligaciones contraidas bajo una condicion potestativa que consista en
la mera voluntad de la persona que se obliga”®.

3.8.Designacion a institucion arbitral errénea o inexistente

Es una patologia del pacto arbitral que las partes designen una instituciéon
arbitral inexistente o erronea, “pues ello impediria determinar el centro de
arbitraje que adelantara las labores administrativas vinculadas al proceso”.
En el mismo caso citado, el Consejo de Estado conoci6 el recurso de apela-
cion interpuesto por Hernan de Jests Restrepo en contra de la sentencia que
declaré6 probada la excepcion de falta de jurisdiccion, dentro de la accién de
controversias contractuales adelantada por este en contra del Departamento
de Arauca. En efecto, la clausula compromisoria determinaba que las diver-
gencias surgidas con ocasion del contrato serian solucionadas a través de un
tribunal de arbitramento administrado por la Cimara de Comercio de Arau-
ca, pero, dentro del tramite de primera instancia, la Cimara de Comercio en
cuestion certifico que no se encontraba habilitada para prestar ese servicio.
En consideracion de lo anterior, el Consejo de Estado confirmé la providen-
cia de primera instancia y declaré sin efectos inicamente la expresion que
determinaba la Camara de Comercio designada para administrar el proceso
arbitral, siendo esa deficiente estipulacion suplida por el elemento natural
del centro de arbitraje competente para administrar el proceso arbitral, es
decir, uno del domicilio del demandado?’.

En otro pronunciamiento, el Consejo de Estado resolvi6 el recurso de
apelacion contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Cauca donde se habia declarado la excepcion de falta de jurisdiccion dentro
del proceso de la accion de controversias contractuales adelantado por la
Corporacion Autonoma Regional del Cauca en contra de la Universidad del
Cauca®. En el caso en concreto, las partes habian acordado una cldusula
compromisoria donde estipularon acudir a un tribunal de arbitramento con

% Articulo 1535, Ley 84, 26 de mayo de 1873. Codigo Civil de los Estado Unidos de
Colombia. Diario Oficial, 2, 867.

% Consejo de Estado. Sentencia del 26 de noviembre de 2015. Expediente 28507.
Consejero ponente: Ramiro de Jesus Pazos.

27 Ley 1563, 12 de julio de 2012, articulo 12.

2 Consejo de Estado. Sentencia del 04 de junio de 2019. Expediente 45012. Conse-
jero ponente: Ramiro Pazos Guerrero.
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sede en la ciudad de Popayan. No obstante, la Camara de Comercio de Cau-
ca certifico que no contaba con un centro de arbitraje ni con la habilitacion
para convocar un tribunal de arbitramento. El Consejo de Estado consider6
que “tal patologia, en manera alguna, podra conducir a negarle eficacia a la
totalidad del pacto arbitral, pues es claro que las partes manifestaron su de-
cisién inequivoca y directa de someterse a la justicia arbitral”®?, por lo cual
confirmo6 la providencia impugnada y otorg6 un plazo de 45 dias habiles
para iniciar el tramite de integracion del tribunal en el centro de arbitraje
correspondiente. Pues bien, la determinacion del Centro de Arbitraje es un
elemento natural del pacto arbitral, en virtud del cual la presentacion de
la demanda debe hacerse en el domicilio de la parte demandada y, si esta
es plural, en cualquiera de ellos®. Asi las cosas, la presente patologia tie-
ne como consecuencia la ineficacia del acuerdo sobre la institucion arbitral
competente en particular y no sobre la generalidad del pacto arbitral, pu-
diéndose subsanar mediante la aplicacion de la ley y los elementos naturales.

No obstante, excepcionalmente esta patologia podria potencialmente
tener un impacto mayor, si el operador juridico encuentra que el nombra-
miento de una institucion determinada, que resulta inexistente o erronea
fue determinante para alguna o ambas de las partes en la celebracion del
pacto arbitral. Bajo lo anterior, la parte afectada podria eventualmente ale-
gar un vicio en el consentimiento por error en el objeto, segun la doctrina
de la invalidez e ineficacia de los contratos.

3.9. Mencion a normas derogadas o inaplicables

Cuando el pacto arbitral menciona normas que en la época de su cele-
bracion estaban derogadas, la Superintendencia de Sociedades ha enten-
dido que esta patologia resulta corregible a través de “la aplicacion de las
reglas generales sobre la validez y aplicacién de las leyes”! de las que trata
la Ley 153 de 1887%2 Esta decision de la Superintendencia de Sociedades
se profiri6é en el marco de la solicitud de declaratoria de excepciones pre-
vias propuestas por Janna Motors S. A. S., dentro del proceso que Inversio-
nes Janna Raad y Cia S. en C. habia adelantado en contra de aquella. En

2 Ibid.
30 Ley 1563, 12 de julio de 2012, articulo 12.
31 Auto 2020-01-026558 del 28 de enero de 2020 (véase N.° 9).

32 Ley 153, 15 de agosto de 1887. Por la cual se adiciona y reforma los c6digos nacio-

nales, la ley 61 de 1886 y 1a 57 de 1887.
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el caso en particular, la Superintendencia de Sociedades encontré que, si
bien los estatutos sociales de la compania incluian una clausula compromi-
soria consistente en someter cualquier discrepancia entre los accionistas o
de estos con la sociedad a la justicia arbitral, dicha clausula compromisoria
hacia referencia a normas que se encontraban derogadas en la época de
su celebracion. No obstante, la Superintendencia de Sociedades considero
que, “acorde con el denominado principio proarbitraje [...], se prefiere
‘la interpretacion que favorezca la validez de este mecanismo y dé preva-
lencia a la intencion de las partes de sustraer la controversia de la justicia
estatal’”?. Por lo anterior, la autoridad declaré probada la excepcion previa
de clausula compromisoria y la terminacion del proceso. La anterior conclu-
sion resulta razonable, en cuanto la patologia en cuestion no concierne a la
doctrina de la patologia del pacto arbitral, sino a la aplicacion de la ley en el
tiempo. Pues bien, resalta lo dispuesto en el articulo 38 de laley 153 de 1887,
segun el cual se entienden incorporadas las leyes al tiempo de la celebracion
del contrato®*. De esta forma, se insiste, verificada la voluntad inequivoca de
acudir a la justicia arbitral, debe el juez o arbitro respetar la habilitacion de
las partes de someter sus controversias a la justicia arbitral.

4. CLAUSULAS ESCALONADAS

4.1. Comentarios previos: relevancia juridica

En la actualidad, el debate sobre la naturaleza patolégica o no de las clau-
sulas escalonadas ha tomado relevancia juridica en el contexto de la Sen-
tencia C-602 de 2019, en virtud de la cual la Corte Constitucional realizé
control de constitucionalidad del articulo 13 del Codigo General del Pro-
ceso. En efecto, el presente acapite estudiara el concepto, caracteristicas,
y desarrollo en el ordenamiento juridico de las clausulas escalonadas, con

3 Auto 2020-01-026558 del 28 de enero de 2020 (véase N.° 9).

Articulo 38, Ley 153, 15 de agosto de 1887. Por la cual se adiciona y reforma los
c6digos nacionales, la ley 61 de 1886 y 1a 57 de 1887.

A la fecha de presentacion de este articulo, la Corte Constitucional no ha publi-
cado la sentencia. Sin embargo, la Corte Constitucional emitié el Comunicado de
Prensa N.° 50 del 11 de diciembre de 2019, en el que rindi6 un resumen de los
cargos y consideraciones sobre los que se basa la sentencia. Para efectos de este
texto, cuando se mencione la Sentencia C-602 de 2019, habra de entenderse que
se hace referencia al Comunicado de Prensa N.° 50.
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especial atencion a la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Supre-
ma de Justicia y la Corte Constitucional (“Altas Cortes”), para concluir cuales
son los efectos -si los hay- que hoy en dia el orden juridico colombiano le
reconoce a este tipo de clausulas.

Previo al desarrollo de los temas propuestos, resulta pertinente conside-
rar el estado del arte del debate sore las clausulas escalonadas en Colombia:

El 11 de diciembre de 2019, a través del Comunicado de Prensa N.°
50, la Corte Constitucional informé la decision de declaratoria de exequi-
bilidad del aparte acusado por los cargos de transgresion al principio de
buena fe, autonomia privada, y la funcién jurisdiccional transitoriamente
atribuida a determinados particulares. Bajo ese contexto, la Corte Consti-
tucional estableci6 el siguiente problema juridico®:

[...] sel inciso segundo del articulo 13 del Cédigo General del Proceso, al pre-
suntamente afectar la validez y eficacia de las cldusulas mediante las cuales
se disponen Medios Alternativos de Solucién de Conflictos -MASC previstos
por la Constitucién, la ley y la autonomia de la voluntad para dirimir even-
tuales litigios que surjan en desarrollo de un negocio juridico quebranta: el
articulo 83 de la Carta Politica [...];la funcién jurisdiccional atribuida a de-
terminados particulares [...]; y, el principio de la autonomia de la voluntad
privada del articulo 333 de la Constitucién?

A manera de sintesis, la Corte Constitucional motivo la decision de exe-
quibilidad de la siguiente forma: el principio de autonomia de la voluntad
privada supone la decision de escoger el tipo negocial, su contenido, objeto
y la contraparte, pero también la facultad de escoger los mecanismos para so-
lucionar las controversias relacionadas con el contrato®”. No obstante, este
principio se encuentra limitado por las normas de orden publico (como las
procesales), donde se prohibe a los particulares regular los requisitos de pro-
cedibilidad, pues esto es una facultad de libre configuracion del legislador.
En ese sentido, consider6 la Corte Constitucional que los contratantes no
pueden estipular el agotamiento de etapas previas para acudir a la jurisdic-
cion, en cuanto vulneraria el acceso a la administracion de justicia.

Particularmente sobre las clausulas escalonadas, la Corte Constitucional
consideré que en estas los contratantes “disponen un sistema de agota-
miento gradual, progresivo y multinivel de etapas previas a la solucién de

3 Corte Constitucional de Colombia. Comunicado de Prensa N° 50 del 11 de di-
ciembre de 2019.
37 Ibid.
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las eventuales diferencias™® que, en caso de resultado infructuoso, cul-
minan en el acceso a la jurisdiccion ordinaria del Estado o al arbitraje.
Consider6 ademas que, si bien estas estipulaciones tienen “la eficacia de
generarles compromisos contractuales, dichas estipulaciones no pueden
convertirse en una barrera de acceso a la justicia”® en cuanto la inobser-
vancia de requisitos de procedibilidad de origen convencional no afecta la
competencia del juez o del arbitro.

De esta forma, para la Corte Constitucional, la clausula arbitral escalo-
nada solo produce efectos entre las partes si estas desean honrar y cumplir
el compromiso, pero no son de obligatoria observancia para dar validez a
la competencia de los arbitros o el juez estatal (sea el caso) ni constituyen
“el incumplimiento del negocio juridico™. Por todo lo anterior, declaré
exequible la norma acusada.

No obstante, para entender de fondo la decision del tribunal constitu-
cional y comprender las razones y efectos juridicos de su motivacion, es
preciso realizar el estudio propuesto sobre la teoria de las clausulas escalo-
nadas, en cuanto la decision de la Corte Constitucional es la posicion mas
reciente de un debate que ha tenido aporte doctrinal, jurisprudencial y
legal. De esta forma, la relevancia juridica de los efectos que se le otorguen
a las clausulas escalonadas es evidente en cuanto constituye una practica
recurrente en la negociacion del pacto arbitral y en el tramite tanto de
instalacion de tribunal como de anulacion del laudo final.

4.2. Concepto

L3

Las clausulas escalonadas (o “multi-tier”, “multi-step clauses”) consisten
en el acuerdo de las partes de someterse al agotamiento secuencial de eta-
pas y requisitos de manera previa a la habilitacion de la competencia de
los arbitros. En suma, la clausula arbitral es escalonada cuando las partes
“imponen condiciones o el agotamiento de requisitos o instancias previas
para acudir a la justicia”*!. A manera de ejemplo, el Consejo de Estado*
identific6 un pacto arbitral escalonado dentro del medio de control de

8 Ibid.
3 Ibid.
0 Ibid.

1 Consejo de Estado. Sentencia del 18 de julio de 2019. Expediente 62930. Conseje-
ro ponente: Alberto Montana Plata.
2 Ibid.



Pacto arbitral patologico 73

controversias contractuales interpuesto por la Nacion — Ministerio de Edu-
cacion Nacional en contra de la Fiduciaria Colombiana de Comercio Exte-
rior S. A. (Fiducoldex). Pues bien, en la contestacion de la demanda Fidu-
coldex aleg6 la excepcion de falta de jurisdiccion y competencia al indicar
que las partes habian celebrado un pacto arbitral. En primera instancia, el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaré probada la excepcion
alegada, ordeno la terminacion del proceso y la remision del expediente al
centro de arbitraje competente. Ante esa decision, la demandante interpu-
so recurso de apelacion sustentado en que el pacto habilitaba a las partes
acudir a la jurisdiccion. Al decidir el recurso, el Consejo de Estado conside-
r6 que las clausulas escalonadas son ineficaces, por lo cual el cumplimiento
de los requisitos incluidos en ellas no debia agotarse*®. No obstante, el
Consejo de Estado también consider6é que de la clausula en concreto no
era posible inferir la intencion clara e inequivoca de las partes de acudir
a arbitraje. Por lo tanto, revocé el auto de primera instancia y ordené la
continuacion del proceso ante la jurisdiccion.

Es decir, el escalonamiento del pacto arbitral tiene como propésito que
las partes acudan a otros medios de solucion de conflictos como un requi-
sito previo a la activaciéon de la justicia arbitral, de forma que convencio-
nalmente se establece un requisito de procedibilidad para la competencia
de los arbitros.

4.3. Caracteristicas

4.3.1. Sujeta la habilitacion de las partes al cumplimiento de etapas o proce-
dimientos previos

La clausula arbitral escalonada se caracteriza por limitar la habilitacion
que las partes hacen en favor de la competencia de los arbitros al cumpli-
miento de etapas o procedimiento previos. Pues bien, para encontrarse
en una clausula de este tipo, se debe partir de una voluntad inequivoca de
acudir al arbitraje. Lo que podria resultar potencialmente patolégico es
el sometimiento de los efectos del pacto arbitral al cumplimiento de otras
conductas previas de las partes.

Por un lado, en caso de considerarse que el escalonamiento de la clau-
sula arbitral es patologico, su consecuencia juridica no es la invalidez o in-
eficacia del pacto arbitral, sino de la exigibilidad del cumplimiento de los

B Ibid.
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pasos previos que las partes estipularon, por lo cual estas podrian acudir a
la justicia arbitral sin cumplirlos.

Por el otro, si se considera que el escalonamiento de la clausula arbitral
no es patologico, debe tenerse en cuenta que la insercion de etapas o pro-
cedimientos previos no resulta en la obligacion de resultado de dar soluciéon
a la controversia, sino en el intento de solucionarla. Si las partes llegan a un
acuerdo, no hay lugar para pasar a la siguiente etapa y la habilitacion de la
competencia de los arbitros nunca se activa. Pero solo si las partes no solu-
cionan sus controversias en el agotamiento de las etapas o requisitos previos,
si habra lugar a la instalacion y competencia de los arbitros. Asi las cosas, el
escalonamiento supone un cumplimiento de etapas sucesivo y ordenado.

4.4. Desarrollo en Colombia

4.4.1. Jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y
la Corte Constitucional hasta antes del anio 2012

Con fundamento en el articulo 229 de la Constitucion Politica de Co-
lombia*, en virtud del cual se reconoce el acceso a la administracion de
justicia como un derecho fundamental, las Altas Cortes se han preguntado
si las partes, en virtud del principio de la autonomia privada y de habilita-
cion, pueden pactar etapas o requisitos previos para acceder a la justicia
arbitral, o si, por el otro lado, el Estado debe reprochar esas estipulaciones,
en aras de su deber de garantizar el acceso a la administracion de justicia.

Por una parte, el Consejo de Estado ha asumido la posiciéon que re-
procha las clausulas escalonadas como requisito de procedibilidad. En pri-
mer lugar, la corporacion ha considerado que, “tales estipulaciones, fijadas
como requisito previo a la convocatoria del tribunal de arbitramento, en
manera alguna pueden convertirse en requisitos de procedibilidad para
acudir a la justicia arbitral”®. La anterior consideracién fue realizada por
el Consejo de Estado al resolver el recurso de anulaciéon contra el laudo
arbitral proferido por el tribunal constituido para resolver las controver-
sias surgidas entre el Consorcio Lar y el Instituto de Desarrollo Urbano

4 Constitucion Politica de Colombia. Gaceta Constitucional, N° 116, (1991).
% Consejo de Estado. Sentencia del 04 de diciembre de 2006. Expediente 32871.
Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez.



Pacto arbitral patologico 75

(IDU). En el caso en concreto, las partes habian acordado intentar solu-
cionar el conflicto mediante arreglo directo antes de acudir a los arbitros.
No obstante, el Consejo de Estado consider6 que tal estipulacion no podia
impedir que los drbitros asumieran conocimiento®, por lo cual el pacto
arbitral estaba viciado y no podia producir efectos procesales como requi-
sito de procedibilidad, por ser estos una facultad exclusiva del legislador.
Como fundamento de esta posicion el Consejo de Estado argument6 que
las normas procesales son de orden publico y las partes no pueden impe-
dir el conocimiento de los arbitros o los jueces estatales y, mucho menos,
invalidar sus decisiones. Adicionalmente, el Consejo de Estado conside-
ré que las partes no pueden disponer convencionalmente la suspension
o interrupcion de los términos de caducidad y aceptar el agotamiento de
etapas o requisitos derivados de un pacto arbitral escalonado tendria ple-
na incidencia en el computo de dichos términos?’. Por todo lo anterior,
se concluy6 que si se habia celebrado una “verdadera, completa, vdlida y
eficaz clausula Compromisoria”48, por lo cual el Tribunal si habia asumido
competencia en virtud de la habilitacion de las partes. En ese sentido, el
Consejo de Estado declar6 infundado el recurso de anulacion.

Esta posicion fue reiterada por el Consejo de Estado cuando neg6 la anu-
lacion del laudo arbitral proferido por el tribunal constituido para dirimir
las diferencias entre Plescom Ltda. y la Empresa Nacional de Telecomuni-
caciones (Telecom)®. En el caso en concreto, el pacto arbitral que habili-
taba la competencia del tribunal requeria que las partes intentaran “conci-
liar primero dichos asuntos”, para después acudir a “una segunda instancia
conformada por el presidente de Telecom y el gerente de Plesom” , si el
desacuerdo persistiere, acudirian “finalmente” al arbitraje. De acuerdo con
esas estipulaciones, el recurrente alegé que, ante el incumplimiento del ago-
tamiento de esas etapas, la clausula compromisoria resultaba ineficaz y, por
lo tanto, el tribunal carecia de competencia. Sobre este asunto, el Consejo
de Estado consider6 que la omision de estas etapas o requisitos “no entrana
consecuencia alguna en el ambito procesal ni configura causal de nulidad
en cuanto a la validez de la constitucion del tribunal de arbitramento™’ y

6 Jbid.
47 Ibid.
8 Jbid.

19 Consejo de Estado. Sentencia del 10 de junio de 2009. Expediente 35288. Conse-
jera ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
Sentencia del 04 de diciembre de 2006. Expediente 32871 (véase N.° 45).
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reiter6é que “no pueden convertirse en requisitos de procedibilidad™!. Por
lo tanto, el Consejo de Estado procedio a interpretar la clausula arbitral esca-
lonada en el sentido de darle validez a la voluntad del pacto arbitral, dejando
asi sin efectos los requisitos previos convencionales para acudir a los arbitros.
De esta forma, el Consejo de Estado ha hecho caso omiso al escalonamiento
del pacto arbitral, sin reconocer efectos en las estipulaciones que imponen
el cumplimiento de etapas o procedimiento previos, pero dando validez a la
decision de las partes de acudir a la justicia arbitral.

En efecto, el Consejo de Estado, al conocer el recurso de anulacion inter-
puesto contra el laudo proferido por el tribunal convocado para dirimir las
controversias entre el Consorcio Porvenir y el Instituto Colombiano de De-
sarrollo Rural (Incoder), estudi6 los argumentos del recurrente consistentes
en que el requisito de enviar un memorando de reclamacion que indica las
reservas y los montos era una condicion suspensiva para activar los efectos
del pacto arbitral y, ante su inobservancia -alegé6 el recurrente-, la habilita-
cion de la competencia de los arbitros no tenia fundamento. Pues bien, el
Consejo de Estado consider6 que las clausulas escalonadas no son un some-
timiento a una condicién suspensiva, sino que constituyen una inclusioén de
requisitos de procedibilidad “condicionantes” para hacer efectivo el derecho
de acceso a la administracion de justicia, con la afirmaciéon que “no puede
calificarse de condicion lo que simplemente es el lleno o cumplimiento de los
requisitos legales para que un determinado acto sea valido™? Por ultimo,
también motivo su decision en el hecho de que “esa supuesta ‘condiciéon’ no
alude en modo alguno a un hecho futuro, presupuesto legal esencial en esta
clase de obligaciones, sino a la constatacion de una circunstancia preexisten-
te (haber enviado el memorando de reclamacién)”3. Por todo lo anterior,
declar6 infundado el recurso de anulacion para el cargo propuesto.

En suma, la jurisprudencia uniforme del Consejo de Estado ha dejado
sin efectos las estipulaciones que incluyen el escalonamiento de las clausu-
las arbitrales al considerar que los particulares no pueden convencional-
mente fijar requisitos de procedibilidad que limiten el derecho de acceso a
la administracion de justicia®.

S Ibid.

52 Consejo de Estado. Sentencia del 10 de junio de 2009. Expediente 36252. Conse-
jero ponente: Mauricio Fajardo Gomez.

8 Ibid.

Sobre el particular, constltese las sentencias del 01 de agosto de 2016, expediente 56138,
M. P. Marta Nubia Velasquez y del 18 de julio de 2019, expediente 62930 (véase N.° 41).
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Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia tampoco ha dado efectos al
escalonamiento del pacto arbitral. Mediante sentencia de tutela de 28 de
marzo de 2008, la Sala Civil conoci6 de un pacto arbitral escalonado donde
las partes acordaban acudir previamente a un dictamen contable de una
firma de auditores. En el caso en concreto, el tribunal arbitral asumio com-
petencia y, después del tramite arbitral, profirié un laudo que fue oportu-
namente recurrido en anulacion. El Tribunal Superior revis6 la competen-
cia de los arbitros en virtud de la clausula escalonada, en cuanto las partes
no agotaron el dictamen contable de los auditores toda vez que acudieron
directamente a la justicia arbitral y declar6 la nulidad del laudo por la falta
de jurisdiccion de los arbitros. La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
consider6 que hubo una violacién del derecho al debido proceso, toda vez
que “los arbitros si tenian competencia”55, e incluso “si se admitiera como
mera hipotesis que no se agot6 alguna etapa previa como condicion de
procedibilidad, la pretericion de este tipo de tramites previos no conduce a
la nulidad del proceso, ni descarta la competencia del juez”®. Consecuen-
temente, tutelo el derecho al debido proceso y ordené la suspension de la
sentencia de anulacion del Tribunal Superior hasta la decision del recurso
de revision. Asi las cosas, la Corte Suprema de Justicia tampoco ha dado
efectos al escalonamiento del pacto arbitral, con la consideracion de que,
en caso de su inobservancia, esto no limita la competencia de los arbitros
ni configura una de las causales de nulidad del proceso o del laudo.

Por su parte, previo a la sentencia C-602 de, la Corte Constitucional
habia considerado que, de la aplicacion de la clausula arbitral escalona-
da, “no puede entenderse que esta decision [de las partes] no sea tenida
en cuenta a la hora de finiquitar el conflicto y verificar si se agotaron los
medios no judiciales previstos para ello”’. En vista de ello, la Corte Cons-
titucional consider6 que la inobservancia e incumplimiento de las etapas
previstas de manera previa para la conformacion del Tribunal “inhabilitaba
la constitucion de este y lo hacia incompetente para decidir sobre el con-
flicto propuesto”® por la parte accionante.

% Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 28 de marzo de 2008. Radicado T-11001-
02-03-000-2008-00384-00. Magistrado ponente: Edgardo Villamil Portilla.

% Jbid.

7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-058 del 02 de febrero de 2009.
Magistrado ponente: Jaime Aradjo Renteria.

% Ibid.
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En otra decision previa a la sentencia C-602 de 2019, la Corte Consti-
tucional habia negado que el escalonamiento del pacto arbitral constitu-
yese una patologia que afectara la existencia del pacto arbitral. La Corte
considero en ese entonces que “basta [con] que el pacto arbitral conten-
ga la intenciéon de acudir al arbitraje para solucionar una determinada
controversia” para la existencia del pacto arbitral, o lo que es lo mismo,
el caracter escalonado de la habilitacion a los arbitros no puede ser el fun-
damento de la inexistencia de la voluntad de las partes de acudir a la justi-
cia arbitral, so pena de la “vulneracion insalvable del derecho fundamental
al acceso a la administracion de justicia”®.

No obstante, como se anuncio, en sentencia C-602 del 11 de diciembre de
2019 la Corte Constitucional modifico su linea jurisprudencial. En esta sen-
tencia la Corte estudi6 la constitucionalidad del segundo inciso del articulo
13 del Cédigo General del Proceso, el cual establece que los requisitos de
procedibilidad convencionales no son de obligatoria observancia ni constitu-
yen un incumplimiento contractual y declaré exequible dicha norma.

4.4.2. Legislacion a partir del aiio 2012

En consideracion al contexto jurisprudencial anteriormente descrito,
en virtud del cual las Altas Cortes asumian posiciones diferentes sobre la
viabilidad de los pactos arbitrales escalonados, en el ano 2011 el Congreso
de la Republica debati6 la regulacion del asunto.

En el tramite legislativo del Proyecto de Ley N.° 18 de 2011 Senado, que
terminaria siendo el Estatuto Arbitral®!, el escalonamiento del pacto arbitral
tuvo una discusion considerable. Si bien el texto del Proyecto de Ley pre-
sentado por el Gobierno Nacional no incluy6 nada al respecto, en primer
debate del Senado se propuso dar validez a “las estipulaciones de las partes
que establecieran condiciones o el agotamiento de requisitos previos a la
convocatoria del arbitraje”“’g. No obstante, en esa misma ponencia se aclara-
ba que la inobservancia de tales requisitos no constituiria el incumplimiento

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-511 del 30 de junio de 2011. Ma-
gistrado ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.

0 Jbid.

61 Ley 1563, 12 de julio de 2012 (véase N.° 18).

2 Informe de ponencia del 02 de noviembre de 2011 para primer debate al Proyec-

to de Ley namero 18 de 2011.
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del negocio juridico ni afectarian la competencia de los arbitros®. De esta
forma, consideraban los ponentes, se lograba una “posicion intermedia en-
tre las vertientes jurisprudenciales existentes”, lo que en la practica no re-
sultaria en efecto alguno, en cuanto la inobservancia de los escalones previos
a la competencia de los arbitros no seria ni un incumplimiento contractual,
ni una limitaciéon convencional a la habilitacion de los arbitros.

Pues bien, en el Informe de Ponencia para Primer Debate (Tercer Deba-
te) del Proyecto de Ley Numero 176 de 2011 Camara, 18 de 2011 Senado,
la Camara de Representantes eliminoé la propuesta del Senado, en cuanto
resultaba en una disposicion “confusa y contradictoria”®, por permitir la
inclusion de requisitos de procedibilidad, pero sin darle efectos al incum-
plimiento de dichos requisitos. De manera que el Estatuto Arbitral quedo
sin disposicion alguna sobre el pacto arbitral escalonado.

Ahora bien, en el tramite del Proyecto de Ley N.° 196 de 2011 Camara,
que terminaria siendo el Cédigo General del Proceso® también se presenta-
ron discusiones sobre las clausulas escalonadas. En efecto, en el Informe
de Ponencia para Segundo Debate en el Senado (Plenaria), se incluy6é un
inciso en donde se le sanciona con ineficacia de pleno derecho a estos tipos
de acuerdos y, como consecuencia de aquello, “no vinculan a las partes del
contrato, ni pueden ser invocados por ellas para alegar el incumplimiento
el contrato en caso de que se acuda directamente a la jurisdiccién”‘”. De
esta forma, el Codigo General del Proceso adopt6 la posicion jurispruden-
cial del Consejo de Estado al dotar de ineficacia a las clausulas escalonadas,
mientras que el Estatuto Arbitral no regul6é nada sobre el asunto.

Algunos anos después, el Proyecto Ley 96 de 2017% (“PL 096 de 2017”)
buscé modificar el articulo 13 del Codigo General del Proceso en los si-
guientes términos (€nfasis propios en los textos de la Tabla 2).

8 Ibid.
o Jbid.
% Informe de ponencia del 27 de marzo de 2012 para primer debate (tercer debate)
del Proyecto de Ley nimero 176 de 2011 Cdmara, 18 de 2011 Senado.

% Ley 1564, 12 de julio de 2012. Por medio de la cual se expide el Cédigo General
del Proceso y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial, 48, 489.

Informe de ponencia del 22 de mayo de 2012 para segundo debate en el Hono-
rable Senado de la Republica (plenaria) al Proyecto de Ley Numero 159 de 2011
Senado, 196 de 2011 Camara.

Proyecto de Ley 096 de 2017. Por medio de la cual se modifica el articulo 13 de la
Ley 1564 de 2012. Senadora ponente: Rosmery Martinez Rosales.
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Tabla 2. Propuesta del Proyecto de Ley 096 de 2017

Codigo General del Proceso

PL 096 de 2017

Articulo 13. Observancia de normas procesales.
Las normas procesales son de orden pdblico y,
por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y
en ningdn caso podran ser derogadas, modifica-
das o sustituidas por los funcionarios o particula-
res, salvo autorizacion expresa de la ley.

Las estipulaciones de las partes que establezcan
el agotamiento de requisitos de procedibilidad
para acceder a cualquier operador de justicia
no son de obligatoria observancia. El acceso a

Articulo 13. Las normas procesales son de orden
publico y, por consiguiente, de obligatorio cumpli-
miento, y en ningin caso podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o
particulares, salvo autorizacién expresa de la ley.

Las estipulaciones de las partes que establezcan
el agotamiento de requisitos de procedibilidad
para acceder a cualquier operador de justicia
que tengan como finalidad obstruir el libre ac-
ceso a la administracion de justicia serdn abso-

la justicia sin haberse agotado dichos requisitos | lutamente nulas.
convencionales no constituird incumplimiento
del negocio juridico en donde ellas se hubiesen
establecido, ni impedira al operador de justicia

tramitar la correspondiente demanda.

Fuente: Elaboracién propia.

La exposicion de motivos del Proyecto de Ley en cuestion expreso
la finalidad de “garantizar la efectividad de las clausulas escalonadas en
Colombia”®. En efecto, la modificacién propuesta partia de la base de
que, a juicio de los proponentes, no todo pacto arbitral escalonado era
abusivo y, por lo tanto, restringia el derecho al acceso a la administracion
de justicia. Sin embargo, el proyecto de ley no tuvo tramite en el Congreso
al ser retirado por la Senadora Ponente Rosmery Martinez Rosales.

4.4.3. Conclusiones del desarrollo en Colombia

La jurisprudencia de las Altas Cortes hasta el ano 2012 adopt6 dos posi-
ciones sobre los efectos del escalonamiento de clausulas arbitrales. Por un
lado, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia reprocharon este
tipo de clausulas al considerar que no se podian establecer requisitos de
procedibilidad de manera convencional, por ser violatorio al orden publico
y al derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia. También
consideraron que el escalonamiento no es una condicion suspensiva, sino

89 Ibid.
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verdaderos requisitos de procedibilidad “condicionantes”. Por ultimo, afir-
maban que aceptar este tipo de clausulas implicaba reconocer una facultad
de las partes -que no tienen- de disponer sobre los términos de caducidad,
en cuanto estos son de orden publico. En ese sentido, esta posicion no reco-
nocia la aptitud del escalonamiento de limitar la competencia de los arbitros
ni de ser constitutivo de responsabilidad contractual por incumplimiento,
de manera que aplicaban el pacto arbitral sin exigir el cumplimiento u ob-
servancia de las etapas y requisitos previos. Por otro lado, la Corte Constitu-
cional reconocia la decision de las partes de determinar voluntariamente la
verificacion de medios no judiciales antes de poner en marcha la competen-
cia de los arbitros, por lo cual su inobservancia inhabilitada la constitucion
de los tribunales de arbitramento.

La primera postura jurisprudencial fue adoptada por el Congreso de la Re-
publica en el ano 2012 a través del articulo 13 del Codigo General del Proceso.
En ese sentido, la Sentencia C-602 de 2019 de la Corte Constitucional declar6
la exequibilidad de esa norma, en cuanto consider6 que el escalonamiento del
pacto arbitral de manera alguna puede constituir: (i) el incumplimiento con-
tractual del pacto como tampoco (ii) una situacién que impida a los arbitros
asumir competencia en el asunto puesto a su consideracion.

4.5. Efectos en Colombia

Conforme con todo lo expuesto, el estado actual del ordenamiento ju-
ridico tratandose del pacto arbitral escalonado (determinado por la Sen-
tencia C-602 de 2019 Corte Constitucional) contempla que los requisitos
previos contemplados en una clausula escalonada no son de obligatoria
observancia, en cuanto no constituyen incumplimiento contractual ni son
condicion precedente para que un tribunal arbitral pueda asumir compe-
tencia sobre un caso. No obstante, algunos sectores de la doctrina y la ju-
risprudencia no ven reprochable este tipo de acuerdos que, si bien deben
ser analizados en cada caso -para evitar un ejercicio abusivo- reconoce la
utilidad y modernizacion que estas tendrian en el orden juridico-arbitral.

5. CONCLUSIONES

En el presente capitulo se estudiaron una serie de patologias comunes
en el orden juridico colombiano que, sin ser taxativas, han sido objeto
de varios pronunciamientos jurisprudenciales de las Altas Cortes: la pa-
tologia consistente en la equivoca intencion de las partes de someter las
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controversias a arbitraje pone en entredicho la existencia y validez del
pacto arbitral; las clausulas arbitrales potestativas, en virtud de las cuales
las partes eligen acudir a los arbitros o a los jueces del estado, segin su
propia voluntad, pueden llegar a afectar la validez del pacto arbitral; la
designacion a una institucion arbitral inexistente o erronea o la mencién
a normas derogadas o inaplicables no afectan la esencia del pacto arbi-
tral, sino que constituyen una patologia en esa estipulacion accidental
en concreto, con el reconocimiento de la validez de la obligacion de las
partes de solucionar sus controversias ante la justicia arbitral.

Particular atencion amerita la denominada clausula escalonada, consis-
tente en una inclusion convencional del cumplimiento de etapas o requisi-
tos sucesivos y previos para la activacion de la competencia de los arbitros.

En Colombia, el desarrollo jurisprudencial y legislativo del arbitraje y
del estatuto procesal ha sido insuficiente y diverso en cuanto a la validez y
eficacia de este tipo de estipulaciones.

No obstante, en el ano 2019, la Corte Constitucional comunico la deci-
sion de la Sentencia C-602. En virtud de una demanda de constitucionali-
dad en contra del segundo inciso del articulo 13 del Codigo General del
Proceso, la Corte Constitucional estudié la teoria de las clausulas escalo-
nadas como parte de su motivacion para declarar exequible la norma de-
mandada, para concluir que la inobservancia al escalonamiento del pacto
arbitral no constituye incumplimiento contractual ni condicion o causal de
incompetencia del tribunal arbitral que asuma competencia.
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Competencia del tribunal arbitral:
mecanismos para hacer valer la competencia
del tribunal arbitral

MARIO ALONSO PEREZ TORRES!*
RICARDO VALENCIA RAMIREZ2*

El objetivo de este capitulo es presentar una sintesis del concepto de
competencia de los tribunales arbitrales en Colombia, al igual que los prin-
cipales mecanismos juridicos para su ejercicio, a partir de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia. Nuestra idea es proponer un texto sencillo que pueda orientar al
lector al momento de abordar el tema de la competencia, como un abrebo-
cas a €l, o como una forma de abordar aspectos y posturas jurisprudencia-
les utiles a dicho fin. Por lo anterior, no entraremos en profundos debates
doctrinales que escapan al alcance de este capitulo.

A manera de introduccion es necesario precisar los conceptos de jurisdic-
cién y competencia en el proceso arbitral. La jurisdiccion es entendida como
uno de los poderes del Estado Social de Derecho para hacer valer las normas
y leyes del ordenamiento mediante la administracion de justicia. Este es el

I Abogado de la Universidad Libre (1999). Cuenta con una Especializacién en De-
recho Comercial de la Pontificia Universidad Javeriana (2008). Asociado Princi-
pal y miembro del equipo de Resoluciéon de Conflictos de Philippi Prietocarrizosa
Ferrero DU & Uria. Su ejercicio profesional se centra en la asesoria a companias
nacionales y extranjeras en temas de resoluciéon de controversias y de litigio pre-
ventivo, con un amplio margen de resultados exitosos para los clientes. Cuenta
con una amplia experiencia como apoderado en procesos jurisdiccionales de ca-
racter comercial, en acciones de naturaleza contencioso administrativas en contra
de entidades estatales, en acciones constitucionales y como apoderado ante auto-
ridades en procedimientos sancionatorios de diferente naturaleza.

Z# - Abogado y economista de la Universidad Icesi (2021). Miembro del equipo de
Resolucion de Conflictos de Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Uria "Profesor
de Derecho Procesal de la Universidad del Bosque". Su ejercicio profesional se
centra en Derecho Procesal. Tiene experiencia en litigios civiles, comerciales y
administrativos ante la jurisdicciéon ordinaria y tribunales de arbitramento. De
igual manera, tiene certificacion en los diplomados de arbitraje y secretaria de
tribunales arbitrales de la Camara de Comercio de Cali.
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poder del que son investidos los jueces y magistrados para el ejercicio de sus
funciones. De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia:
La “jurisdiccion” ha sido entendida como la potestad soberana de impartir o
administrar justicia mediante la aplicacion del derecho a los casos concre-
tos, funcion que la Constitucion Politica, en aras de racionalizar su ejercicio

fraccioné en ordinaria, “contencioso administrativa”, constitucional y en las
denominadas especiales.?

Por su parte, entendemos acertado esbozar la competencia como la di-
vision de tareas que asigna a cada organo judicial unos asuntos y sujetos
determinados sobre los que puede ejercer la jurisdiccion que le ha sido
otorgada®. En esa linea, la jurisdiccion es un poder del Estado de caracter
indivisible, mientras que la competencia es el marco o division de tareas
que delimita los asuntos sobre los que se puede ejercer.

Ahora, para comprender los conceptos de jurisdiccion y competencia a
la luz del proceso arbitral, debemos resaltar que existen tres teorias sobre
este asunto: la teorfa contractualista, la teoria legalista y la teoria mixta®.
No profundizaremos en estos debates, sin embargo, la Corte Constitucio-
nal analiz6 estas teorias y se decant6 por indicar que el ordenamiento ju-
ridico colombiano se rige por la tesis mixta. Para el caso especifico del
tema bajo estudio, el poder jurisdiccional es una potestad reconocida a los
arbitros por el inciso cuarto del articulo 116 de la Constitucion Politica, asi:

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de ad-
ministrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales, conci-

liadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

Esta facultad jurisdiccional establecida en la constituciéon es desarrolla-
da en la ley 1563 de 2012. De capital importancia es tener muy presente
que, no obstante, la competencia de los arbitros no se deriva de la ley sino
unicamente de la voluntad habilitante de las partes. La Corte Constitucio-
nal ha sido enfatica en este requisito al declarar la inconstitucionalidad de

3 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Civil. STC SC9167 del
15 de julio de 2014. Magistrada ponente: Dra. Ruth Marina Diaz Rueda.

Henry Sanabria Santos. “Introduccion: la jurisdiccion y la competencia”, en Dere-
cho procesal civil general (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2021),
paginas 125 ala 133.

[

Para una mayor ilustracion ver: Corte Constitucional de Colombia. STC C-538 del
5 de octubre de 2016. Magistrado ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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diferentes normas que han establecido la obligatoriedad del arbitramento

en asuntos determinados. En palabras de la Corte:
[...] la autoridad de los arbitros se funda en la existencia de un acuerdo de
voluntades previo y libre entre las partes enfrentadas, en el sentido de sustraer
la resolucion de sus disputas del sistema estatal de administracion de justicia
y atribuirla a particulares. En otras palabras, el sustento de la justicia arbitral
es el reconocimiento constitucional expreso de la decision libre y voluntaria
de las partes contratantes de no acudir al sistema estatal de administracion de
justicia sino al arbitraje para la decisién de sus disputas, la habilitacién volun-
taria de los drbitros es, por lo tanto, un requisito constitucional imperativo que
determina la procedencia de este mecanismo de resolucion de controversias.
[...] La voluntad de las partes se manifiesta en diferentes aspectos del sistema
arbitral. Por medio de su acuerdo, deciden libremente que no acudiran a la
justicia del Estado para resolver sus diferendos, establecen cudles controver-
sias someterdn al arbitraje, determinan las caracteristicas del tribunal, desig-
nan los drbitros e incluso fijan el procedimiento arbitral a seguir dentro del
marco general trazado por la ley.®

En esa linea, la competencia de los tribunales de arbitramento se activa
y delimita en actos juridicos privados denominados pactos arbitrales. Estos
altimos constituyen contratos autonomos en los que las partes de un nego-
cio o relacion juridica renuncian a acudir ante la jurisdiccion y acuerdan
expresamente resolver las diferencias que surjan entre ellas sobre el asunto
determinado mediante arbitraje. Las cortes han reconocido que el alcance
de dicha competencia se rige por unos principios y caracteristicas que de-
limitan sus efectos y alcance.

El principio de habilitacion ordena que la competencia de los arbitros
pararesolver el asunto sometido a la justicia arbitral se deriva de la voluntad
libre de las partes del conflicto de sustraer el litigio del sistema tradicional
de justicia y someterlo a la autoridad de los arbitros. Como ya se menciono,
esta voluntad de las partes se manifiesta o perfecciona en el pacto arbitral
como acto juridico. En él se delimitan los asuntos que podran conocer los
arbitros, el alcance de su competencia y los limites a la misma. Esto ha sido
reconocido por la Corte Constitucional asi:

Como vya se dijo, la voluntad de las partes es un requisito constitucional im-
perativo y un elemento medular para la configuracién de un tribunal de arbi-
tramento, pues la legitimidad de los arbitros se funda en la existencia de este

concierto de voluntades entre las partes enfrentadas de sustraer la resolucién
de sus disputas del sistema estatal de administracién de justicia y atribuirla a

6 Corte Constitucional de Colombia. STC C-170 del 19 de marzo de 2014. Magistra-
do ponente: Dr. Alberto Rojas Rios.
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particulares. En otras palabras, el sustento de la justicia arbitral es el recono-
cimiento constitucional expreso de la decision libre y voluntaria de las partes
contratantes de no acudir al Estado para la resolucion de sus controversias.
De ahi que, obligar a cualquiera de las partes del contrato de concesién a
acudir este mecanismo de solucién de conflictos cuando difieran en el dicta-
men pericial vulnera el articulo 116 de la Constitucion”

Una vez entendido el principio de habilitacion, podemos hablar de al-
gunas caracteristicas de la competencia de los arbitros relacionadas con
este principio. En primer lugar, la competencia de los arbitros es de ca-
racter temporal, pues su alcance esta limitado a la resolucion del conflicto
sometido a su consideracion. La Corte Constitucional ha indicado que “no
es concebible que el ejercicio de la jurisdiccion, como funcién estatal, se
desplace de manera permanente y general a los arbitros™. En esa linea,
la competencia de los arbitros se extendera hasta que (i) se profiera el
laudo arbitral, (ii) se resuelva la solicitud de adicion, correccion o adicion
del laudo o (iii) se resuelva la concesion del recurso extraordinario de
anulacion. Asi pues, en Colombia los asuntos derivados del cumplimiento
del laudo deben ser sometidos a la jurisdiccion ordinaria en aquellos casos
en los cuales la parte obligada no honre su palabra y por ende no cumpla
voluntariamente los mandatos del tribunal arbitral.

En segundo lugar, la competencia de los arbitros es excepcional, pues
existen bienes juridicos y asuntos que no pueden ser sometidos a la justicia
arbitral. Es decir, el principio de habilitaciéon no es absoluto ya que la vo-
luntad privada encuentra limitaciones en los derechos fundamentales y las
normas de orden publico. Si bien ahondaremos en estos temas cuando ha-
blemos de la arbitrabilidad, a continuacion expondremos algunos casos en
los que la jurisprudencia ha establecido limites a la voluntad de las partes.

Por una parte, el Consejo de Estado ha establecido que no se pueden
cercenar de la competencia de los arbitros asuntos cuya naturaleza se en-
cuentre intimamente ligada a la solucion integral del litigio. De lo con-
trario se estarian vulnerando los derechos fundamentales al acceso a la
administracion de justicia y a la tutela judicial efectiva, y, en consecuencia,
se negaria la investidura transitoria de los arbitros como verdaderos jueces.
En palabras del Consejo de Estado:

7 Corte Constitucional de Colombia. STC C-330 del 9 de mayo de 2012. Magistrado
ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

8 Corte Constitucional de Colombia. STC T-57 del 20 de febrero de 1995. Magistra-
do ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Munoz.
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[...] los compromisos a que lleguen los particulares no pueden ser luego in-
terpretados de tal manera que tornen nugatoria la labor judicial que ha sido
encomendada transitoriamente a los arbitros, por virtud de mandato funda-
mental, al punto de vedarles estudiar presupuestos mas que elementales para
poder entrar a decidir el asunto que se les somete a su consideracién. ®

En linea con lo anterior y a manera de ejemplo, en algunos laudos arbi-
trales se ha reconocido que en los contratos coligados el pacto arbitral de
uno de esos contratos puede extender en determinados eventos sus efec-
tos a los demas contratos de la red contractual siempre que sea necesario
para la solucion del litigio. Debemos recordar que los contratos coligados
son actos juridicos autonomos cuyos objetos independientes comparten una
misma causa o finalidad econémica'®. Con base en esta definicién, el Tribu-
nal Superior de Bogota indic6 que los efectos del pacto arbitral sobre uno
de los contratos no se extienden per se sobre los demas contratos de la red
contractual'!. Sin embargo, en diferentes laudos arbitrales los arbitros han
analizado el grado de coligacion de los contratos, la relacion entre ellos y el
grado en que esta afecta la solucion del litigio. Al respecto se ha afirmado:

[...] tanto la doctrina como la jurisprudencia arbitral han coincidido, es que
en ciertas hip6tesis de coligacién contractual, si resultan perfectamente apli-
cables los efectos del acuerdo de arbitraje a contratos coligados. [...] Cuando
se estd ante contratos coligados [...] si el contenido de las pretensiones se
refiere a aquellos derechos u obligaciones cuya ejecucién entrelazaron las
partes entre uno y otro contrato, la extensién del convenio de arbitraje resulta
no solo necesaria sino incluso imperativa, porque de lo contrario la decision
quedaria a medias e irfa en contra de un hecho real evidente consistente en

que lo resuelto por el arbitro afectara, en la practica, el contenido de otro
contrato, sin poder armonizar los efectos que sobre este se van a producir.'?

9 Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Subseccion A. STC del 7 de marzo de 2012. Radicacién: 76001-23-31-000-
1997-04862-01(18013). Consejero ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gémez.

10 Para una mayor ilustracion sobre los contratos coligados y la coligacién contrac-
tual ver: Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Civil. STC
SC18476 del 15 de noviembre de 2017, Radicacién: 68001-31-03-001-1998-00181-
02. Magistrado ponente: Dr. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.

I Tribunal Superior de Bogotd. Sala Civil. Auto del 30 de septiembre de 2011, Expe-
diente: 200900447-01. Magistrado ponente: Dr. Marco Antonio Alvarez Gémez.

12 Tribunal arbitral de la controversia de Fiduciaria Bancolombia S.A. contra Quinta
Sur S. A. S. y Roberto Villota Western. Laudo arbitral del 18 de septiembre de
2020, expediente 116018. Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota. Arbitro: Dr. Antonio Pabén Santander.
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De esa manera, algunos tribunales arbitrales han asumido competencia
en algunos litigios de contratos coligados con base en la clausula compro-
misoria pactada en uno de ellos.

Finalmente, en cuanto al alcance de la competencia derivada de los pac-
tos arbitrales “el principio de Kompetenz- Kompetenz reconoce la facultad
de los arbitros de decidir prioritariamente sobre su competencia, limitan-
do la injerencia de los jueces para evitar que estos analicen la competencia
arbitral sin haber permitido a los darbitros pronunciarse al respecto” 3. Asi
las cosas, el arbitro tendra un margen auténomo de interpretacion para
determinar el alcance de su propia competencia, la cual esta definida por
las partes en el pacto arbitral, de conformidad con la Constitucion y la ley.
En el mismo sentido, la autoridad judicial tendra un margen limitado de
intervencion en la determinaciéon de la competencia en los procesos ar-
bitrales. Por todo ello, los arbitros tienen la facultad de estudiar y decidir
sobre su propia competencia.

Ahora expondremos al lector el tema de la arbitrabilidad y su relacion
con el caracter excepcional del arbitraje.

Como ya mencionamos, la competencia de los arbitros se deriva del re-
conocimiento que hacen la Constitucion y las leyes a la voluntad de las par-
tes para sustraer determinados conflictos de la justicia estatal. Sin embar-
go, existen aspectos que limitan esa voluntad y, por tanto, los asuntos que
pueden ser sometidos a la justicia arbitral. La arbitrabilidad es precisamente

[...] el criterio que se ha de aplicar para establecer la vocacion que tienen
determinados asuntos de ser objeto de decision por un tribunal de arbitra-

mento, asi como la posibilidad de ciertos sujetos de acudir a este mecanismo
de resolucién de conflictos 4.

En estos casos, la arbitrabilidad se aborda desde los objetos o materias
que se pueden someter a arbitraje (arbitrabilidad objetiva) y los sujetos que
pueden acudir al arbitraje (arbitrabilidad subjetiva).

Sobre la arbitrabilidad objetiva, el articulo 1 de la Ley 1563 de 2012 esta-
blece que “El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos
mediante el cual las partes defieren a drbitros la solucion de una controversia
relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice’. De acuerdo con

15 Corte Constitucional de Colombia. STC T-288 del 20 de mayo de 2013. Magistra-
do ponente: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

14 Corte Constitucional de Colombia. STC SU-174 del 14 de marzo de 2007. Magis-
trado ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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la Corte Constitucional, esta disposicion se concreta en controversias sobre
derechos de naturaleza transigible o renunciable por las partes o sobre las
que la ley haya habilitado expresamente su arbitrabilidad, asi:

En la practica, los asuntos que admiten el arbitramento se concretan en
disputas de naturaleza transigible, que pueden ser objeto de libre disposi-
cioén, renuncia o negociacion por las partes en conflicto y, en consecuen-
cia, se incluyen dentro de la érbita de su voluntad'.

Corolario de lo anterior, los asuntos excluidos de la jurisdiccion de los
arbitros son aquellos excluidos del principio de la autonomia de la volun-
tad como aquellos relacionados con el estado civil de las personas, los re-
lacionados con el orden publico y en general los derechos o asuntos sobre
los que las partes no pueden disponer.

Ahora, frente a la arbitrabilidad subjetiva, en Colombia “pueden recu-
rrir al arbitramento las personas naturales o juridicas, de derecho publico
o privado, nacionales o extranjeras, que tengan capacidad de disposicion
respecto de sus derechos transigibles”!°.

La contradiccion de cualquiera de estos aspectos generaria dos efectos:
por una parte, podria afectar la validez del pacto arbitral como acto juridi-
co sujeto a las normas del articulo 1502 del Cédigo Civil (Ley 84 de 1873,
del 26 de mayo), y, paralelamente, afectaria la jurisdicciéon y/o la compe-
tencia de los arbitros. Lo ultimo, a su vez, impediria adelantar el proceso
arbitral o, en su defecto, el laudo arbitral quedaria viciado de anulacion.
Igualmente, el Consejo de Estado distinguido entre los eventos que dan
lugar a la falta de jurisdiccion y aquellos que afectan la competencia, asi:

[...] en punto a la causal 2* de anulacién vy, particularmente, a los supuestos
que configuran la falta de jurisdiccion y competencia, se concluye que el tri-
bunal arbitral carecera de jurisdiccién cuando quiera que el asunto o materia
que se somete a la decisién de los arbitros no es de aquellos que autorizan la
Constitucién y la ley para ser resueltos por esta via, y no tendra competencia

cuando se pronuncie sobre algin asunto que por voluntad de las partes no se
encontraba sometido a su decision. '’

15 Corte Constitucional de Colombia. STC SU-081 del 26 de febrero de 2020. Magis-
trado ponente: Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

16 Corte Constitucional de Colombia. STC SU-174 del 14 de marzo de 2007. Magis-
trado ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

17 Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion

Tercera. Subseccion C. STC del 18 de diciembre de 2020. Radicacion: 11001-03-

26-000-2018-00178 00(62573). Consejero ponente: Dr. Nicolds Yepes Corrales.
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En este punto daremos atencion especial a la arbitrabilidad objetiva de
los pactos arbitrales firmados por personas juridicas de derecho publico
-entidades estatales segtn la ley 80 de 1993, del 28 de octubre!®. El arbi-
traje en el que se involucren entidades estatales o particulares investidos
de funcion administrativa se cine a controversias sobre contratos estatales
o sobre los efectos economicos de los actos administrativos expedidos en
el ejercicio de facultades excepcionales. Lo ultimo es relevante, ya que la
legalidad de los actos administrativos y otras actuaciones de la adminis-
tracion en el ejercicio de sus funciones legales no puede ser objeto de ar-
bitraje, pues es un asunto de orden publico y no es de libre disposicién'®.
No obstante, se debe aclarar que en materia contractual esta limitacion
se cine expresamente a las facultades excepcionales establecidas en el
articulo 14 de la ley 80 de 1993, asi:

En este punto, resulta importante agregar que la Seccion Tercera de
esta Corporacion, mediante sentencia del 10 de junio de 2009[17], se
pronuncio6 sobre el alcance de la sentencia C-1436 de 2000[ 18], mediante
la cual la Corte Constitucional examiné la exequibilidad de los articu-
los 70 y 71 de la Ley 80 de 1993. En aquella oportunidad, esta Seccion
concluyo, tal como lo hizo el juez constitucional, que los particulares
investidos de funciones jurisdiccionales transitorias no pueden pronun-
ciarse sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales que
comportan el ejercicio de clausulas exorbitantes o excepcionales al de-
recho comun por parte del Estado, con clara alusion a aquéllos que con-
sagra expresamente el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, es decir, los de:
a) interpretacion unilateral del contrato, b) modificacion unilateral del
contrato, c¢) terminacion unilateral del contrato, d) sometimiento a las
leyes nacionales, e) caducidad y f) reversion, y concluy6 también que los
demads actos administrativos contractuales, es decir, aquellos que surgen
del ejercicio de facultades distintas a aquellas que de manera expresa
recoge el articulo 14 acabado de citar, si pueden ser sometidos al estudio,
al examen, al conocimiento y a la decisién de arbitros.?

18 Ley 80 de 1993, del 28 de octubre de 1993. Diario oficial, 41094

19 Corte Constitucional de Colombia. STC C-1436 del 25 de octubre de 2000. Magis-

trado ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra.
20 Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Ter-
cera. Subseccion A. STC del 18 de abril de 2013, Radicacién: 85001-23-31-000-1998-
00135-01 (17859). Consejero ponente: Dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Reitera-

do en la STC del 18 de mayo de 2017, Radicacién: 25000-23-26-000-2004-00672-01.
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Los demas actos administrativos contractuales, asi como “las controver-
sias[...] por causa o con ocasion de [la] celebracion, desarrollo, ejecucion,
interpretacion, terminacion y liquidacion” de los contratos estatales si pue-
den ser sometidos a la justicia arbitral. Lo ultimo incluye pronunciamien-
tos sobre la existencia y validez del contrato mismo, lo que debe ser decla-
rado a peticion de parte y, en algunos casos, de oficio.

Por otro tanto y con fundamento en el principio de legalidad al que
se sujeta el arbitraje, los arbitros también ostentan la competencia para
pronunciarse sobre la validez de los contratos estatales como si fuesen
verdaderos jueces ordinarios. [...] Asi las cosas, los tribunales de arbitra-
mento tienen competencia para pronunciarse sobre la validez del contra-
to, no solo como pretension formulada por el demandante o excepcion
alegada por el demandado, sino también de manera oficiosa, conclusion
ala que se llega con fundamento en las normas constitucionales y legales
que invisten a los drbitros de la facultad de administrar justicia como ver-
daderos jueces para el caso concreto con los mismos deberes, poderes y
facultades de los jueces ordinarios.?!

Finalmente, durante el proceso arbitral y/o al final de este las partes
pueden hacer valer o contrariar la competencia del tribunal arbitral a tra-
vés de una serie de actuaciones y/o instancias segun la conveniencia o es-
trategia litigiosa que se adopte y de las cuales a manera de ejemplo propo-
nemos algunas en la siguiente tabla (Tabla 3).

Tabla 3. Matriz de actuaciones, instancias y oportunidades para ejercer
actuaciones relativas a la competencia del tribunal arbitral

ACTUACION | OPORTUNIDAD | TITULAR DESCRIPCION FUENTE

Durante el proceso arbitral

21 Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Ter-

cera. Subseccion C. STC del 31 de octubre de 2016. Radicacion: 11001-03-26-000-2016-
00099-00 (57422) A. Consejero ponente: Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Demanda

Inicio del proceso
arbitral

Convocante

El escrito de la demanda es la actua-
cién por la que el demandante busca
iniciar el proceso arbitral y que los
arbitros elegidos diriman el litigio que
les da a conocer.

Ley 1563 de
2012, articulo 12

Contestacion de
la demanda

Dentro del término
de traslado de veinte
dias que concede
la ley después de
la audiencia de
instalacion

Convocado

Proponer la excepcion de falta de
competencia dentro de la contestacion,
alegando las razones para oponerse a
que el Tribunal asuma conocimiento
del proceso.

Ley 1563 de
2012, articulo 21

Recurso de re-
posicién contra
auto que asume

competencia

Primera audiencia
de tramite

Convocado o
tercero

En esta audiencia el tribunal debe
decidir sobre su propia competencia.
En caso de que asuma competencia,
la parte interesada puede oponerse

a esta decision mediante recurso de
reposicion.

Ley 1563 de
2012, articulo 30

Finalizado el proceso arbitral

Recurso ex-
traordinario de
anulacion

Dentro de los treinta
dfas siguientes a
la notificacion del
laudo arbitral o de
la de la providen-
cia que resuelva
sobre la aclaracion,
correccion o adicion
del laudo

La parte
del proceso
arbitral que

considere
afectados
sus derechos
fundamentales

Causal: falta de competencia
Caracteristicas:

El laudo debe cumplirse, ya que

el recurso se otorga en el efecto
devolutivo, salvo que sea contra una
entidad publica.

No es segunda instancia, procede
por unas causales especificas y bajo
ciertos supuestos.

No da lugar a revisar el aspecto sus-
tancial del laudo, ni permite reabrir
el debate probatorio.

Requisitos:

Haber agotado todas las oportuni-
dades previas para alegar la falta de
competencia.

Haber presentado recurso de repo-
sicién contra el auto por el que los
arbitros asumen competencia. Los
argumentos de la anulacion deben
coincidir con los de ese recurso,
salvo que el recurso se fundamente
en un hecho o informacién conocida
con posterioridad.

Ley 1563 de
2012:

Laudo nacional:
Articulos 40
al 44.

Laudo interna-
cional: Articulos
107 al 110.
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Accion de tutela Titular de Han obrado manifiestamente por fue- Politica
contra el laudo derechos ra del dmbito definido por las partes.
arbitral fundamentales Decreto 2591
Se han pronunciado sobre materias de 1991

Requisito especifico de procedibili-
dad??: defecto organico que ocurre
cuando los drbitros carecen absoluta-
mente de competencia para resolver
el asunto puesto a su consideracion.
Constitucion

no arbitrables.

Requisitos generales: aquellos esta-
blecidos para la procedibilidad de la
tutela contra providencias judiciales.

Fuente: Elaboracion propia.

En resumen, podemos plantear las siguientes conclusiones a partir del

analisis jurisprudencial expuesto:

1.

En Colombia los drbitros son particulares investidos transitoriamen-
te de facultades jurisdiccionales a partir de las facultades reconoci-
das por el articulo 116 de la Constitucion y la ley 1563 de 2012.

La competencia de los arbitros para ejercer sus facultades jurisdic-
cionales se deriva de la habilitaciéon que le otorgan validamente las
partes de un conflicto o relacion juridica mediante el pacto arbitral.

En concordancia, la competencia de los arbitros estara sujeta a la
validez del pacto arbitral, que a su vez se relaciona con la arbitrabi-
lidad del asunto, y a que los arbitros se limiten a resolver la contro-
versia dentro los limites pactados por las partes.

Estas limitaciones del pacto arbitral a la competencia de los arbitros
tienen ciertas excepciones desarrolladas jurisprudencialmente por
las altas cortes:

a. En el proceso arbitral, los arbitros ejercen validamente fun-
ciones judiciales, por lo que tienen la potestad y el deber de reali-
zar ciertas actuaciones y declaraciones de manera oficiosa:

b. En los contratos coligados, los efectos del pacto arbitral so-
bre uno de los contratos no se extienden necesariamente a los

22

Existen otras causales, pero aqui citamos la que se relaciona con el tema de la
competencia. Para una mayor ilustracion sobre las causales ver: Corte Constitu-
cional de Colombia. STC T-466 del 9 de junio de 2011. Magistrado ponente: Dr.

Jorge Ivan Palacio Palacio.
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demas actos juridicos de la red contractual. Sin embargo, en di-
ferentes fallos de tribunales arbitrales los efectos del pacto arbi-
tral se han extendido a los demas contratos coligados si el objeto
del litigio exige necesariamente resolver controversias sobre ellos
para mantener la unidad de la operacion y la armonia entre todas
las relaciones juridicas que la componen.

c. En los pactos arbitrales que involucran a entidades estata-
les, la competencia de los arbitros solo se extiende a:

i. Las controversias sobre la celebracion, desarrollo, ejecu-
cion, interpretacion, terminacion y liquidacion del contrato
objeto del pacto arbitral, incluyendo la existencia y validez mis-
ma del contrato.

ii. Los actos administrativos contractuales diferentes de aquellos
expedidos en ejercicio de las facultades excepcionales de la ad-
ministracion, consagrados en el articulo 14 de la ley 80 de 1993.

iii. De igual manera, existen diferentes oportunidades en las
que las partes pueden hacer valer o controvertir la competen-
cia del tribunal.
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Tipos de arbitraje y centros de arbitraje:
funciones y limites

LAURA MARIA LAMO BLANCO !*
PABLO GUETE ALVAREZZ*

1. TIPOS DE ARBITRAJE

LaLey1563 de 2012, ensusarticulos 1.°y 2.° establece las clases de arbitraje,

segun tres criterios de clasificacion: la naturaleza del pronunciamiento, el
origen de las normas del proceso arbitral® y la cuantia.!

1.1. Segun la naturaleza del pronunciamiento

El articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, refiriéndose a las modalidades del

arbitraje nacional, dispone que el laudo puede ser en derecho, en equidad
o técnico, sin definir cada una de estas categorias. El laudo serd en dere-
cho, cuando se fundamenta en el ordenamiento juridico.5 Sera en equi-
dad, cuando el arbitro “busca por fuera del ambito de la ley una solucion al

1

2k

ot

Abogada de la Pontificia Universidad Javeriana (2017). Cuenta con una Especiali-
zaciéon en Derecho de Seguros de la misma universidad (2019). Asociada Senior y
miembro del equipo de Resolucién de Conflictos de Philippi Prietocarrizosa Ferrero
DU & Uria. Su ejercicio profesional se centra en arbitrajes nacionales e internaciona-
les, litigios civiles y administrativos, con un especial énfasis en derecho de seguros.
Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana (2022). Asociado junior y miembro del
equipo de Resolucion de conflictos de Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Uria.
Rodriguez Mejia, M. 2012. “Una aproximaci6n al régimen del arbitraje nacional
del nuevo estatuto del arbitraje en Colombia, Ley 1563 de 2012”. Revista de Derecho
Privado. 23 (dic. 2012), paginas 367-405.

Peldez Hernandez, R. 2018. Arbitramento y derecho de acceso a la justicia. Aspectos pro-
cesales. Revista de Derecho Privado N.° 12, paginas 241-279.

Cardenas Mejia, J.P. Modulo Arbitraje Nacional e Internacional. Bogota: Confedera-
cion Colombiana de Camaras de Comercio, 2019.
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caso controvertido”.® El laudo técnico es aquel que se fundamenta en una
ciencia o técnica.” Por regla general, para que los drbitros puedan profe-
rir un laudo en equidad o técnico, es necesario que las partes expresamen-
te les hayan otorgado dicha facultad en el pacto arbitral. De lo contrario, se
entiende que deberan fallar en derecho.® Adicionalmente, el laudo debe-
ra ser en derecho cuando intervenga una entidad publica o quien desem-
pene funciones administrativas, siempre que la controversia se relacione
con un contrato estatal.” En ninguin caso el drbitro puede prescindir de
la motivacion o de las pruebas, pues se trataria de un laudo en conciencia,
los cuales estdn proscritos en el ordenamiento colombiano.!'”

1.2. Seguin la cuantia

Segun lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 1563 de 2012, los proce-
sos arbitrales podran ser de mayor o de menor cuantia. Seran de mayor
cuantia cuando versen sobre pretensiones patrimoniales superiores a cua-
trocientos salarios minimos legales mensuales vigentes. Los demas, serdan
de menor cuantia.!!

1.3. Segiin el origen de las normas del proceso arbitral

De acuerdo con lo establecido, en el articulo 2.° de la Ley 1563 de
2012, el arbitraje ad hoc es aquel que es conducido directamente
por los arbitros, mientras que, el arbitraje institucional es aquel que

Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia del 29 de marzo de 2019. Expediente: 62197. Consejero po-
nente: Dr. Guillermo Sanchez Luque.

~

Cardenas Mejia, J. P. Modulo Arbitraje Nacional e Internacional. Bogota: Confedera-

cion Colombiana de Camaras de Comercio, 2019.

8 Articulo 3° de la Ley 1563 de 2012, 12 de octubre de 2012. Por medio de la cual se
expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposi-
ciones. Diario oficial, 48489.

9 Articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, 12 de octubre de 2012. Por medio de la cual se
expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposi-
ciones. Diario oficial, 48489.

10 Jbid.

1 Articulo 2° de la Ley 1563 de 2012, 12 de octubre de 2012. Por medio de la cual

se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras

disposiciones. Diario oficial, 48489.
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es administrado por un centro de arbitraje. La segunda categoria en
mencion es la regla general de los procesos arbitrales ya que, si las
partes no pactan la naturaleza del arbitraje y cuando guardan silencio
en el pacto arbitral, el arbitraje sera institucional. Adicionalmente, el
arbitraje sera institucional siempre que la controversia “verse sobre
contratos celebrados por una entidad publica o quien desempene
funciones administrativas”, lo cual es reiterado en el articulo 58 del
Estatuto Arbitral, el cual adiciona que las reglas de procedimiento
que se pacten en el arbitraje ad hoc deberan respetar “en todo caso
los principios constitucionales que integran el debido proceso, el
derecho de defensa y la igualdad de partes”.

En linea con lo dispuesto en los articulos 2 y 58 de la Ley 1563
de 2012, el numeral 3 del articulo 13 de la Ley Estatutaria de
Administraciéon de Justicia (Ley 270 de 1996), dispone que los
particulares podran acordar las reglas de procedimiento a seguir
en el arbitraje, siempre que no sea parte el Estado o alguna de sus
Entidades y en todo caso, respetando los principios constitucionales
que integran el debido proceso!'? y en el entendido que las partes
también deben respetar lo dispuesto por las leyes especiales que
regulen los procedimientos arbitrales. Lo altimo, segun dispuso la
Corte Constitucional, para armonizar la naturaleza voluntaria del
arbitraje con sus implicaciones como institucion de orden procesal'®.

En conclusion, la facultad que la ley otorga a los particulares de
pactar las reglas del procedimiento a seguir, bien sea directamente
o por referencia a las de un centro de arbitraje, esta sujeta a dos
limites: que el Estado no sea parte y que dichas reglas se sujeten
a los principios constitucionales del debido proceso, el derecho de
defensa y la igualdad de partes'? y a las leyes especiales que regulen
los procedimientos arbitrales, segin dispuso la Corte Constitucional.

12 Articulo 13° de la Ley 270 de 1996, 15 de marzo de 1996. Ley estatutaria de la
administracién de justicia. Diario oficial, 42745.

15 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-713 del 15 de julio de 2008. Ma-
gistrada ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

Cardenas Mejia, J. P. Modulo Arbitraje Nacional e Internacional. Bogota: Confedera-
cion Colombiana de Camaras de Comercio, 2019.
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2. CENTROS DE ARBITRAJE

Como se menciono6 anteriormente, el arbitraje institucional — que es la
regla general — es aquel que es administrado por un centro de arbitraje.
El articulo 2.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015 dispone que el centro de
arbitraje “es aquel autorizado por el Ministerio de Justicia y del Derecho
para prestar el soporte operativo y administrativo requerido para el buen
desarrollo de las funciones de los arbitros”.

Adicionalmente, el articulo 50 del Estatuto Arbitral establece que la
creacion de estos centros estd permitida para entidades publicas y personas
juridicas sin animo de lucro que cuenten con autorizacion del Ministerio
de Justicia, previo al cumplimiento de unos requisitos.'> Finalmente, en
cuanto a la creacion de estas instituciones, el articulo 4 del Decreto 1829
de 2013 senala igualmente que las personas facultadas para solicitar la crea-
cion de centros de arbitraje son las personas juridicas sin animo de lucro,
las facultades de derecho de las universidades y las entidades publicas.

2.1. Los centros de arbitraje no pueden ejercer funciones jurisdiccionales

Las funciones ejercidas por los centros de arbitraje no son, ni pueden
nunca consistir en funciones jurisdiccionales. En el caso en que un centro
de arbitraje ejerza funciones jurisdiccionales, se incurriria en una violacion
al articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia, que establece quié-
nes estan facultados para administrar justicia. Este articulo incluye a los
arbitros, mas no a los centros de arbitraje.

En ese sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional en senten-
cia C-1038 de 2002'°. Esta sentencia cambié para siempre las funciones
ejercidas por los centros de arbitraje, ya que en la misma se resolvié una
demanda contra una serie de articulos del Decreto 2651 de 1991 y de la Ley
446 de 1998 que regulaban lo relacionado con la solicitud de convocatoria
ante los centros de arbitraje, la forma en que se integraban los tribunales
de arbitramento y sobre la instalacion de los tribunales de arbitramento.

15 Articulo 50° de la Ley 1563 de 2012, 12 de octubre de 2012. Por medio de la cual
se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras dispo-
siciones. Diario oficial, 48489.

16 Corte Constitucional de Colombia. STC C-10388 del 28 de noviembre de 2002.
Magistrado ponente: Dr. Eduardo Montealegre Lynett.
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Al estudiar la demanda, la Corte concluy6 de las normas demandadas,
que las funciones que otorgaban a los centros de arbitraje eran trascen-
dentales para la conformacion del tribunal de arbitramento, asi como que
en virtud de dichas disposiciones los centros ejercian poderes procesales
que reflejaban una clara funcién publica, ya que se encargaban de las dili-
gencias de notificacion, admision y rechazo de la solicitud de convocatoria
del tribunal arbitral, ademds de que decidian respecto de los recursos de
reposicion y conducian las audiencias de conciliacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte analizé el alcance del principio
de habilitacion de las partes y el ejercicio de las funciones jurisdiccionales
de los centros de arbitraje. Indicé que el articulo 116 de la Constitucion
Politica no indica expresamente que los centros de arbitraje puedan desa-
rrollar las atribuciones otorgadas a los arbitros en relacion con la posibili-
dad de ejercer funcion judicial. Asi entonces, senalo esta corporacion que
del articulo 116 se entiende que los particulares solo habilitan a los arbitros
y no al centro de arbitraje ni a otros funcionarios para el ejercicio de una
funcion tan delicada como la de administrar justicia.

Por lo anterior, concluyé que es necesario reconocer el peso del prin-
cipio de habilitacion al momento de conferir facultades judiciales a los
particulares, sin que ello implique negar la importancia de las labores de
apoyo y tramite que pueden ejercer los centros de arbitraje. Senala la Corte
que, solo asi, puede ser evitada una participacion extrana en el desarrollo
de un procedimiento de cardcter excepcional que opera basado en la habi-
litacion dada por la voluntad de las partes que acuden al mecanismo.

Adicionalmente, en la sentencia C-1038 de 2002 la Corte Constitucional
establecio que los centros de arbitraje pueden designar arbitros inicamen-
te si las partes han autorizado al centro previa y expresamente para realizar
dicha designacion, bien sea de manera directa (pactandolo) o de manera
indirecta (silas partes acordaron expresamente aceptar el reglamento del
centro de arbitraje y ese reglamento establece que corresponde al centro
designar los arbitros si el tercero que habia sido delegado para tal efecto
no cumple con esa tarea). De otro lado, en esta misma sentencia la Corte
consider6 inconstitucional que el tramite inicial del arbitraje fuera ade-
lantado ante el centro de arbitraje y antes de la instalacion del tribunal
de arbitramento, porque, como se dijo, esto es violatorio del principio de
habilitacion. Por esto, la Corte establecio que la existencia del tramite ini-
cial debe ser desarrollada por el tribunal arbitral después de su instalacion.

Finalmente, la Corte Constitucional encontr6 acertada la posicion del
demandante, pues los centros de arbitraje no pueden ser habilitados por la
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ley para tomar decisiones judiciales que estén indiscutiblemente aferradas
a la suerte del proceso arbitral. Dichas decisiones solo pueden ser tomadas
por los arbitros habilitados por las partes, sin perjuicio de que la ley pueda
conferir a dichos centros labores de apoyo al proceso arbitral, o el desarro-
llo de ciertas funciones en materia de conciliacion.

En conclusion, desde la referida sentencia se entiende que los centros
de arbitraje tnica y exclusivamente prestan funciones logisticas y adminis-
trativas, con el fin de permitir que los tribunales de arbitramento puedan
desarrollarse de una manera mas agil.

Aun cuando las normas demandadas en esa sentencia hoy son inexisten-
tes, sentencias como la C-765 de 2013'7 y la C-305 de 2013'8, proferidas
en vigencia del Estatuto Arbitral, han aplicado los criterios dispuestos por
la Corte Constitucional en la sentencia C-1038 de 2009. Por consiguiente,
dichos criterios hoy contintian siendo aplicables. En palabras de la Corte,
en la sentencia C-305 de 2013 en la que se estudi6 algunas disposiciones
de la ley 1563 de 2013, se dijo: “Al respecto conviene recordar que, de con-
formidad con la jurisprudencia constitucional, la mision de los centros de
arbitraje consiste en brindar un apoyo institucional a las tareas cumplidas

por los arbitros”.!?

2.2. Las funciones de los centros de arbitraje en la Ley 1563 de 2012, son neta-
mente administrativas

Sobre las funciones atribuidas a los centros de arbitraje en la Ley 1563
de 2012, encontramos en principio que el articulo 12 establece, acerca de
la competencia de los centros, que:

El proceso arbitral comenzara con la demanda [...] dirigida al centro de arbi-
traje acordado por las partes. En su defecto, a uno del lugar del domicilio de
la demandada, y si esta fuere plural, en el de cualquiera de sus integrantes.
El centro de arbitraje que no fuere competente, remitird la demanda al que lo
fuere. Los conflictos de competencia que se susciten entre centros de arbitraje
serdn resueltos por el Ministerio de Justicia y del Derecho.

17" Corte Constitucional de Colombia. STC C-765 del 6 de noviembre de 2013. Magis-
trado ponente: Alberto Rojas Rios.

18 Corte Constitucional de Colombia. STC C-305 del 22 de mayo de 2013. Magistra-
do ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

19 Ibid.
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Como se mencion6 anteriormente, algunas de las funciones que se atri-
buyen a los centros de arbitraje en el actual Estatuto Arbitral estan influen-
ciadas por la sentencia C-1038 de 2002. Sobre la designacion de los arbitros,
el articulo 14 del Estatuto Arbitral dispone que, si las partes han designado
los arbitros, pero no consta su aceptacion, el director del centro de arbitraje
se encargara de citarlos. Asimismo, se indica en el numeral segundo de este
articulo que, si las partes no han designado los arbitros debiendo hacerlo o
delegaron la designacion, el director del centro de arbitraje se encargara de
requerir a las partes o al delegado. Por ultimo, se indica en el numeral terce-
ro que, si las partes delegaron al centro de arbitraje la designacion de todos
o alguno de los arbitros, aquella designacion se hara por sorteo.

Ademas, el articulo 20 de la Ley 1563 de 2012, acerca de la instalacion del
tribunal de arbitramento, senala que una vez que la designacion sea aceptada
por los arbitros y, en su caso, cumplidos los tramites de recusaciéon y reempla-
zo, el tribunal arbitral procedera a su instalacién. Esa instalacion, se hace en
audiencia para la cual el centro de arbitraje se encarga de fijar dia y hora.

Por ultimo, en relacion con las funciones de los centros de arbitraje en
la Ley 1563 de 2012, el articulo 23 dispone que los centros de arbitraje de-
ben prestar la debida colaboracion a los arbitros y a las partes, para poner
a su disposicion los recursos tecnologicos idoneos, confiables y seguros.

En la sentencia C-765 de 201, la Corte Constitucional analiz6 la cons-
titucionalidad del articulo 12 del Estatuto Arbitral®’. En esta decision, la
Corte definio cuales son las primeras actuaciones que implican el ejercicio
de competencias jurisdiccionales dentro del proceso arbitral. Estas actua-
ciones son, en primer lugar, la admision, la inadmision o el rechazo de la
demanda. En segundo lugar, el traslado de la demanda luego de que haya
sido admitida. Y, por ultimo, la decision del tribunal sobre su propia com-
petencia conforme al articulo 30 del estatuto arbitral.

La Corte consider6 que la determinacion sobre su propia competencia
por parte del centro de arbitraje no es una funcién que viole la Constitucion
Politica. La Corte lleg6 a esta conclusion, luego de analizar los criterios de la
sentencia C-1038 de 2002 y considerar que el articulo 12 del estatuto arbitral
no vulnera de forma alguna el principio kompetenz-kompetenz contemplado
en el articulo 30 de la Ley 1563 de 2012 ya que, para la Corte, las tareas que
desarrolla el centro de arbitraje en razéon de ese articulo hacen referencia a

20 Corte Constitucional de Colombia. STC C-765 del 6 de noviembre de 2013. Magis-
trado ponente: Alberto Rojas Rios.
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la competencia para desarrollar labores administrativas. Concluy6 entonces,
que las tareas desarrolladas por el centro de arbitraje en virtud del articulo
12 son de naturaleza administrativa, en tanto no estan decidiendo acerca
del acceso a la administracion de justicia de quien presenta la demanda. Por
consiguiente, declaré la constitucionalidad de dicha norma.

2.3. Procedencia de la accion de tutela contra los centros de arbitraje

Como explicamos, a la luz de la ley y la jurisprudencia los centros de
arbitraje tienen funciones unicamente administrativas, operativas y logis-
ticas. A continuacion, analizaremos la procedencia de acciones contra las
decisiones que toman estas instituciones, que busquen controlar y garanti-
zar que las decisiones de los centros de arbitraje observen lo dispuesto en
laleyyla jurisprudencia sobre los limites de sus funciones, particularmente
la eventual procedencia de una accion de tutela.

La sentencia C-134 de 1994?!, que estudi6 con profundidad la proceden-
cia de la accion de tutela contra particulares, encontramos que la Corte Cons-
titucional ha establecido que este mecanismo procede, entre otros??, contra
los particulares que presten cualquier servicio publico y por la violacion de
cualquier derecho fundamental, teniendo en cuenta que el servicio publico
de interés general prestado por un particular hace que este asuma una posi-
cion de primacia material, que conlleva a que pueda cometer abusos de poder
que atenten contra algun derecho fundamental de una o varias personas.

En linea con el precedente anterior, la sentencia G-378 de 2010% se enfoco en
la procedibilidad de la accion de tutela contra particulares que prestan servicios
publicos. En esta decision, la Corte indico que la accion de tutela contra particu-
lares encargados de la prestacion de cualquier servicio publico se sustenta en el
hecho de que en todos los casos existe una ruptura en las condiciones de igualdad
bajo las cuales normalmente interactiian los particulares en sus relaciones de dere-
cho privado. Agrega que, el operador que brinda un servicio publico, cualquiera
que sea, dispone de una solida infraestructura técnica, econémica y humana que
le sitia en una instancia de poder y evidente asimetria frente al usuario, quien
para tales efectos se halla en condiciones objetivas de indefension.

2l Corte Constitucional de Colombia. STC C-134 del 17 de marzo de 1994. Magistra-
do ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

2 Articulo 86° de la Constitucion Politica de Colombia, 4 de julio de 1991.

2 Corte Constitucional de Colombia. STC G-378 del 19 de mayo de 2010. Magistra-
do ponente: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Sin embargo, en esta sentencia también menciona que no todo tipo de
conducta de los particulares que prestan servicios publicos son susceptibles
de ser enjuiciadas por via de tutela. Solo seran susceptibles de ser accio-
nadas bajo este mecanismo las conductas que: (i) tengan potencialidad
de amenazar o afectar derechos de naturaleza fundamental y (ii) que no
se vislumbren otros mecanismos de defensa judicial o los mismos resulten
insuficientes ante la amenaza de un perjuicio irremediable.

Asi entonces, lo siguiente seria preguntarnos ¢las funciones de los centros
de arbitraje se consideran servicios publicos? Y ¢se deben agotar otros meca-
nismos de defensa judicial que sean procedentes contra las decisiones de los
centros de arbitraje antes de interponer contra estos una accion de tutela?

Para responder lo anterior, encontramos que, en palabras de la Corte
Constitucional, en la sentencia T-783 de 2013%, se dijo que:
[...] aunque el centro de arbitraje no ejerce funciones jurisdiccionales, si ade-
lanta maniobras que constituyen funcién publica y, por tanto, todas ellas deben
estar sometidas al cumplimiento de la Constitucion, el estatuto de arbitraje, el
reglamento y el pacto arbitral. [...] Bajo esas condiciones, la accion de tutela
contra los actos del CAC solo procedera excepcionalmente cuando se com-
pruebe que las etapas del tramite arbitral o el recurso de anulacién no son
suficientes para proteger los derechos, o cuando quiera que se presente un
perjuicio irremediable. [...] Permitir que el amparo constitucional proceda ma-
quinalmente ante cualquier decisién del centro de arbitraje representaria una
barrera al acceso a la administracion de justicia, que haria pasar por alto los
principios de voluntariedad y habilitacién propio de estos tramites, de acuerdo
a los cuales las partes delegan a los drbitros para que estos decidan el alcance
de todos los aspectos del pacto arbitral y resuelvan el conflicto [énfasis propiol.

Como vemos entonces, la jurisprudencia ha entendido que las funcio-
nes de los centros de arbitraje se consideran como funciones publicas, por
lo que, en linea con lo expuesto por la Corte en la sentencia C-134 de 1994
y en la sentencia C-378 de 2010, estas instituciones si pueden ser accio-
nadas mediante tutela. Sin embargo, como se desprende de la sentencia
T-783 de 2013, la accién de tutela contra los centros de arbitraje procede
unicamente de manera subsidiaria, comprobando el accionante que las
etapas del tramite arbitral o el recurso de anulaciéon no son suficientes para
proteger sus derechos o también si se demuestra que la accion de tutela es
necesaria para evitar un perjuicio irremediable.

24 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-783 del 12 de noviembre 2013.
Magistrado ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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La constitucion del tribunal arbitral:
modalidades de constitucion y la garantia
de imparcialidad e independencia del
tribunal arbitral

LAURA LAMO! *
ANABELLA PACHECO?**

El procedimiento arbitral se rige por el principio de voluntariedad?, se-

gun el cual son las partes, en ejercicio de la facultad discrecional que les con-
fiere la ley para escoger cudl debe ser el juez natural del contrato?, quienes
resuelven suscribir un pacto arbitral que determina la manera en que debera

resolverse un conflicto, incluido quién o quiénes lo resolveran.

5

1

Miembro del equipo de Resolucién de Conflictos. Su ejercicio profesional se centra
en litigios civiles y administrativos, con un especial énfasis en derecho de seguros.

Z##  Miembro del equipo de Resolucion de conflictos. Su ejercicio profesional se cen-

&1

tra en Derecho Procesal, soluciéon de conflictos en derecho civil, comercial y ad-
ministrativo. Tiene experiencia en Competencia, Tecnologia, Medios y Comuni-
cacion (TMC) y Propiedad Intelectual.

“El arbitramento se rige por el principio de voluntariedad o habilitacion, el cual estable-
ce como requisito sine qua non para su procedencia, que las partes hayan manifestado
previa y libremente su intencion de deferir a un grupo de particulares la solucion de
sus diferencias. Para la Corte, la celebracion de dicho negocio supone no solamente
la decision de someter una determinada controversia a consideracion de un grupo de
particulares, en los cuales depositan su confianza de que la decision que adopten —cual-
quiera que ella sea— se ajuste al orden constitucional y legal; sino también la obligacion
de acatarla plenamente ”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-511 del 30 de
junio de 2011. Magistrado ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.

Articulo 116 Constitucion Politica de Colombia. Gaceta Constitucional, N.° 116 del
20 de julio de 1991.

Ramon Antonio Pelaez, “Capitulo 8: Arbitramento y Derecho de acceso a la Jus-
ticia. Aspectos Procesales”. En Estudios Contemporaneos de Derecho Privado: Responsa-
bilidad Civil, Propiedad, Contratos y Obligaciones, Universidad Catolica de Colombia.
Woolcott-Oyague, O., Monje-Mayorca, D. F., Comandé, G., Peldez-Hernandez, R.
A. & Alarcon-Pena, A. (Bogota, 2018), paginas 250-251.
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Asi, en ejercicio del principio de voluntariedad recién referido, corres-
ponde a las partes determinar el mecanismo bajo el cual constituiran el
tribunal arbitral al que someten sus controversias, en todo caso, sujetos a
lo que disponga la ley.®

1. CONSTITUCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Conforme a lo dispuesto en la Ley 1563 de 2012 7 (el “Estatuto de
Arbitraje”), aun cuando con la presentacion de la demanda se da inicio
al proceso arbitral®, para el ejercicio de la actividad jurisdiccional pro-
piamente? para la que los drbitros son investidos transitoriamente de la
funcién de administrar justicia'®, se deben surtir previamente una serie de
actuaciones con el fin de integrar el tribunal arbitral.

6 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-511 del 30 de junio de 2011. Ma-
gistrado ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.

“Por medio del cual se expide el Estatuto de Arbitrale Nacional e Internacional y
se dictan otras disposiciones”.

“El proceso arbitral comenzara con la presentacion de la demanda, que debera
reunir todos los requisitos exigidos por el Codigo de Procedimiento Civil, acom-
panada del pacto arbitral y dirigida al centro de arbitraje acordado por las par-
tes.”. Articulo 12 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489.

La jurisprudencia colombiana ha establecido que las siguientes son las tres primeras
actuaciones que implican el ejercicio de competencias jurisdiccionales dentro del tra-
mite arbitral: “(i) La admision, inadmision o rechazo de la demanda por parte de los
arbitros en la audiencia de instalacion del tribunal de arbitramento —articulo 20 de
laley 1563 de 2012—; (ii) el traslado de la demanda luego de que la misma haya sido
admitida por el tribunal de arbitramento —articulo 21 de la ley 1563 de 2012-y (iii)
la decision sobre si el tribunal es competente para decidir de fondo sobre las preten-
siones en controversia, decision que tiene lugar en la primera audiencia de tramite
—articulo 30 de la ley 1563 de 2012”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-765 del 6 de noviembre de 2013. Magistrado ponente: Alberto Rojas Rios.

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de admi-
nistrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores
o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o
en equidad, en los términos que determine la ley”. Articulo 116. Constitucion
Politica de Colombia. Gaceta Constitucional, N.° 116 del 20 de julio de 1991.

10
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Especificamente, es necesario que se surta el proceso de seleccion y
nombramiento de los drbitros que van a conformar el tribunal arbitral'!.
La aceptacion de los arbitros al nombramiento que han efectuado las par-
tes activa a su cargo el deber de informacién'?, el cual garantiza la impar-
cialidad e independencia de los arbitros elegidos frente a la controversia.
Una vez se hayan agotado estos pasos, se procedera con la instalacion del
tribunal® y asi, se entendera constituido el tribunal arbitral.

2. CONFORMACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:
MODALIDADES DE DESIGNACION CONTEMPLADAS
EN EL ESTATUTO DE ARBITRAJE

Segun lo dispuesto en el articulo 7 del Estatuto Arbitral, el tribunal de-
berd estar conformado por un niamero impar de arbitros, ya que las deci-
siones se toman por mayoria. Asi, en el evento en que las partes no hayan
especificado en el pacto arbitral el nimero de arbitros, el tribunal serd con-
formado por 3 arbitros, salvo que se trate de un proceso de menor cuantia,
evento en el cual el tribunal estard compuesto por un arbitro tnico'.

1 Articulo 14 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbitraje Na-
cional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489.
12 Articulo 15 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbitraje Na-

cional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489.

13 “Aceptada su designacion por todos los arbitros y, en su caso, cumplidos los trami-

tes de recusacion y reemplazo, el tribunal arbitral procedera a su instalacién, en
audiencia para la cual el centro de arbitraje fijara diay hora”. Articulo 20 de la Ley
1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional.
Diario Oficial, 48, 489.

14 Articulo 7 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbitraje Na-
cional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489. Esta disposicion es también reiterada
por el articulo 2.21 de la Reglamentacién Oficial del Centro de Arbitraje y Conci-
liacién de la Camara de Comercio de Bogota, 17 de marzo de 2021.
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En lo que respecta a las modalidades de designacion de arbitros, los

articulos 8!° y 141° del Estatuto de Arbitraje regulan esta cuestion. En pri-
mer lugar, el articulo 8 dispone que las partes nombraran conjuntamente
los arbitros o en su defecto, designaran tal labor, total o parcialmente, en
un centro de arbitraje o un tercero. Estas modalidades son posteriormente
desarrolladas en el articulo 14 del Estatuto de Arbitraje.

A partir de las normas recién referidas, se concluye que existen las siguientes

modalidades de designacion de arbitros en el arbitraje nacional colombiano:

a. Designacion de arbitros por las partes: esta es la modalidad de designa-
cion por defecto, es decir, aquella que opera salvo que se estipule
expresamente en el pacto arbitral que la designacion la harda un cen-
tro de arbitraje o un tercero!’. Bajo esta modalidad de designacion,
seran las partes directamente quienes deberan lograr un acuerdo
sobre quiénes seran los arbitros que integraran el tribunal, definien-
do para ello, por regla general, una metodologia de designacion de
arbitros de comun acuerdo.

Una de las principales ventajas del arbitraje como método alternativo de
solucion de conflictos, es permitir a las partes delegar la resolucion
de la controversia a personas escogidas por ellas mismas. Las partes
tienen la posibilidad de escoger profesionales que sean expertos en
las areas objeto de la controversia, asegurando una mayor compren-
sion de las posiciones en el conflicto por parte de quienes lo han de
resolver. La efectiva materializaciéon de esta ventaja demanda de las

“Designacion de los arbitros. Las partes nombraran conjuntamente los arbitros, o
delegaran tal labor en un centro de arbitraje o un tercero, total o parcialmente.
La designacion a cargo de los centros de arbitraje se realizara siempre mediante
sorteo, dentro de la especialidad juridica relativa a la respectiva controversia y ase-
gurando una distribucion equitativa entre los arbitros de la lista. Ningun arbitro
o secretario podra desempenarse simultineamente como tal, en mas de cinco (5)
tribunales de arbitraje en que intervenga como parte una entidad publica o quien
ejerza funciones administrativas en los conflictos relativos a estas”.

“En defecto de la designacion por las partes o por el delegado, el juez civil del
circuito, a solicitud de cualquiera de las partes, designara de plano, por sorteo,
principales y suplentes, de la lista de arbitros del centro en donde se haya radica-
do la demanda, al cual informara de su actuacion”.

Camilo Hoyos, “El arbitro de parte en arbitraje nacional colombiano”. Colombian Very
Young Arbitration Practitioners (COLVYAP), 18 de enero de 2022. http://www.col-
vyap.com/2017/07/el-arbitro-de-parte-en  arbitraje.html#:~:text=Esto%20quiere %20
decir%20que %20cuando,por%20mutuo %20acuerdo %2C%20de %20consuno.
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partes una investigacion y andlisis exhaustivo, que permita determi-
nar que los posibles arbitros tienen el conocimiento especializado en
la materia objeto de la controversia y, ademas, son independientes e
imparciales frente a la misma'®.

b.  Designacion de drbitros por un centro de arbitraje: 1a jurisprudencia co-
lombiana ha establecido que el centro de arbitraje inicamente po-
dra designar a los arbitros si “las partes lo han autorizado previa y
expresamente a realizar dicha designacion, ya sea de manera direc-
ta, o ya sea en forma indirecta, si aceptaron el reglamento del centro
y este prevé que dicha entidad realizara la designacion, si el tercero
que habia sido delegado para tal efecto no cumple esa labor”. En
ese sentido, es claro que los centros de arbitraje no tienen la facul-
tad de constituir un tribunal arbitral por cuenta propia, siempre se
requiere de la manifestacion de la voluntad de las partes®.

Conforme a lo dispuesto en los articulos 8 y 14 numeral 3 del Estatuto
Arbitral, verificada la delegacion de esta funcion al centro de arbitra-
je, se deberan observar los siguientes pasos: (i) la designacion debera
ser hecha por medio de sorteo, (ii) el sorteo debe realizarse dentro
de los 5 dias siguientes a la solicitud de cualquiera de las partes®!' y
(iii) se debe realizar a partir de la lista de arbitros registrados en el
centro de arbitraje que vaya a conocer del conflicto (v) dentro de la
especialidad juridica relativa a la respectiva controversia®.

18
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22

Hernando Herrera Mercado, “La seleccion del arbitro: importancia y recomen-
daciones”, Ambito Juridico, 18 de enero de 2022. https://www.ambitojuridico.
com/noticias/columnista-impreso/mercantil-propiedad-intelectual-y-arbitraje /
la-seleccion-del-arbitro-1

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1038 del 28 de noviembre de 2002.
“[...] las camaras de comercio, como administradores de los centros de arbitraje no
tienen la facultad de constituir, a nombre propio, un tribunal de arbitramento; se
requiere siempre de la manifestacion de la voluntad de los particulares”. Consejo de
Estado de Colombia. Auto del 18 de julio de 2019, dentro del Expediente N.° 62930,
por medio del cual: “se resuelve el recurso de apelacion en contra de la decisiéon que
declar6 probada la excepcion de falta de jurisdiccion y ordené remitir el proceso a la
Camara de Comercio de Bogota”. Consejero ponente: Alberto Montana Plata.
Articulo 14 ntim. 3 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbi-
traje Nacional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489.

Articulo 8 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbitraje Na-
cional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489.
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Adicionalmente, el sorteo se sujetara a las reglas establecidas por el re-

glamento interno del Centro®.

a. Designacion de arbitros por un tercero: Si las partes delegan la designa-
cion del tribunal arbitral a un tercero y no consta la designacion
respectiva del tribunal arbitral, el Centro procedera a enviar la co-
municacion al tercero delegado para que, a partir del recibo de esta,
lo realice en un plazo maximo de cinco dias. Si no lo hace en el
término otorgado, el Centro procedera a realizar dicha designacion
mediante sorteo, en los términos establecidos en el reglamento del
respectivo Centro?.

b. Designacion de arbitros por un juez civil del circuito: Esta modalidad es
utilizada como un remedio cuando no ha sido posible que las partes
o el delegado haga la designacion. Para que esta modalidad opere

23

24

Por ejemplo, el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogota, establece las reglas de sorteo en el articulo 2.23 de su reglamento, dispo-
niendo que: 1. Se llevard a cabo entre los arbitros de la especialidad conforme a las
listas del Centro, sin perjuicio de los acuerdos que las partes celebren al efecto, 2.
El Centro fijard fecha y hora para la realizacion del sorteo, el cual se llevard a cabo
dentro de los quince (15) dias siguientes a la radicaciéon de la demanda, lo cual
sera comunicado a las partes y publicado en la pagina web del Centro, 3. El sorteo
es publico y no comporta el caracter de audiencia y podra realizarse con o sin la
asistencia de las partes, sus apoderados o representantes, sin que afecte para nada
la validez de la designacion, en caso de la inasistencia de alguno de los anteriores,
4. Del resultado del sorteo se informard a las partes y sus apoderados por la via
mas expedita, 5. Los sorteos seran suspendidos tinicamente por solicitud previa y
de comun acuerdo presentada por las partes, 6. EI Centro o las partes, de comun
acuerdo, podran realizar una preseleccion de arbitros especialistas en determinada
materia, que, conforme a la naturaleza del caso presentado, tengan la experiencia
y conocimientos requeridos para dicho caso, y entre ellos se realizara el sorteo para
la integracién del Tribunal., y 7. En procura de una mayor eficiencia, se sorteard
para cada caso arbitros principales y suplentes que numéricamente reemplazaran
a los principales en caso de que ellos no acepten el cargo o, por cualquier otra cir-
cunstancia no puedan ejercerlo o cesen en sus funciones.. El reglamento de la Ca-
mara de Comercio de Cali establece el mismo procedimiento y el de la Cdmara de
Comercio de Medellin, se diferencia al de la Camara de Comercio de Bogota al no
fijar un término de 15 dias desde la radicacion de la demanda para llevar a cabo el
sorteo. En lo que respecta al reglamento de la Camara de Comercio de Barranqui-
lla, el articulo 38 del reglamento dispone que el sorteo se hara dentro de los cinco
dias siguientes a la solicitud de cualquiera de las partes.

Articulo 14 nim. 1 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbi-
traje Nacional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489.
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no es necesario que se haya pactado expresamente, inicamente se
necesitara que una de las partes lo solicite al juez civil del circuito®.
Sobre esta modalidad de designacion se pronuncio la Corte Supre-
ma de Justicia mediante el Auto AC3550-2017 del 16 de junio de
20174 (M.P. Arnoldo Quiroz Monsalvo), definiendo la competencia
territorial del juez que debera realizar la designacion de arbitros. En
el auto recién referido, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia,
resolviendo un conflicto de competencia entre los Juzgados Quinto
Civil del del Circuito de Cartagena y Primero Civil del Circuito de
San Andrés, determina que la solicitud de designacion de arbitro
se debera presentar ante el juez civil del circuito del lugar donde
se esta tramitando el proceso arbitral, ya que no seria logico que
“la definicion de aspectos tales como la designacion de arbitros, el
reemplazo de los mismos y demas asuntos accesorios en los que esté
llamada a intervenir una autoridad judicial, deba ser remitido a una
ciudad distinta, pues ello reniria con principios tales como la eco-
nomia procesal y celeridad.” ?® En ese sentido, concluye la Sala que,
como quiera que la demanda arbitral fue presentada ante el Centro
de Arbitraje y Conciliacion de Cartagena, el juzgado competente
para conocer la solicitud de designacion de arbitro es el Juzgado
Quinto Civil del Circuito de Cartagena.

La solicitud de designacion de arbitro surtira un tramite breve y suma-

rio y de tunica instancia?’. Como resultado de este, el juez competente
realizara la designacion del tribunal, escogiendo nombres de las listas del
centro de arbitraje ante el cual se haya presentado la demanda vy, en de-

25

26

Articulo 14 ntm. 4 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbi-
traje Nacional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489.

Corte Suprema de Justicia. Auto AC3550-2017 del 16 de junio de 2017. Magistrado
ponente: Arnoldo Quiroz Monsalvo.

“Esto muestra pues que, conforme a la legislacién vigente, y en desarrollo de la
decision de exequibilidad condicionada de esta sentencia, en los casos en que las
partes no logren ponerse de acuerdo sobre los arbitros, ni hayan delegado direc-
ta o indirectamente en el centro de arbitramento la designacién de los mismos,
correspondera a la parte interesada dirigirse al juez civil del circuito para que
este, a través de un tramite breve y sumario, proceda a realizar dicha designacion,
de conformidad con las listas de los centros de arbitramento, a fin de asegurar
la eficacia del correspondiente pacto arbitral. Como es obvio, en desarrollo del
principio de habilitacion, el juez debera intentar respetar al maximo la voluntad
de las partes”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1038 del 28 de no-
viembre de 2002. Magistrado Ponente Eduardo Montealegre Lynett.



118 LAURA LAMO Y ANABELLA PACHECO

sarrollo del principio de habilitacion, el juez debera intentar respetar al
maximo la voluntad de las partes®.

Una vez los arbitros hayan sido designados, el centro de arbitraje
procedera a informarles de su nombramiento. Si los arbitros aceptan
su nombramiento, cada drbitro junto con su aceptacion debera infor-
mar a las partes si coincide o ha coincidido con algunas de ellas o sus
apoderados en otros procesos arbitrales o judiciales, tramites adminis-
trativos o cualquier otro asunto profesional, conforme a lo dispuesto
en el articulo 15 del Estatuto de Arbitraje. Tal como lo ha sostenido
la Corte Constitucional, el deber de informacién es una garantia de la
imparcialidad e independencia en el arbitraje?®, aspectos sobre los que
se profundizara a continuacion.

Una vez que el tribunal haya sido conformado, estos tendran la res-
ponsabilidad de seleccionar un secretario®- El secretario sera seleccio-
nado de la lista del Centro en que se adelante el procedimiento arbitral,
deberd ser abogado y no podra ser conyuge o companero permanen-
te, ni tener relacion contractual, de subordinaciéon o dependencia, de
parentesco hasta cuarto grado de consanguinidad o civil o segundo de
afinidad, con ninguno de los drbitros®!. La Corte Constitucional se ha
pronunciado en los siguientes términos sobre la seleccion de los secre-
tarios: “La seleccion del secretario del tribunal de una lista conformada
por quienes llenan las condiciones para hacerlo garantiza la idoneidad
y confianza que exige la importante labor desarrollada por los centros
de arbitraje al apoyar a los arbitros en la mision de administrar justicia,
debiéndose destacar, finalmente, que los requisitos exigidos a quienes
aspiren a ser secretarios de tribunal arbitral son los de ley y que se dirigen
a salvaguardar la moralidad publica y el interés general.”?

28 Ibid.

29 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-538 del 5 de octubre de 2016.
Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

30 Articulo 9 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbitraje Na-
cional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489.

3L Ibid.

32 Corte Constitucional. Sentencia C-305 del 22 de mayo de 2013. Magistrado po-

nente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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3. LAIMPARCIALIDAD Y LA INDEPENDENCIA EN EL ARBITRAJE

Aunque parecen ser sinénimos, en el arbitraje la imparcialidad y la
independencia son dos conceptos diferentes que tienen el mismo fin:
proteger a las partes, al asegurar la neutralidad en el arbitraje®®. Con-
forme a lo dispuesto en el articulo 5 del Estatuto de Arbitraje, el proce-
dimiento arbitral, al igual que el ejercicio de funcién judicial por parte
de la Rama Judicial®, se rige por los principios y reglas de imparciali-
dad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradic-
cién®®. Por tanto, es imperativo que los arbitros cumplan de manera
absoluta con los conceptos de imparcialidad e independencia, pues son
inherentes a la administracion de justicia.

La independencia e imparcialidad, como presupuestos esenciales e in-
eludibles para el funcionamiento de la administracion de justicia, ya sea
permanente o temporal (como lo es el arbitraje), han sido introducidos
por el derecho internacional de derechos humanos, mediante disposicio-
nes que, en su totalidad, integran el bloque de constitucionalidad®. El
articulo 10 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, es-
tablece que: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igual-
dad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente
e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

En el mismo sentido, articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos especifica que:

33 Gonzalez de Cossio, 2022, Independencia, imparcialidad y apariencia de imparcialidad

de los arbitros, pagina 2.
% Articulos 2° a 7° de la Ley 270 de 1996, 15 de marzo de 1996. Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia. Diario Oficial, N.° 42, 745.
% Articulo 5 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbitraje Na-
cional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489.
% “El bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y princi-
pios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y
por mandato de la propia Constituciéon. Son pues verdaderos principios y reglas
de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a
pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las
normas del articulado constitucional stricto sensu”. Corte Constitucional de Co-
lombia. Sentencia C-225 del 18 de mayo de 1995 Magistrado ponente: Alejandro
Martinez Caballero.
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[...] toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

A su vez, el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos determina que

[...] Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas ga-
rantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones
de caracter civil.

En ese sentido, la imparcialidad se refiere a al fuero interno del arbitro,
sus vinculos y que este no esté predispuesto a favor o en contra de una de las
partes. Es un criterio subjetivo y dificil de verificar que alude al estado mental
de un drbitro®”. El arbitro imparcial es aquel que no actia de manera pre-
venida y no deja que su decision sea influida por opiniones preconcebidas.

La jurisprudencia ha distinguido entre dos vertientes en que se expresa
la imparcialidad judicial. La primera vertiente, de caracter subjetivo, que el
“juez (arbitro) no debe tener ningun interés personal, directo o indirecto en
el asunto, de manera que estos le resulten ajenos y, por lo mismo, no exista
ningun factor externo a la valoracion judicial para la resoluciéon del caso
sometido a la jurisdiccion”.?® Por otro lado, la vertiente de cardcter objetivo
que se refiere a que “el caso concreto sea novedoso para el juez, de manera
que no haya formulado un juicio concreto sobre el mismo en una oportu-
nidad anterior”. En los términos de la Corte Constitucional de Colombia:

[...] la imparcialidad subjetiva garantiza que el juzgador no haya tenido
relaciones con las partes del proceso que afecten la formacion de su pare-
cer, y la imparcialidad objetiva se refiere al objeto del proceso, y asegura
que el encargado de aplicar la ley no haya tenido un contacto previo con

% Emmanuel Gaillard y John Savage. “Fouchard, Gaillard, Goldman on Internation-

al Commercial Arbitration”, Kluwer Law International, The Hague/LLondon/Bos-
ton, 1999, pag. 567.

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-538 del 5 de octubre de 2016.
Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

3 Ibid.
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el tema a decidir y que por lo tanto se acerque al objeto del mismo sin pre-
venciones de animo.*

Por el otro lado, la independencia “es un criterio objetivo que se re-
fiere al vinculo que puede existir entre un arbitro y las partes o el asunto
objeto de la controversia.”*! No se trata de cualquier vinculo, sino de uno
sustancial, reciente y comprobado. El arbitro independiente es aquel que
no tiene ninguna relacion financiera, familiar o cercana con alguna de las
partes, que podria influir en su decision sobre el conflicto.

El ordenamiento juridico colombiano contempla principalmente dos
mecanismos para garantizar la imparcialidad e independencia en el proce-

dimiento arbitral, que se exponen a continuacién*.

3.1. El deber de informacion de los drbitros

De la obligacion de imparcialidad que tienen los arbitros que conforman
un tribunal arbitral, surge su deber de revelar o informar, en el momento de
la aceptacion de su nombramiento, aquellas circunstancias que podrian ge-
nerar dudas justificadas a las partes sobre su independencia o imparcialidad.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-305 de 2013, senalo:

El deber de informacién busca garantizar la imparcialidad y la independencia
de arbitros y secretarios, proveyéndose al efecto una regulacién aplicable al ar-
bitraje que comporta la administracién de justicia de manera transitoria o tem-
poral y que amerité un tratamiento distinto del correspondiente a la administra-
cioén de justicia que se presta de manera permanente, lo cual se inscribe dentro
de las posibilidades que al legislador le brinda su potestad de configuracion.

El deber de informacién fue introducido al arbitraje en Colombia
por medio del articulo 15% de la Ley 1563 de 2012, ya que, antes de la

40 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1034 del 5 de diciembre de 2006.
Magistrado ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

1 Gonzilez de Cossio, 2002, “Independencia, imparcialidad y apariencia de imparcialidad
de los darbitros”, pagina 2.

42 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-538 del 5 de octubre de 2016.
Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

4 “Articulo 15. La persona a quien se comunique su nombramiento como drbitro o
como secretario debera informar, al aceptar, si coincide o ha coincidido con algu-
na de las partes o sus apoderados en otros procesos arbitrales o judiciales, tramites
administrativos o cualquier otro asunto profesional en los que €l o algin miembro
de la oficina de abogados a la que pertenezca o haya pertenecido, intervenga o
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entrada en vigencia del Estatuto de Arbitraje, los arbitros inicamente
estaban sometidos al régimen de impedimentos y recusaciones de los
jueces de la republica, por disposicién del Decreto 2279 de 1989*. El
texto del articulo 15 del Estatuto Arbitral también extendi6 el deber a
los secretarios de los tribunales arbitrales, a quienes ninguna disposi-
cion anterior les asignaba esa responsabilidad, con la siguiente redac-
cion: “a persona a quien se comunique su nombramiento como arbitro
o como secretario deberd informar, al aceptar”.

Segun este deber, los arbitros y secretarios estan obligados a revelar sus
relaciones de caracter profesional, social y familiar con las partes y su apo-
derado, para que asi las partes puedan decidir si el arbitro y/o secretario
deberan separarse del proceso arbitral. Puntualmente, la persona a quien
se comunique su nombramiento como arbitro o secretario del tribunal
debera informar: “(i) si acepta o no la designacion; (ii) si coincide o ha
coincidido con alguna de las partes o sus apoderados en otros procesos
arbitrales o judiciales, tramites administrativos o cualquier otro asunto pro-
fesional en los que €l o algin miembro de la oficina de abogados a la que
pertenezca o haya pertenecido, intervenga o haya intervenido como arbi-
tro, apoderado, consultor, asesor, secretario o auxiliar de la justicia en el
curso de los ultimos dos anos y (iii) si guarda cualquier relacién de caracter
familiar o persona que sostenga con las partes o sus apoderados.”*

El deber de informaciéon implica que no solo es necesario que el
arbitro considere que la situacion no nubla su independencia e impar-
cialidad, sino también que las partes estén de acuerdo. Lo anterior se
evidencia en la practica, ya que la revelacion se hace luego de que el

haya intervenido como arbitro, apoderado, consultor, asesor, secretario o auxiliar
de Ia justicia en el curso de los dos (2) ultimos anos. Igualmente debera indicar
cualquier relacion de caracter familiar o personal que sostenga con las partes o
sus apoderados”. Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbitraje Na-
cional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489.

1 Modificado en el inciso 2 por el articulo 120 de la Ley 446 de 1998. “Articulo 12.
Los arbitros estan impedidos y son recusables por las mismas causales previstas
en el Codigo de Procedimiento Civil para los jueces. Los arbitros nombrados por
acuerdo de las partes no podran ser recusados sino por causales sobrevinientes
a la designacion. Los nombrados por el juez o por un tercero, seran recusables
dentro de los cinco dias siguientes a la fecha en que se notifique la instalacion del
tribunal, de conformidad con el procedimiento senalado en el presente Decreto”.

4% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-538 del 5 de octubre de 2016.
Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
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arbitro haya aceptado la designacion, y a manera de despejar posibles
dudas de las partes. En Colombia, las revelaciones se hacen en el mis-
mo escrito de aceptacion, en un espacio posterior, evidenciando que, a
juicio del arbitro, la situacion no comprometeria su juicio en el proceso
arbitral al que ha sido designado.

Por ultimo, la legislaciéon arbitral también contempla que, si en cual-
quier etapa del tramite se generan nuevas circunstancias que puedan dar
lugar a dudas sobre la independencia o imparcialidad del arbitro o secre-
tario, estos deberan informarlo lo antes posible?®.

El concepto de “dudas justificadas” consignado en el articulo 15 del Es-
tatuto de Arbitraje, es un concepto juridico que si bien es indeterminado,
no por ello es inconstitucional. Asi lo concluy6 la Corte Constitucional en
la Sentencia C-538 de 2016, en la que declar6 la constitucionalidad del
articulo 15 del Estatuto Arbitral, especificamente, determina que la expre-
sion “dudas justificadas” no viola los derechos a la igualdad, al trabajo ni el
derecho politico a acceder al desempeno de funciones y cargos publicos,
con fundamento en las siguientes consideraciones:

[Primero, las dudas] no versan sobre cualquier razén, sino que tienen un
pardmetro definido correspondiente al informe presentado por el arbitro o
secretario como condicién para su designacion y [segundo] seran los demas
arbitros, o en su defecto el juez civil del circuito, quienes evalden si las dudas

planteadas por las partes son o no justificadas y, por esta razén, aptas para
motivar el remplazo del arbitro o secretario respectivo.

Por ultimo, si el deber de informaciéon no se hace de manera correcta,
es posible que el laudo arbitral sea sujeto de recurso de anulacion ya que el
tribunal arbitral no hubiese sido constituido de manera legal. Lo anterior,
ya que de conformidad con el Articulo 41 numeral 3 del Estatuto Arbitral,
una de las causales de anulacion es “No haberse constituido el tribunal en
forma legal”. En este sentido se pronuncio el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, con ponencia
del consejero Jaime Orlando Santofimio, en sentencia del 21 de julio de
2016, al afirmar que la causal de anulacion del articulo 41 numeral 3 del
Estatuto Arbitral “se configura igualmente cuando no se cumplen las reglas
de integracion del Tribunal previstas en el articulo 14 de la Ley 1563 de
2012 o cuando el secretario del tribunal o el arbitro no cumplen el deber
de informacion previsto en el articulo 15 de la misma ley”.

1 Articulo 15 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Estatuto de Arbitraje Na-
cional e Internacional. Diario Oficial, 48, 489.
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3.2. Impedimentos y recusaciones de los arbitros

Adicional al deber de informacion, los arbitros y secretarios en Colombia
también son sujetos al mismo régimen de impedimentos y recusaciones que
a los jueces de la republica, listado en el articulo 141*7 del Codigo General
del Proceso. El régimen de impedimentos y recusaciones esta vinculado con

“Articulo 141: Son causales de recusacion las siguientes: 1. Tener el juez, su con-
yuge, companero permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el
proceso. 2. Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacién en instan-
cia anterior, el juez, su conyuge, companero permanente o algunos de sus parientes
indicados en el numeral precedente. 3. Ser conyuge, companero permanente o
pariente de alguna de las partes o de su representante o apoderado, dentro del
cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad. 4. Ser el juez, su
cényuge, companero permanente o alguno de sus parientes indicados en el nume-
ral 3, curador, consejero o administrador de bienes de cualquiera de las partes. 5.
Ser alguna de las partes, su representante o apoderado, dependiente o mandatario
del juez o administrador de sus negocios. 6. Existir pleito pendiente entre el juez, su
cényuge, companero permanente o alguno de sus parientes indicados en el nume-
ral 3, y cualquiera de las partes, su representante o apoderado. 7. Haber formulado
alguna de las partes, su representante o apoderado, denuncia penal o disciplinaria
contra el juez, su conyuge o companero permanente, o pariente en primer grado
de consanguinidad o civil, antes de iniciarse el proceso o después, siempre que la
denuncia se refiera a hechos ajenos al proceso o a la ejecucion de la sentencia, y que
el denunciado se halle vinculado a la investigacion. 8. Haber formulado el juez, su
conyuge, companero permanente o pariente en primer grado de consanguinidad
o civil, denuncia penal o disciplinaria contra una de las partes o su representante o
apoderado, o estar aquellos legitimados para intervenir como parte civil o victima
en el respectivo proceso penal. 9. Existir enemistad grave o amistad intima entre
el juez y alguna de las partes, su representante o apoderado. 10. Ser el juez, su
cényuge, companero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de
consanguinidad o civil, o primero de afinidad, acreedor o deudor de alguna de las
partes, su representante o apoderado, salvo cuando se trate de persona de derecho
publico, establecimiento de crédito, sociedad anénima o empresa de servicio publi-
co. 11. Ser el juez, su cényuge, companero permanente o alguno de sus parientes
indicados en el numeral anterior, socio de alguna de las partes o su representante o
apoderado en sociedad de personas. 12. Haber dado el juez consejo o concepto fue-
ra de actuacion judicial sobre las cuestiones materia del proceso, o haber interveni-
do en este como apoderado, agente del Ministerio Publico, perito o testigo. 13. Ser
el juez, su conyuge, companero permanente o alguno de sus parientes indicados
en el numeral 1, heredero o legatario de alguna de las partes, antes de la iniciacion
del proceso. 14. Tener el juez, su conyuge, companero permanente o alguno de sus
parientes en segundo grado de consanguinidad o civil, pleito pendiente en que se
controvierta la misma cuestion juridica que €l debe fallar”.
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el deber de imparcialidad y trasparencia que guia, particularmente, la activi-
dad jurisdiccional®®.

El tramite de impedimentos y recusaciones es diferente al deber de in-
formacion. El régimen de impedimentos y recusaciones “estd remitido a
las causales previstas en la legislacion comun, y solo guarda relacién con
el mencionado deber de informacién en lo relativo a que la falta de pre-
sentacion del informe constituye causal de recusacion.”® Mientras que el
deber de informacion es un deber que tienen las personas que aceptan la
designacion como arbitro de presentar un informe que “da cuenta de las
circunstancias que pudiesen afectar su imparcialidad e independencia, in-
forme que es puesto a consideracion de las partes, con el fin que expresen
sus reparos en caso que adviertan, a partir de la informacion consignada
en el mismo, que tienen ’dudas justificadas’ acerca de la imparcialidad e
independencia del drbitro o secretario del tribunal.”®

A diferencia del deber de informacion, si un arbitro se encuentra im-
pedido, por estar dentro de una de las causales de recusacion del articu-
lo 141 del Coédigo General del Proceso, debera rechazar su designacion
de inmediato, mientras que en el deber de informacion ya ha aceptado
el cargo, por considerar que no tiene ninguna razéon que altere su sano
y correcto juicio en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, pero lo
pone a discrecién de las partes®!.

En conclusion, la labor de instalacion del tribunal arbitral debe seguir va-
rios pasos antes de que su funcion jurisdiccional pueda comenzar. Lo primero
es la designacion de los arbitros, que como se explicé, puede realizarse de

48 “La previsién de un régimen de impedimentos y recusaciones, tanto en el marco

del procedimiento judicial como administrativo, esta vinculado con el deber de
imparcialidad y transparencia que guia la funcion publica y, como se ha senalado
en precedencia, particularmente la actividad jurisdiccional. Asimismo, este régi-
men tiene un estrecho vinculo con la proteccion del derecho al debido proceso,
asi como la igualdad ante la ley”. Corte Constitucional de Colombia. C-538 del 5
de octubre de 2016. Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

9 Ibid.

50 Ibid.

Bibiana Bernal. “El Deber de Informacién de los Arbitros y secretarios en Co-
lombia después de la ley 1563 de 2012”. (Trabajo investigativo para optar al titulo
de Magister en la Maestria en Derecho de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Pontificia Bolivariana — Medellin, Colombia, 2015), pagina 10. https://
repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/2624/Trabajo %20
de%20Grado %20Bibiana%20Bernal. pdf?sequence=1
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distintas maneras y tiene que resultar en la escogencia de un namero impar
de nombres que estan debidamente capacitados para conocer de la controver-
sia. A continuacion, se comunica a las personas seleccionadas su designacion,
quienes deberan informar a las partes si tienen alguna situaciéon que podria
generar dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia. Una vez
perfeccionado el nombramiento, sin reparos de las partes sobre su imparciali-
dad para ejercer el cargo, el Centro procedera con la fijacion de fecha y hora
para llevar a cabo la instalacion del tribunal arbitral y asi, iniciara materialmen-
te el ejercicio de funcion jurisdiccional por parte del tribunal arbitral.
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Integracion del contradictorio e intervencion de
otras partes y terceros en el arbitraje nacional

REBECA HERRERA"

1. INTRODUCCION

La integracion del contradictorio y la intervencion de terceros en el
proceso arbitral son actos procesales mediante los cuales se vinculan al ar-
bitramento personas que no fueron incluidas de forma inicial dentro de la
demanda que dio lugar al arbitraje. Ambos actos procesales, se encuentran
regulados respectivamente en los articulos 36 y 37 de la Ley 1563 de 2012
(“Ley 1563”), Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (el “Estatuto
Arbitral”). Si bien ambos mecanismos cumplen con un fin similar, estos
funcionan de manera distinta y tienen diferentes implicaciones.

A continuacion se busca exponer como funciona la integracion del con-
tradictorio y la intervencion de otras partes y de terceros en el contexto del
arbitraje nacional, exponiendo ademas los desafios que estas figuras han en-
frentado en la doctrina y la jurisprudencia. Por lo tanto, frente al arbitraje
nacional, (i) se expondra la integracion del contradictorio; (ii) se abordara
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cicio profesional se centra en asuntos vinculados con la regulacion del mercado
financiero y asegurador, la asesoria juridica en la estructuracién de programas de
seguros y la solucién de controversias en seguros y reaseguros. Se ha desempenado
como directora juridica y de asuntos internacionales de la Federacion de Asegura-
dores Colombianos, Fasecolda, trabajé como gerente de Casualty & Bonds en Royal
y Sunalliance Colombia S.A. y ha sido asesora externa para companias de seguros y
reaseguros, instituciones financieras y entidades en el mercado de energia. Ha sido
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la intervencion de otras partes y de terceros y (iii) se presentaran algunos de
los debates que han surgido entorno a la vinculacion del llamado en garan-
tia, refiriéndonos particularmente a las entidades aseguradoras.

1.1. Concepto de parte y tercero

Antes de profundizar en los actos procesales para la vinculacion de per-
sonas que no fueron incluidas de manera inicial en la demanda arbitral,
resulta relevante esclarecer los conceptos de parte y tercero, sobre los cua-
les existen posiciones antagonicas entre la doctrina y la jurisprudencia. Lo
anterior, guarda importancia en la medida en que la calidad que ostenta
la persona que se pretende vincular al arbitramento, determina cual acto
procesal es procedente para su vinculacion. En este sentido, cuando se pre-
tende que la persona vinculada actie como parte procede la integracion
del contradictorio y cuando la persona vinculada actia como tercero pro-
cede la intervencion de terceros y otras partes. En adicion a lo anterior, la
calidad de parte o tercero se encuentra intimamente relacionadas con las
disposiciones procesales, ya que en estas se enlistan los sujetos que pueden
participar en el proceso y los mecanismos para su vinculacion.

El antiguo Cédigo de Procedimiento Civil, Decreto 1400 de 1970, se re-
feria a los litisconsortes y a su integracion al proceso dentro de su capitulo
IL. Por otro lado, la intervencion de terceros se encontraba regulada en el
capitulo III de dicho cédigo, en el cual se hacia referencia al denunciado
en el pleito, al llamado en garantia, al coadyuvante, al interviniente ex-
cluyente, al tercero verdadero poseedor o tenedor, y al llamado de oficio.
Haciendo referencia a estos dos capitulos, resultaba didafano que la calidad
de parte recaia inicamente en los litisconsortes mencionados en el capi-
tulo II, o en otras palabras, en aquellos que concurrieran al proceso como
demandante o demandado, y dada la literalidad del nombre del capitulo
III, todos los sujetos mencionados arriba tendrian la calidad de terceros.

En contraste con lo anterior, la ley procesal civil actual, Ley 1564 de
2012, Codigo General del Proceso (CGP), también se refiere a los sujetos
mencionados anteriormente, pero la forma en que los categoriza es dife-
rente. Sobre el particular, el capitulo II del CGP se titula “Litisconsorcios
y Otras Partes”, donde se regulan, como en el c6digo anterior, a los litis-
consortes y su integracion al proceso, pero ademas se incluyen al llamado
en garantia, al interviniente excluyente y al verdadero poseedor o tenedor.
Por su parte, el capitulo III titulado “Terceros”, se limita a regular al coad-
yuvante y al llamado de oficio.
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Bajo este contexto es que distintos doctrinantes han sostenido que, con
el cambio de estatuto procesales, el legislador determiné que ahora el lla-
mado en garantia, el interviniente excluyente y el verdadero poseedor o
tenedor tienen la calidad de partes, al estar incluidos en el capitulo de
“Litisconsorcios y Otras Partes” y la calidad de terceros se predicaria solo
del coadyuvante y el llamado de oficio®.

Esta posicion ha encontrado detractores que, particularmente refirién-
dose al llamado en garantia, han sostenido que este continta siendo un
tercero aun con el cambio normativo. Dicho lo anterior, esta segunda po-
sicion ha tenido acogida en la jurisprudencia de las altas Cortes, las cuales
han sostenido de manera armoénica que el llamado en garantia no tiene la
calidad de parte, a pesar de estar mencionado en el capitulo de litiscon-
sorcios y otras partes. La incidencia de clasificar al llamado en garantia
como tercero, conlleva importantes discusiones que seran expuestas en el
capitulo tercero.

Asi las cosas, habiendo esclarecido la diferencia entre partes y terceros,
y habiendo enunciado la controversia que existe frente al llamado en ga-
rantia (la cual sera abordada mas adelante en el escrito) se procede a ex-
poner como funcionan la integracion del contradictorio y la intervencion
de terceros y otras partes en el arbitraje nacional.

2. INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO

Para comenzar, en relacion con la integracion del contradictorio, con-
viene senalar que su incorporaciéon al proceso arbitral tendra distintas
implicaciones dependiendo de si la persona que se busca sea parte del
proceso brindo6 su consentimiento al pacto arbitral. Lo anterior, dado que
el arbitraje es un mecanismo de solucion de controversias que nace de la
autonomia de la voluntad privada, por ello, si alguna parte no manifesto
de manera expresa su voluntad, serd necesario buscar alguna fuente legal
o contractual de la misma, pues de lo contrario, la parte no podra ser obli-
gada a concurrir al proceso arbitral.

Henry Sanabria Santos, “Integracion del contradictorio e intervenciéon de otras
partes y terceros en el proceso arbitral”, en Estatuto arbitral colombiano: analisis
y aplicacion de la Ley 1563 de 2012, Comité Colombiano de Arbitraje (Bogota:
Editorial Legis, 2013).
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Antes de entrar a analizar las situaciones que se pueden presentar, resulta
preciso mencionar que las verdaderas dificultades frente a la integracion del
contradictorio en el arbitraje se presentan en los litisconsorcios necesarios.
Esto ultimo pues, en este tipo de litisconsorcios, la litis versa sobre relaciones
o actos juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion
legal, no es posible resolverse de mérito sin la comparecencia de todos los
interesados, y asi, el tramite arbitral no podra continuar sin su participacion.

En contraste con lo anterior, senalamos que, en los otros tipos de li-
tisconsorcios, si se podra continuar el proceso, a pesar de la ausencia de
algun litisconsorte. En este orden de ideas, se pueden presentar las siguien-
tes situaciones:

2.1. Litisconsortes que no dieron su consentimiento al pacto arbitral

En esta hipotesis, al articulo 36 del Estatuto Arbitral, dispone que el
tribunal arbitral deberd ordenar la citacion de los litisconsortes para que
manifiesten su voluntad de adherirse o no al pacto arbitral. Esta citacion
debera realizarse dentro del término improrrogable de diez dias, contados
a partir del decreto de la citacion por parte del tribunal arbitral.

Posterior al recibo de la citacion, los litisconsortes citados deberan manifes-
tar su voluntad de adherirse o no al pacto arbitral dentro de los cinco dias si-
guientes. Si el litisconsorte brinda su consentimiento, el proceso arbitral podra
continuar y el tribunal determinara el valor de la contribucién por conceptos
de honorarios y otros gastos. En caso de que no se brinde el consentimiento,
se declaran extinguidos los efectos del compromiso o la clausula compromi-
soria para la controversia en particular, y se debe ordenar el reintegro de los
honorarios a cada una de las partes. Adicionalmente, el articulo 36 dispone
que en estos casos no se entiende interrumpida la prescripcion y podra operar
la caducidad, al menos que la parte interesada presente demanda ante la jus-
ticia ordinaria dentro de los veinte dias siguientes a la ejecutoria del auto que
extingue los efectos del compromiso o clausula arbitral.

2.2. Litisconsortes que han consentido el pacto arbitral

Frente a esta situacion, el articulo 36 del Estatuto Arbitral dispone que
el tribunal debera ordenar la notificacion personal a este litisconsorte,
quien contara con veinte dias para pronunciarse, segiin corresponda, en
su condicion de parte activa o pasiva. Tan pronto como venza este plazo, el
proceso continuara con su tramite normal.
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En casos de litisconsortes necesarios, si se llegara a dictar un laudo sin
su presencia, este quedara viciado de nulidad y entonces el laudo, podra
ser sujeto del recurso extraordinario de anulacion bajo la causal de estar
el recurrente en alguno de los casos de indebida representacion, o falta de
notificaciéon o emplazamiento.

3. INTERVENCION DE TERCEROS Y OTRAS
PARTES EN EL PROCESO ARBITRAL

Por su parte, la intervencion de otras partes y de terceros en el arbitraje
nacional se encuentra regulada por el articulo 37 de la Ley 1563, donde
se establece que estos pueden intervenir en el proceso arbitral incluso si
no han suscrito el pacto arbitral con las partes iniciales. En este sentido, el
Estatuto Arbitral aborda la participacion de terceros en el proceso arbitral,
ajenos a los litisconsortes, de manera que de su intervencion no dependa
la continuidad del tramite arbitral, ni la validez y posibilidad de ejecucion
del laudo. Para esto, dicha disposicion remite al Cédigo de Procedimiento
Civil, (hoy CGP, para hacer referencia a los lineamientos que regularan la
intervencion en el proceso de: i) el llamado en garantia, ii) el denunciado
en el pleito, iii) el interviniente excluyente y demads partes, iv) el coadyu-
vante y v) el llamado de oficio.

Como se mencion6 anteriormente, los capitulos II y III de la sec-
cion segunda del CGP se encargan de regular lo relacionado con la
participacion de litisconsortes y otras partes, y de terceros dentro del
proceso arbitral. En primer lugar, en cuanto al llamado en garantia,
el articulo 64 del CGP define el llamamiento en garantia y dispone el
procedimiento mediante el cual puede participar en el proceso. Adicio-
nalmente, el mismo articulo también hace referencia al denunciado en
el pleito, pues sera quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho
al saneamiento por eviccion.

Mas atn, la misma disposicion establece la oportunidad procesal
para que el llamado en garantia o el denunciado en el pleito puedan
participar en el proceso, esto es, solicitando en la demanda o dentro del
término para contestarla que en el mismo se resuelva sobre tal relacion.
Lo anterior, mediante demanda por la cual se llame en garantia, la cual
debera cumplir con los requisitos exigidos en el articulo 82 del CGP.
Finalmente, en cuanto al tramite al respecto, se dispone que en caso de
que el juez halle procedente el llamamiento, se le notificara personal-
mente al convocado.
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En segundo lugar, al respecto del interviniente excluyente, el articulo
63 del CGP, dispone que es quien, dentro de un proceso declarativo, pre-
tenda la cosa o el derecho controvertidos, por lo que tal persona, podra
realizar su intervencion formulando una demanda frente al demandante
y demandado, teniendo como limite para presentarla la audiencia inicial.
Asi pues, dispone el articulo que dicha intervencion, sera tramitada de
manera conjunta con el proceso principal.

En tercer lugar, en referencia a la coadyuvancia, esta es la intervencion
en el proceso de aquel quien tenga una relacion sustancial con cualquiera
de las partes y que, se vea afectado si esa parte es vencida. Asi pues, la opor-
tunidad procesal para la intervencién del coadyuvante podra hacerse efec-
tiva mientras no se haya dictado sentencia de tinica o de segunda instancia,
y el coadyuvante tomara el proceso como lo encuentre en el momento
de intervenir. Vale resaltar, que la coadyuvancia solo es procedente en los
procesos declarativos.

Por ultimo, sobre el llamamiento de oficio, el articulo 72 del CGP fa-
culta al juez para que cuando advierta hechos de colusion, fraude o cual-
quier otra situacion similar, pueda ordenar la citacion de las personas que
puedan resultar perjudicadas por los hechos encontrados. Esto, dentro de
cualquiera de las instancias del proceso.

Ahora bien, retomando el articulo 37 del Estatuto Arbitral, este dispone
requisitos procedimentales adicionales para que los terceros y otras partes
puedan intervenir en el contradictorio. De tal forma, hace referencia al
requisito de adherencia, sin el cual sera improcedente la intervencion de
cualquiera de los terceros u otras partes interesadas y el cual implica una
aceptacion por parte de los terceros u otras partes de adherirse al pacto
arbitral y estar sujetos a la jurisdiccion arbitral. Lo anterior, dado que la
naturaleza del arbitraje es voluntaria y, como los terceros y otras partes
interesadas no suscribieron el pacto arbitral inicial, se necesita de un meca-
nismo a través del cual estos intervinientes puedan, de manera voluntaria,
someterse a la jurisdiccion arbitral y asi adherirse al pacto.

Al respecto, la disposicion establece un término de diez dias para que el
tercero o parte que desea intervenir pague la cantidad adicional a su cargo
por concepto de honorarios y gastos del tribunal. De no cumplirse con este
requisito, como bien lo dispone la norma, no culmina el tramite arbitral.
De lo anterior, se resalta que el requisito de adhesion se materializa en el
pago al tribunal de los honorarios de los arbitros y de los gastos adminis-
trativos del mismo, pues el no pago implica no intervencion. Sin embargo,
aqui es necesario mencionar que la misma ley introduce una excepcion
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que contribuye a que otros interesados en la participacion de las otras par-
tes o terceros ocurra, y es que se pague a nombre de estos.

Por otro lado, se destaca del articulo 37 en cuestion, que en su paragrafo
1° establece una excepcion a la aceptacion expresa del pacto arbitral frente
a los llamados en garantia, estableciendo que las personas que han garan-
tizado un contrato que contiene un pacto arbitral quedaran vinculados a
este. Esto ultimo, implica que el principio de habilitacion se ve relativizado
frente a las personas que garanticen este tipo de contratos.

Finalmente, es de resaltar sobre el articulo 37 en cuestion, que en su pa-
ragrafo 2° establece que en ningun caso cualquier centro de arbitraje podra
prohibir la intervencion de terceros. Impidiendo que haya cualquier tipo de
limitacion a los derechos de los interesados en la controversia. Asi, garanti-
zando el derecho de accion para aquellos terceros y otras partes dentro de
un proceso arbitral en el cual no estuvieron vinculados desde la demanda.

4. EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA DE LAS ENTIDADES
ASEGURADORAS EN EL ARBITRAJE NACIONAL

Habiendo abordado el marco legal aplicable a la intervencion de terce-
ros y otras partes dentro del arbitraje nacional, este capitulo estara destina-
do al estudio del llamamiento en garantia de las entidades aseguradoras,
poniendo en evidencia los distintos debates que han surgido con ocasion
de su intervencion en los procesos arbitrales.

4.1.Naturaleza del llamamiento en garantia

Como se menciono6 anteriormente, el llamamiento en garantia en nues-
tra legislacion se encuentra regulado en el articulo 64 del CGP, en los si-
guientes términos:

Quien afirme tener derecho legal o contractual a exigir de otro la indemnizacion
del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuvie-
re que hacer como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que pro-

mueva o se le promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho
al saneamiento por eviccién, podrd pedir, en la demanda o dentro del término

para contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacién.?

3 Ley 1564 de 2012, 12 de julio de 2012. Ley Por medio de la cual se expide el C6-
digo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial, 48, 489.
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En sintesis, el llamamiento en garantia es una figura procesal que per-
mite vincular a terceros a un proceso con el fin de que estos respondan
por los perjuicios que pueda sufrir el demandado o para que asuman el
reembolso total o parcial del pago que tenga que efectuar quien lo vincula,
en caso de que se profiera una sentencia adversa. Dicho de otra manera,
el llamamiento en garantia tiene como principal propésito que el llamado
indemnice al citante en razén de una relacion legal o contractual.

De forma particular en el arbitraje nacional, el ya referido articulo 37
del Estatuto Arbitral, aborda la hipé6tesis mediante la cual se da la inter-
vencion de las entidades aseguradoras como llamadas en garantia dentro
de un procedimiento arbitral. En estos casos, se trata de la intervencion de
las aseguradoras que han emitido polizas de seguro de cumplimiento de
contratos. Por lo anterior, en estos casos resulta aplicable el paragrafo 1 del
articulo en mencioén al establecer que “cuando se llame en garantia a una
persona que ha garantizado el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de un contrato que contiene pacto arbitral, aquella quedara vinculada a los
efectos del mismo”. En este orden de ideas, las entidades aseguradoras que
emiten polizas de cumplimiento para cubrir los perjuicios derivados del in-
cumplimiento contractual, tienen el papel de llamados en garantia dentro
del proceso arbitral bajo una relaciéon contractual, por tener la calidad de
garantes, lo que implica que, una vez sean llamadas en garantia, quedaran
vinculadas bajos los efectos del pacto arbitral aunque no lo hayan consen-
tido de manera expresa.

Tomando lo anterior en consideracion, la intervencion de las entidades
aseguradoras en los procesos arbitrales, ha generado debates entorno a la
constitucionalidad de su adhesion al arbitraje sin haber brindado su con-
sentimiento al pacto arbitral de forma expresa y adicionalmente, se han
discutido cuales prerrogativas le asisten dentro del proceso, esto ultimo,
relacionado a si actian como partes o terceros, lo que incide en la posibi-
lidad de que participen en la integracion del tribunal arbitral. Sobre estas
discusiones, se presentan los siguientes comentarios.

4.2. Constitucionalidad de la aceptacion tdcita al pacto arbitral: ;qué pasa sila
entidad aseguradora no suscribio del pacto arbitral?

Como fue expuesto, el articulo 37 del Estatuto Arbitral en su paragrafo 1°
reglamenta la forma mediante la cual se da la participacion de las entidades
aseguradoras como llamadas en garantia dentro de un proceso arbitral. No
obstante, a pesar de que la disposicion es clara en que la aseguradora queda-
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ra sujeta a los efectos del laudo, se ha planteado una discusion en la doctrina
y en la jurisprudencia acerca de la constitucionalidad de dicho paragrafo.
Lo anterior, pues si bien el articulo reglamenta los efectos del laudo para las
aseguradoras, este presume la adhesion de las mismas al pacto arbitral.

Las discusiones sobre el paragrafo 1.° se derivan de la naturaleza misma
del arbitraje como un mecanismo alternativo de solucion de controversias.
A la luz del articulo 116 de la Constituciéon Politica de Colombia, este
mecanismo supone otorgar jurisdiccion a favor de un particular, pues
excepcionalmente se faculta, de manera transitoria, a particulares para que
administren la justicia. Por lo anterior, uno de los principios fundamentales
del arbitraje es el de la libre habilitaciéon o de voluntariedad, lo que quiere
decir que la autoridad de los arbitros se funda en un acuerdo previo de
voluntades de las partes. En este orden de ideas, la controversia frente a
la intervencion de terceros en el proceso arbitral se suscita frente a los
llamados en garantia, toda vez que si bien estos tienen un interés en el
proceso, no suscriben la clausula compromisoria o el pacto arbitral que
habilita el proceso.

Como resultado de lo anterior, en la doctrina se encuentran dos posturas
diferentes sobre la naturaleza juridica del arbitraje y sus implicaciones. De
acuerdo con Jaime Humberto Tobar, por un lado, se mantiene que las
facultades jurisdiccionales de los arbitros emanan de la voluntad de las partes,
quienes son las que les habilitan para tal fin y, por lo tanto, solamente las
personas que acordaron someter una controversia a la jurisdiccion arbitral
pueden estar sometidos a la decision del laudo®. Contrario a lo anterior, se
encuentra la postura bajo la cual el hecho de que el arbitraje implique una
renunciaaacudir alosjueces de la Republica de Colombia paralasolucion de
una controversia, genera que se entienda como una figura eminentemente
jurisdiccional, lo que implica que al arbitro, al asumir las competencias que
tendria un juez, esta facultado para poder vincular con su decision a todas
las personas que, en su criterio, se encuentren relacionados con la disputa,

independientemente de hayan suscrito el pacto o no®.

Como consecuencia, la constitucionalidad de esta disposicion fue
demandada ante la Corte Constitucional bajo el argumento de que
vulneraba el articulo 116 Superior, el cual dispone que solo la habilitacion

Jaime Humberto Tobar Ordénez, “Algunas consideraciones sobre la intervencion
de terceros en el proceso arbitral nacional”, en La prdctica del litigio arbitral, tomo
II. Hernando Herrera & Fabricio Mantilla (Bogota: Editorial Ibariez, 2017).

Ibid.

&1
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de las partes autoriza la funcion jurisdiccional de los arbitros. Por lo que,
si el tercero llamado en garantia no habilita al arbitro, no puede estar
automaticamente vinculado por los efectos el pacto arbitral. Lo anterior,
bajo el entendido de que, a criterio del accionante, la referencia a “partes”
dentro del articulo de la Carta Politica significa todo aquel que interviene
en el proceso y, como consecuencia, se considera al llamado en garantia
como una parte dentro del mismo.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-170 de 2014, esti-
mo necesario plantear la diferencia entre la calidad de parte y de tercero
en el proceso arbitral. En palabras de la Corte: “es parte no solo quien
asume la calidad de demandante o quien ostenta la de demandado en
consideracion a la pretension objeto de debate, sino también quien se vin-
cula al proceso de manera sobreviniente en razén de la naturaleza de la
relacion juridico sustancial. Quien sea virtualmente ajeno a dicha relacion
solo tiene calidad de tercero™. Bajo tal distinciéon entiende la Corte que
el llamado en garantia es un tercero, quien participa en el proceso arbitral
a causa de una relacion de caracter legal o de una relaciéon contractual,
como, por ejemplo, en el caso de aquellas reclamaciones cuya causa es el
contrato de seguro.

Asi pues, tomando como ejemplo el caso de un contrato de seguro, la
entidad aseguradora no es parte dentro del proceso pues acude en virtud
del instituto procesal del llamamiento a causa de una relaciéon contractual,
pues ha suscrito un contrato de seguro con una de las partes, participan-
do como garante prestacional. Ahora bien, la aseguradora, como tercero,
puede ejercer actos procesales, como adicionar la demanda si es llamado
por el demandante, proponer excepciones, o contestar la demanda si es
llamado por el demandado, pero en todo caso, la Corte afirma que estas
facultades no le dan el caracter de parte dentro del proceso.

Ahora bien, al respecto de la constitucionalidad del paragrafo 1° del arti-
culo 37 demandado, a la luz del razonamiento expuesto, consider6 la Corte
que no es inconstitucional. Lo anterior, por cuanto el llamado en garantia, al
garantizar un contrato mediante la suscripcion de un contrato de garantia,
como en el caso de un contrato de seguro, conoce la clausula compromiso-
ria o pacto arbitral del contrato garantizado. Por tanto, se entiende que al
suscribir el mencionado contrato acepto tacitamente que su obligacion de
garante podria exigirse mediante un arbitraje. Adicionalmente, es necesario

6 Corte Constitucional de Colombia. STC C-170 del 19 de marzo de 2014. Magistra-
do ponente: Dr. Alberto Rojas Rios.
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aclarar que para la Corte la naturaleza del arbitraje tiene su sustento cons-
titucional en la decision libre y voluntaria de las partes contratantes de no
acudir al sistema estatal de administracion de justicia. Asi pues, la vincula-
cion automatica del llamado en garantia al proceso no contaria la naturaleza
voluntaria del arbitraje, toda vez que se entiende que el llamado conocia el
pacto arbitral y, por tanto, lo acepté tacitamente. Ademas, dado que la vo-
luntad de las partes es un requisito constitucional para activar la jurisdiccion
arbitral, la voluntad de un tercero no debe alterar el proceso.

En sintesis, la jurisprudencia de la Corte Constitucional sostiene que no
es inconstitucional que el que el llamado en garantia — la aseguradora —
sea vinculado al proceso atn sin su autorizacion tacita, pues se desprende
de su figura como garante, el previo conocimiento del pacto arbitral en el
contrato garantizado, sin que esto sea un requisito previo para su vincula-
cion. Asi pues, aplicando la légica en dicha jurisprudencia a las entidades
aseguradoras, se tendria que, incluso si esta no suscribié6 el pacto arbitral,
queda vinculada a los efectos del laudo, pues se entiende que conocia el
pacto arbitral en el contrato asegurado.

Contrario a lo expuesto, sectores de la doctrina consideran errénea la
argumentacion de la Corte, pues critican que no tuvo en cuenta los casos
en los cuales la facultad jurisdiccional del arbitro se da como resultado
de un compromiso y no una clausula compromisoria dentro del contrato
garantizado. Caso en el cual, la adhesion del garante al proceso se deberia
tener como inconstitucional.

El paragrafo del articulo 3° de la Ley 1563 dispone que: “Si en el término de
traslado de la demanda, o de su contestacion, o de las excepciones previas, una
parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra no la niega expresamente,
ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende validamente probada la
existencia de pacto arbitral””. Al respecto, Cindy Charlotte Reyes, citando al
profesor Jaime Arrubla, argumenta que tal disposicion le da completo alcan-
ce a una eventual estipulacion verbal del pacto arbitral, haciendo innecesario
que el pacto sea incluido dentro del contrato objeto del cual seran dirimidas
las controversias®. Bajo tal entendido, la autora argumenta que la teoria de

7 Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2012. Ley Por medio de la cual se expide el Es-
tatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Diario
Oficial, 48, 489.

Cindy Charlotte Reyes, “El llamamiento en garantia en el proceso arbitral en Co-

lombia: ¢arbitraje obligatorio o voluntario?”, Civilizar Ciencias Sociales y Humanas,
volumen 17, N.° 33 (2016).
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la Corte Constitucional en la que el garante conoce del pacto arbitral deja por
fuera un espectro de situaciones que se pueden presentar. Lo anterior, toda
vez que se puede pactar el arbitraje incluso de manera posterior a que sobre
el contrato se haya establecido una garantia. En consecuencia, la adhesion del
llamado en garantia bajo estos términos se torna inconstitucional, ya que no
habria forma de que el garante tuviese conocimiento del pacto.

Asi las cosas, se hace evidente que a pesar de que la jurisprudencia de
la Corte Constitucional ha sido tajante en establecer la constitucionalidad
de que el llamado en garantia sea adherido al proceso arbitral sin haber
suscrito el pacto arbitral, todavia se encuentran aspectos de la aplicacion
del paragrafo 1° del articulo 37 de la Ley 1563 sobre los cuales la Corte
podria pronunciarse.

4.3. Posibilidad de que la aseguradora llamada en garantia participe en la
integracion del tribunal arbitral

En linea con lo expuesto en los parrafos precedentes, con la vinculacion
del llamado en garantia surge la interrogante de si su participacion en el
proceso arbitral implica la posibilidad de participar en la integracion del
tribunal arbitral, lo que implicaria tener la posibilidad de designar al arbi-
tro o arbitros que conforman el tribunal. Sobre esta interrogante, en el lau-
do arbitral de Alcanos de Colombia SA ESP vs. Alexander Suarez Sanchez
S. A. S.9, esta situacion fue ventilada.

En el laudo en mencion, el tribunal arbitral se pronunci6 sobre la soli-
citud de la entidad aseguradora que fue llamada en garantia al proceso, la
cual por medio de su apoderado solicitaba que en su calidad de parte tenia
derecho a participar en la designacion de los arbitros y, por lo tanto, el tri-
bunal se integré de forma incorrecta. Apoyandose en la sentencia C-170 de
2014 y en concordancia con los argumentos que fueron expuestos amplia-
mente en el punto anterior, el tribunal concluy6 que la aseguradora, al ser
llamada en garantia, concurria al proceso en calidad de tercero y no como
parte. Por lo anterior, al no ostentar la calidad de parte no le era dable que
participara en la integracion del tribunal y no habia lugar a establecer que
el tribunal fue indebidamente integrado.

Camara de Comercio de Neiva. Tribunal de arbitramento. (2018). Sociedad Alca-
nos de Colombia SA ESP demanda a la Sociedad Alexander Suarez Sanchez S. A. S.
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Lo expuesto, guarda armonia con el criterio de las cortes y brinda ele-
mentos de juicio para concluir que, atendiendo a la calidad de terceros, no
le asiste el derecho a los llamados en garantia para participar en la designa-
cion de los arbitros del proceso al que son citados.

4.4. Proyecto de ley 009 de 2021

Habiendo expuesto el estado actual del marco legal y la jurisprudencia
relacionada con la intervencion de terceros en procesos arbitrales, se des-
taca la existencia del Proyecto de Ley 009 de 2021 (el “Proyecto”), radicado
el pasado 20 de julio de 2021 del cual solo se ha publicado la primera po-
nencia para discutir en el Senado. El Proyecto tiene como propésito mo-
dificar el Estatuto Arbitral y dentro de los cambios que pretende impulsar
propone la modificacion del articulo 37 al que nos referimos anteriormen-
te, lo cual implicaria importantes cambios a los puntos tratados.

Dentro del texto del Proyecto se propone la modificacion al paragra-
fo primero del articulo 37, el cual reza en su tenor literal que: “Cuando
se llame en garantia a una persona que ha garantizado el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de un contrato que contiene pacto arbitral,
aquella quedarad vinculada a los efectos del mismo”. En este orden de ideas,
el cambio que se pretende introducir suprime la referencia al llamado en
garantia dejandolo en los términos generales de cualquier persona que
garantice el cumplimiento de obligaciones derivadas de un contrato que
contiene pacto arbitral.

De acuerdo con la exposicion de motivos del proyecto en mencion, el
cambio responde a que, a criterio de los ponentes, el consentimiento del
garante al pacto no depende del mecanismo procesal a través del cual se le
exija que responda y argumentan que permitir que el garante sea deman-
dado directo resulta en mayor eficiencia del proceso arbitral.

Tomando lo anterior en consideracion, en el evento en que el Proyecto
se convierta en ley, esto implicaria que el garante ya no tendria que ser
vinculado al proceso por medio del llamamiento en garantia y, al concu-
rrir como demandado directo, dejaria de ser considerado como tercero y
pasaria a ser parte. La modificaciéon de la forma en que se puede vincular
al garante implica que muchas de las reglas de decision contenidas en la
jurisprudencia necesariamente varien. Por ejemplo, la calidad de parte del
garante implicaria su posibilidad y derecho de participar en la integracion
del tribunal arbitral, pudiendo designar arbitros.
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Por otra parte, considerando que las entidades aseguradoras cominmen-
te son las garantes por excelencia y las que suelen ser vinculadas a los pro-
cesos arbitrales por medio del llamamiento en garantia, resulta relevante la
discusion de si aunque procesalmente se permitiera que fueran demandadas
directas, en qué casos sustancialmente podrian considerarse como deudo-
ras con la obligacion de soportar el litigio como verdaderas partes. Sobre
lo anterior, la jurisprudencia ha indicado el beneficiario de un contrato de
seguro no se convierte en acreedor de la prestacion asumida por la entidad
aseguradora por la simple ocurrencia del siniestro. En razon de que la prue-
ba de la ocurrencia y la cuantia del siniestro esta en cabeza del asegurado,
este debera acreditar su derecho ante la aseguradora mediante un proceso
de reclamo y solo si confluye lo dispuesto en el articulo 1080 del Codigo de
Comercio se podria afirmar que existe una acreencia. Sobre el particular la
Corte Suprema de Justicia ha mencionado que:

En la medida en que la ocurrencia del siniestro no convierte al beneficiario,
per se, en acreedor de la prestacion asumida por la aseguradora como lo duce
la recurrente. Para que adquiera dicha condicién es menester que acredite
su derecho ante el asegurador en los términos del articulo 1077 del Codigo
de Comercio y que transcurra en silencio el lapso de un mes consagrado a
la aseguradora para que objete la reclamacion (art. 1080 idem). Si confluyen

dichas exigencias, podra afirmarse que se estd ante una acreencia, al punto
que la pdliza prestara mérito ejecutivo, por si sola'®.

En este orden de ideas, aunque se permitiera que las aseguradoras como
garantes fueran demandadas de forma directa en un procesa arbitral, para
que sustancialmente pudieran considerarse como deudoresy tener la obli-
gacion de soportar el tramite como partes, el demandante — beneficiario
de la poliza — debera haber iniciado un proceso de reclamacion anterior a
la demanda arbitral o en todo caso si no existe una acreencia al momento
de iniciar el tramite, vincularlo por medio del llamamiento en garantia en
calidad de tercero de la forma que lo indica la normativa vigente.

5. CONCLUSION

En conclusion, como fue posible apreciar, a través de la integracion del
contradictorio y la intervencion de terceros, es posible que personas que en
principio no fueron incluidas dentro de la demanda que inicia un arbitraje

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. (2018). Rad. 76001-31-03-012-
2007- 00217-01. MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.
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nacional y que tampoco suscribieron el pacto arbitral puedan vincularse al
proceso arbitral. Asi, sus efectos sustanciales y mecanismos procesales se
encuentran plasmadas tanto en el Cédigo General del Proceso como en el
Estatuto Arbitral donde se regulan de forma casi integral.

No obstante, haciendo particular referencia a la intervencién de las en-
tidades aseguradoras como llamadas en garantia dentro del proceso arbi-
tral, la normativa al respecto ha sido debatida tanto por la doctrina como
por via jurisprudencial y no se encuentra un consenso frente al tratamien-
to que el CGP le otorga los llamados en garantia al incluirlos como otras
partes y la clasificacion de las Altas Cortes y laudos arbitrales quienes los
han reconocido como terceros. Adicionalmente, se evidencia un vacio en
la jurisprudencia de la Corte en el caso en la cual el pacto arbitral u otra
forma de adherencia al proceso arbitral no haya sido suscrito por la enti-
dad aseguradora, por ejemplo, en el caso en el cual se accede al arbitraje
mediante el compromiso.

Asi pues, con la presentacion del Proyecto de Ley 009 de 2021, el texto
propuesto podria brindar claridad expresa sobre algunas de las discusio-
nes, pero a su vez implicaria un cambio necesario en las reglas de decision
que hemos podido observar en la jurisprudencia vigente.
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1. INTRODUCCION: EL SISTEMA DUALISTA Y LOS
DIFERENTES RECURSOS DE ANULACION

Antes de hablar del recurso de anulacién contra los laudos nacionales e
internacionales es necesario realizar unas breves consideraciones sobre las
razones por las cuales en Colombia se habla de dos recursos de anulacién
diferentes atendiendo a la naturaleza del arbitraje.

Con la expedicion de la Ley 1563 de 2012 el legislador colombiano opt6
por mantener un sistema dualista de arbitraje. Lo anterior implica que exis-
ten dos regimenes arbitrales diferentes en donde la aplicaciéon de uno u otro
depende de la calificacion del caracter interno o internacional del arbitraje.

En efecto, el Estatuto de Arbitraje colombiano esta dividido en tres sec-
ciones. La primera contiene las reglas aplicables al arbitraje nacional, la
tercera contiene las reglas aplicables al arbitraje internacional y la segunda
—que sirve de division para las dos anteriores— contiene apenas tres articu-
los relativos a la amigable composicion.

La adopcion de un sistema dualista sigue la tradicion de leyes como la
francesa y la de paises latinoamericanos como Chile, Ecuador, Uruguay y
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Cuba. Por el contrario, leyes como la alemana, sueca, espanola, brasilera, pe-
ruana, austriaca e italiana han adoptado legislaciones arbitrales monistas®.

Aunque en mayor medida la adopcioén de un sistema dualista obedece a
la voluntad del legislador y a otras razones de caracter politico, la adopcion
de este sistema en Colombia puede tener explicacion en el hecho de que el
arbitraje se encuentra consagrado en el texto constitucional de tal manera
que otorga a los arbitros la funcién de administrar justicia asimilandolos
a un juez’. Esto, consideramos, podria ser un problema para quien ac-
tuaria como arbitro en un arbitraje internacional, en la medida en que ni
siquiera tendria que ser abogado en ejercicio en Colombia y no tendria la
investidura de Juez en estricto sentido legal. Por estas razones, tiene senti-
do que el legislador haya optado por establecer un sistema dualista en el
cual los asuntos de arbitraje doméstico gozan de una flexibilidad bastante
limitada —que busca mantener las garantias procesales del derecho inter-
no-mientras que para el arbitraje internacional otorga un régimen mucho
mas flexible inspirado en la Ley Modelo de la Uncitral.

Conforme a lo anterior, el sistema dualista obliga a que en Colombia se
deba hablar de dos recursos de anulacion diferentes: uno que procede en
contra de los laudos proferidos en arbitrajes domésticos y otro que proce-
de en contra de los laudos proferidos en arbitrajes internacionales.

A pesar de las diferencias entre uno y otro, las cuales se presentan a con-
tinuacion, la esencia del recurso de anulacion es que se trata de un recurso
que procede contra errores in procedendo mas no contra errores in iudicando.
Esto significa que, en los precisos términos de los articulos 42 y 107 de la
Ley 1563 de 2012, la autoridad judicial al resolver el recurso de anulacion
debe abstenerse de pronunciarse sobre el fondo de la controversia. El
juez de anulacion no puede calificar o modificar los criterios juridicos,
motivaciones, valoraciones probatorias o interpretaciones expuestas por el
tribunal arbitral en el laudo.

Igualmente, en uno y otro caso, el recurso de anulacién procede
Unicamente por las causales taxativamente establecidas en la ley. Sin
embargo, es importante aclarar que el Consejo de Estado ha senalado como

Anne-Carole Cremades, “El dualismo del nuevo derecho francés del arbitraje a la
luz del universalismo y de la deslocalizacion”, en Spain Arbitration Review, N.° 11
(2011), 41-55.

Pablo Rey Vallejo, “El arbitraje y los ordenamientos juridicos en Latinoamérica: Un
estudio sobre formalizacion y judicializacion”, en Vniversitas, N.° 126 (2013), 199-237.
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causal adicional la no solicitud o sujecion a la interpretacion prejudicial
por parte del Tribunal Andino en los casos en que ello es obligatorio®.

2. DIFERENCIAS ENTRE LOS RECURSOS DE ANULACION
DE LAUDO NACIONAL E INTERNACIONAL

A continuacion, exponemos algunas de las diferencias entre los recursos
de anulacion. La mayoria de estas diferencias obedecen a la ya anunciada di-
cotomia entre el arbitraje nacional e internacional en cuanto a su flexibilidad.

2.1. Diferencias en las causales

Las causales de anulacion en Colombia estan consagradas en los articu-
los 41 y 108 del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (Ley 1563
de 2012). Para arbitraje nacional, estan previstas taxativamente en el arti-
culo 41 nueve causales asi:

1. La inexistencia, invalidez o inoponibilidad del pacto arbitral. 2. La cadu-
cidad de la accion, la falta de jurisdiccién o de competencia. 3. No haberse
constituido el tribunal en forma legal. 4. Estar el recurrente en alguno de los
casos de indebida representacion, o falta de notificacion o emplazamiento,
siempre que no se hubiere saneado la nulidad. 5. Haberse negado el decre-
to de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar una
prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere ale-
gado la omisién oportunamente mediante el recurso de reposicion y aquella
pudiera tener incidencia en la decision. 6. Haberse proferido el laudo o la
decision sobre su aclaracién, adicién o correccion después del vencimiento
del término fijado para el proceso arbitral. 7. Haberse fallado en concien-
cia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo. 8. Contener el laudo disposiciones contra-
dictorias, errores aritméticos o errores por omision o cambio de palabras o
alteracion de estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva
o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal
arbitral. 9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de
los arbitros, haber concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre
cuestiones sujetas al arbitramento.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera. Sen-
tencia de 24 de mayo de 2018. Magistrada ponente: Marta Nubia Velasquez Rico.
Exp.: 60292.
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Por su parte, para el arbitraje internacional estan consagradas las si-
guientes causales de anulacion en el articulo 108:

1. A solicitud de parte, cuando la parte recurrente pruebe: a) Que para el mo-
mento del acuerdo de arbitraje estaba afectada por alguna incapacidad; o que
dicho acuerdo no es vdlido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido,
o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley colombiana; o
b) Que no fue debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de la
iniciacion de la actuacién arbitral o no pudo, por cualquiera otra razén, hacer
valer sus derechos; o c¢) Que el laudo versa sobre una controversia no prevista
en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del
acuerdo de arbitraje. No obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a
las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, solo
se podran anular estas dltimas; o d) Que la composicion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se ajustaron al acuerdo entre las partes, salvo que dicho
acuerdo estuviera en conflicto con una disposicion de esta seccion de la que las
partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se ajustaron a las
normas contenidas en esta seccion de la ley. [...] 2. De oficio, cuando: a) Segin
la ley colombiana, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o, b)
El laudo sea contrario al orden publico internacional de Colombia.

2.1.1. Interposicion de oficio en arbitraje internacional

La Seccion Tercera de la Ley 1563 de 2012, que como mencionamos
esta inspirada en la Ley Modelo de la Uncitral, senala que la nulidad proce-
de a peticion de parte o de oficio. La Ley prevé como causales de anulacion
de oficio las siguientes: i) cuando el objeto de la controversia no es suscep-
tible de arbitraje bajo la ley colombiana y ii) cuando el laudo sea contrario
al orden publico internacional de Colombia.

En lo que respecta a la primera causal, se debe tener en cuenta que para
el caso de Colombia la arbitrabilidad esta definida por el articulo 1.° de la
Ley 1563 de 2012 y se restringe a asuntos de libre disposicion o autorizados
por la Ley, es decir, que la diferencia entre las partes pueda ser sujeta de una
transaccion. En cuanto a la segunda causal, es importante resaltar que el orden
publico internacional cuenta con una dimension procesal y una sustantiva.

Al analizar la dimension procesal, ha dicho el Consejo de Estado, que el
juzgador debe examinar que el arbitraje no haya quebrantado garantias en
su tramite “tales como una oportunidad razonable de defensa, notificacion
adecuada e igualdad de tratamiento a las partes”®. Por su parte, el andlisis

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Senten-

cia de 17 de abril de 2020. Magistrada ponente: Maria Adriana Marin. Exp.: 63266.
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del laudo de cara a la dimension sustantiva del orden publico internacio-
nal debe hacerse de cara a los elementos que lo integran:
[...] los derechos fundamentales, los bienes juridicos tutelados por los tipos

penales, el principio de la buena fe, la prohibicién de abuso del derecho, y
otros estandares que salvaguardan un minimo de moralidad en la sociedad”.

Consideramos que el hecho de que el laudo pueda ser anulado de oficio
por estas causales no significa que no puedan ser alegadas por las partes al
interponer el recurso. En ese sentido, es perfectamente posible que una de
las partes al interponer el recurso invoque una de las dos causales mencio-
nadas como fundamento del recurso de anulacion.

Finalmente, en cuanto a los efectos que tiene la prosperidad de alguna
de las causales de oficio, el Consejo de Estado ha senalado que “la autori-
dad judicial solo podra declarar la nulidad del laudo, sin que pueda profe-
rirse decision de remplazo”.

2.1.2. Causales que estan consagradas inicamente para arbitraje nacional

En atencion a la ya mencionada diferencia fundamental entre el arbitra-
je nacional e internacional en cuanto a las condiciones y caracteristicas de
los arbitros y en su flexibilidad, existen algunas causales de anulacion que
estan consagradas en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. Entre estas, se
encuentran la indebida representacion, la emision del laudo arbitral fuera
de término, el fallo en conciencia o equidad y los errores o contradicciones
en la parte resolutiva del laudo.

Al asimilarse la funcién del arbitro nacional a la de un juez de la Re-
publica, es apenas logico encontrar varias similitudes entre estas causales
de nulidad y las consagradas por la legislacion colombiana para los pro-
cesos regulados por el Codigo General del Proceso. Este es el caso de la
indebida representacion, las deficiencias en la notificacion y la falta de
jurisdiccion y competencia.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 15 de enero de
2019. Magistrado ponente: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. Exp.: SC001-2019.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.
Sentencia de 27 de febrero de 2020. Magistrada ponente: Maria Adriana Marin.
Exp.:60714.
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Una mencion especial merece la causal novena del articulo 41 de la Ley
1563 de 2012 relativa a la congruencia del laudo conforme a la jurispru-
dencia del Consejo de Estado:

En conclusién esta primera parte de la causal que ahora se revisa en vigencia
del nuevo Estatuto arbitral solo podra configurarse por un fallo extra petita
cuando el juez arbitral se pronuncie sobre aspectos o puntos que no han sido
solicitados en la demanda y por un fallo ultra petita, cuando el juez arbitral
condena por mds de lo pedido en la demanda, pues las demas hipétesis se

entenderdn incorporadas y deberdn alegarse bajo el imperio de la causal del
numeral 2° de la ley 1563 de 2012.°

En ese sentido, sale a colacion el alcance distinto que tiene la congruen-
cia para la anulacion en arbitraje nacional e internacional. En materia na-
cional, la congruencia de cara a la anulacion exige que el fallo esté en
consonancia con los hechos, pretensiones y excepciones que sean aducidas
por las partes conforme al articulo 281 del Codigo General del Proceso.
Por el contrario, en materia de arbitraje internacional, la causal de anula-
cion tercera determina la congruencia del laudo a los términos del acuer-
do de arbitraje. Asi lo interpreto la Corte Suprema de Justicia:

Como puede advertirse, el nombrado motivo de invalidacion del laudo arbi-
tral internacional, no alude propiamente a la congruencia prevista en el pro-
cedimiento civil colombiano, ya que en dicho ambito, la figura se encuentra

referida, no al contenido de actos como el “pacto arbitral”, sino al texto de la
demanda, segtn se infiere del articulo 281 del Cédigo General del Proceso.!?

Asi las cosas, es claro que la congruencia como causal de anulacién es
sustancialmente distinta en materia nacional e internacional, puesto que
en la primera se sujeta a los hechos, pretensiones y excepciones de las par-
tes mientras que en la segunda se refiere al contenido del pacto arbitral.

2.1.3. Anulacién por pruebas y procedimiento.

El Estatuto de Arbitraje prevé tanto para el recurso de anulacion en contra
de laudos nacionales como internacionales la anulaciéon por defectos en las
pruebas o el procedimiento. Sin embargo, lo hace con férmulas diferentes.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera. Sen-
tencia del 27 de noviembre de 2017. Magistrado ponente: Jaime Orlando Santofi-
mio Gamboa. Exp.: 59913.

10" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 18 de abril de
2017. Magistrado ponente: Luis Alonso Rico Puerta. Exp.: SC5207-2017.
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En materia de arbitraje nacional, en el caso de las pruebas, existe una
causal especifica de anulacion para los casos en que se niega el decreto de
una prueba o se deja de practicar una prueba decretada, en ambos casos sin
fundamento legal y cuando aquella prueba pudiera incidir en la decision.

Cosa diferente sucede en anulacion de laudos internacionales. Al res-
pecto ha destacado el Consejo de Estado:

[...] se advierte una clara diferencia en relacién con la determinacién del con-
tenido de las causales, pues mientras en el arbitraje nacional se enumeran con
mayor precision los defectos que pueden generar la anulacién del laudo, en el
internacional se senala simplemente que esta consecuencia opera cuando una
parte demuestre que “por cualquiera otra razén, (no pudo) hacer valer sus dere-
chos” o acredite que “el procedimiento arbitral no se ajustoé al acuerdo entre las
partes. [...] iii) Esta diferencia se explica porque en el arbitraje internacional no
se conocen las normas procesales que regirdn cada proceso, pues tales reglas
se acuerdan libremente por las partes. De modo que si no se conocen las reglas
a las que estard sujeto el arbitramento, el legislador, al regular la anulacién del
laudo por irregularidades procesales, solo puede disponer, de manera general,
que la misma procede por desconocimiento de tales reglas.!

En materia de arbitraje internacional existe una causal de anulacion a
solicitud de parte que senala de manera general que la autoridad judicial
podrd anular el laudo cuando la composicion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se hayan ajustado a lo acordado entre las partes
—siempre que ello no estuviere en conflicto con una norma imperativa— o,
en su defecto, a lo previsto en la parte internacional del Estatuto. Asi las
cosas, es por via de esta causal que se ha solicitado la anulacion del laudo
arbitral ante la omision en el decreto o practica de una prueba.

Sobre los requisitos para la configuracion de esta causal de anulacion
en materia de arbitraje internacional, existen posiciones distintas entre las
altas cortes. Por un lado, la Corte Suprema de Justicia ha senalado sobre
esta causal de anulacion:

[...] la causal de anulacién referida en el literal d) del citado articulo 108 se
puede configurar, cuando el tribunal desatiende injustificadamente aquellas
pautas de procedimiento fijadas por las partes, bien por definicion directa o por
remision a un reglamento arbitral, siempre que la omision recaiga sobre todo el
trdmite y no de una actuacién determinada, o que con ello se haya vulnerado
el derecho de contradiccion y defensa y, pese a ser puesto en conocimiento del
tribunal por el afectado, no se hubieran adoptado las medidas para superar la

1" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera-Sala

Plena. Sentencia del 27 de febrero de 2020. Consejero ponente: Maria Adriana
Marin. Exp.: 60714
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vulneracion, caso contrario, si estas no hacen manifestacién alguna en relacion
con la mecanica procesal, no habrd lugar a cuestionamientos posteriores. 2

En ese sentido, para la Corte, no es cualquier omision a lo pactado por las
partes en materia de procedimiento la que da lugar a que se configure esta
causal de anulacion, sino que la inobservancia debe recaer sobre todo el tra-
mite o vulnerar el derecho de defensa y contradiccion de alguna de las partes.

Por su parte, en un fallo reciente, el Consejo de Estado se aparto de lo
senalado por la Corte bajo la siguiente argumentacion:

La Sala no comparte esa hermenéutica, puesto que exigir para la procedencia
del recurso de anulacion que la desatencion de las reglas del procedimiento sea
injustificada, o que afecte todo el trdmite o que se ponga de manifiesto la vul-
neracion del derecho de defensa implica establecer condiciones no previstas
en la ley, las cuales afectan el derecho que la misma ley le otorga al recurrente.
[...] La ley no dispone expresa ni especificamente que el recurrente, ademds
de demostrar que no se le permitié ejercer un derecho o, ademds de evidenciar
que en el proceso se desconocié una regla pactada, deba acreditar que: (i) tal
violacion afectd todo el proceso o (ii) que se tratd de una violacién grave en el
sentido de que de no haberse incurrido en ella la decisién adoptada en el laudo
habria sido otra. Introducir condicionamientos que no estan previstos en la ley
al derecho del recurrente de pedir la nulidad del laudo, cuando no se ha respe-
tado una regla acordada y, por ende, se ha violado su derecho a la observacion
del debido proceso, implica limitar ilegalmente su derecho. [...] Asi las cosas,
la demostracion del desconocimiento de una regla acordada en el proceso arbi-
tral es la condicién necesaria y suficiente para declarar su anulacion; el analisis
de la entidad de tal desconocimiento o de las consecuencias que el mismo tuvo
en la decision no son condiciones previstas por el legislador, por el juez de la
anulacién no puede introducirlas para, por ese camino, negar el derecho del
recurrente. [...] En otros términos, la sola constatacion de una trasgresion o des-
conocimiento de una regla probatoria por parte del tribunal permite invalidar
el laudo arbitral internacional, sin que esa especifica circunstancia constituya
un sacrificio de la justicia material. [...] En el caso colombiano, el legislador no
diferencio vy, por tanto, circunscribié la causal de anulacién a la violacién de
la norma de procedimiento, sin que sea necesario acreditar que el desconoci-
miento tuvo incidencia o consecuencias en el laudo final."

Conforme a lo anterior, para el Consejo de Estado, el tinico requisito necesario
para la configuracion de esta causal es acreditar que el tribunal de arbitramento

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 19 de diciembre
de 2018. Magistrado ponente: Margarita Cabello Blanco. Exp.: SC5677-2018.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Sala
Plena. Sentencia del 27 de febrero de 2020. Consejero ponente: Maria Adriana
Marin. Exp.: 60714.
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contravino o desconocio el procedimiento acordado entre las partes, sin que haya
espacio alguno para que el juez que conozca de la anulacion analice la magnitud,
incidencia o consecuencias de la inobservancia en el procedimiento o en el laudo.

Asi las cosas, estd claro que no es pacifica la interpretacion que las altas
cortes le han dado a esta causal de anulacion. Mientras que la Corte Su-
prema de Justicia senala que para que se configure esta causal la contra-
vencion del tribunal arbitral a lo pactado debe tener incidencia en todo el
proceso o en el laudo final, el Consejo de Estado sostiene que unicamente
se requiere acreditar que el tribunal de arbitramento contravino o desco-
nocio el procedimiento acordado entre las partes, sin que el juez de anula-
cion entre a analizar la magnitud o incidencia de la contravencion.

A este respecto, llamamos la atencion sobre lo argumentado en la aclara-
cion de voto a la sentencia del Consejo de Estado que venimos comentando:

En virtud de que las referidas formas tienen un nivel de importancia distinto
en el marco del procedimiento, la inobservancia de cada una de ellas tam-
bién conlleva efectos juridicos diversos: en caso de comprobarse que una
actuacion procesal se adelanté con omision de una forma esencial, habra
inexistencia de la actuacién; la pretermisién de una forma de garantia afecta
la validez del acto procesal; por dltimo, la inobservancia de una forma de
mero rito no comporta la inexistencia, ni la invalidez de la actuacién. [...] La
omision de cualquier norma procesal no debe tener, en todos los supuestos, el
mismo efecto juridico correspondiente a la anulacién del Laudo Arbitral. Para
examinar la configuracion de la causal bajo estudio, a la Sala le correspondia
determinar el tipo de norma que fue inobservada por el Tribunal, para efectos
de definir la consecuencia de dicho incumplimiento. En caso de comprobar
la omision de una forma esencial o de una forma de garantia, la consecuen-
cia evidente resultaba ser la anulacion de la providencia arbitral. En cambio,
en caso de haber existido una inobservancia de una forma de mero rito, no
habria habido lugar a la anulacién del Laudo. [...] Examinar la relevancia
del dictamen de contradiccion —prueba, cuya practica fue impedida por el
Tribunal a GECELCA 3 S. A. S. E. S. P—y del nuevo dictamen aportado por el
Consorcio, no comportaba evaluar la legalidad de la decision, es decir, deter-
minar si esta se ajustaba o no a derecho. Este analisis, en cambio, pretenderia
determinar la entidad de las normas procesales violadas por el Tribunal. [...]
De haber tomado este camino, la Sala hubiese llegado a la conclusion de que
el Panel Arbitral, efectivamente, omitié formas de garantia, pues las normas
procesales incumplidas por este permitian a las partes la materializacién de
sus derechos al debido proceso y a la contradiccion; lo cual da muestra de la
relevancia de tales normas y, de contera, del grave incumplimiento del Tribu-
nal al haberlas inobservado. Una vez determinada la entidad de las normas
omitidas y la gravedad de la violacién, considero que habria habido lugar a la
declaracién de la nulidad del Laudo recurrido.™

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Sala Ple-
na. Sentencia del 27 de febrero de 2020. Consejero ponente: Marfa Adriana Marin.
Exp.: 60714. Aclaracién de voto del Consejero de Estado Alberto Montana Plata.
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Segun la aclaracion de voto, el juez que conozca del recurso de anula-
cion debe analizar la entidad de la norma procesal acordada por las partes
e inobservada por el tribunal de arbitramento. Asi, crea tres categorias de
formas procesales: i) formas esenciales, i7) formas de garantia y i) formas
de mero rito. La inobservancia del tribunal arbitral de las formas esenciales
conllevaria la inexistencia de la actuacion procesal. Por su parte, la inob-
servancia del tribunal arbitral de las formas de garantia afectaria la validez
de la actuacion procesal. Al contrario, la inobservancia de una forma de
mero rito no afectaria la existencia o validez de la actuacion procesal por
lo que no habria lugar a anular el laudo.

En todo caso, la aclaracion de voto concuerda con la sentencia en que
impedir la practica de una prueba que habia sido expresamente acordada
por las partes es causa suficiente para anular el laudo, toda vez que se trata
de la inobservancia de una forma de garantia.

2.2. Diferencias en el procedimiento

2.2.1. La posibilidad de excluir o limitar el recurso para laudos internacionales

De conformidad con el inciso segundo del articulo 107 del Estatuto de
Arbitraje en su parte internacional, cuando ninguna de las partes tiene su
domicilio o residencia en Colombia, podran en el acuerdo de arbitraje —o
en acuerdo posterior por escrito— excluir completamente el recurso de
anulacion o limitarlo a alguna o varias de las causales contempladas en el
articulo 108. En contraste, en materia de arbitraje nacional dicha posibili-
dad esta excluida por tratarse de normas de orden publico.

La flexibilidad otorgada por la Ley en materia de arbitraje internacional
se traduce en las facultades de renunciar o limitar el recurso de anulacién,
mas no se extiende hasta el punto de facultar a las partes para crear nuevas
causales de anulacion distintas a las taxativamente previstas en la parte in-
ternacional del Estatuto.

La doctrina nacional'® ha identificado un debate respecto de exclusion
de las causales que pueden ser declaradas de oficio. La respuesta podria

15 Juan Pablo Cardenas, “Arbitraje Internacional: Recursos contra el laudo”, en M-
dulo Arbitraje Nacional e Internacional. (Colombia: Confederacion Colombiana de Cama-
ras de Comercio, 2019), 205-206.
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variar si se trata de una renuncia o limitacion al recurso. En el primer caso,
no habria lugar al tramite del recurso de anulacién por lo que no procede-
ria la anulacion por las causales de oficio. Sin embargo, si se trata de una
limitacion podria darse la discusion respecto de si existe algin impedimen-
to para la autoridad competente de declarar la nulidad del laudo por las
causales de oficio.

2.2.2. La autoridad ante la cual se interpone el recurso

El articulo 40 del Estatuto de Arbitraje senala que el recurso de anula-
cion contra laudos nacionales se interpone y sustenta ante el mismo tri-
bunal arbitral, donde se corre el traslado a la otra parte. Una vez vencido
este traslado, se envia a la autoridad judicial competente para conocer del
recurso. Por el contrario, el articulo 109 indica que en materia de recurso
de anulacion contra laudos internacionales el recurso de anulacion se pro-
pone y sustenta directamente ante la autoridad judicial competente.

Lo anterior tiene una implicaciéon practica importante, toda vez que
define la hora que tiene el recurrente para presentar oportunamente el re-
curso. En materia internacional, como el recurso se interpone directamen-
te ante la autoridad judicial, el articulo 109 del Codigo General del Proceso
senala que los memoriales se entienden presentados oportunamente si son
recibidos antes del cierre del despacho del dia en que vence el término, lo
cual implica que el recurrente debe revisar cuidadosamente el horario de
atencion personal y/o virtual de la dependencia judicial competente.

Por el contrario y respecto el arbitraje nacional, el Consejo de Estado ha
considerado lo siguiente:
Para establecer el alcance de la expresion “el cierre del despacho” y asi deter-
minar si el recurso de anulacion fue interpuesto en término, como no hay for-
malmente un “despacho” tratdndose de tribunales de arbitramento, es preciso

acudir a la reglamentacién aplicable a la dependencia ante la cual se debia
interponer el recurso.'®

En ese sentido, para que se entienda que un recurso de anulacién de
laudo nacional fue interpuesto oportunamente, se debe tener en cuenta
el reglamento del centro de arbitraje ante el cual se debe interponer el re-
curso, por lo que generalmente se reciben memoriales hasta las 11:59 p.m.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto del

2 de marzo de 2018. Magistrado ponente: Guillermo Sanchez Luque. Exp.: 60716.
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En cuanto a la competencia para resolver el recurso de anulacion, la
misma se encuentra regulada en los articulos 46 y 68 del Estatuto de Arbi-
traje para arbitraje nacional e internacional respectivamente. Se tiene que
para laudos nacionales es competente la Sala Civil del Tribunal Superior
de Distrito Judicial del lugar en donde hubiese funcionado el arbitraje. En
contraste, para laudos internacionales es competente la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Sin embargo, en ambos casos cuando en el proceso arbitral ha sido par-
te una entidad publica o quien ejerce funciones administrativas, es com-
petente para resolver el recurso de anulacion la Sala Plena de la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

2.2.3. Término para interponer el recurso

El término para interponer el recurso de anulacion esta previsto en los
articulos 40 para laudos nacionales y 109 para laudos internacionales de
la Ley 1563 de 2012. En lo que a laudos nacionales respecta, el término es
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion del laudo o a la
resolucion sobre su aclaracion, correccion o adicion. Ahora, en lo que a
laudos internacionales respecta, el término es dentro del mes siguiente a la
notificacién del laudo o a la notificacion de la providencia de correccion,
aclaracion, laudo adicional o que rechace la solicitud de laudo adicional.

Asi las cosas, se tiene que el término para interponer el recurso es mas
amplio en materia de arbitraje nacional, pues este debe entenderse bajo
el articulo 118 del Codigo General del Proceso que senala que en los tér-
minos de dias no se toman en cuenta los dias de vacancia judicial ni en los
que por cualquier circunstancia permanezca cerrado el juzgado, por lo
general dias feriados o no habiles. Por el contrario, la Corte Suprema de
Justicia ha senalado que en materia de arbitraje internacional, el término
para interponer el recurso de anulacion se extiende hasta la el mismo dia
del mes siguiente!”. Lo anterior concuerda con el ya citado articulo 118
del Codigo General del Proceso que senala que cuando el término es de
meses su vencimiento tiene lugar el mismo dia que empez6 a correr del co-
rrespondiente mes o en el dia habil siguiente si este ocurre en dia no habil.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Auto del 2 de mayo de 2017.

Magistrado ponente: Luis Alonso Rico Puerta. Exp.: AC2686-2017.
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Cosa distinta sucede con el término de traslado del recurso, toda vez que
en anulacion de laudos nacionales el traslado es de quince (15) dias, mien-
tras que en el de anulacion de laudos internacionales el mismo es de un mes.

2.2.4. Suspension de los efectos del laudo

El articulo 42 del Estatuto de Arbitraje en su parte nacional senala que
como regla general la interposicion y tramite del recurso de anulacién no
suspende el cumplimiento del laudo. Como excepcion a dicha regla esta el
caso en que una entidad publica que hubiere sido condenada en el laudo
solicite su suspension. Dicha suspension no es automatica, por lo que la en-
tidad estatal tiene la carga de solicitarla. Sobre la oportunidad para hacerlo
ha dicho el Consejo de Estado:

Siendo que a la luz del nuevo esquema procedimental, de la Ley 1563 de
2012, las partes solo les asiste la posibilidad de intervenir en dos momentos
procesales bien delimitados: i) como impugnante, en el término de treinta
(30) dias siguientes a la notificacion del laudo o de aquel que resulta sus acla-
raciones, correcciones o adiciones o ii) como parte respecto de la cual se sur-
te el traslado para contradiccién del recurso de anulacion, lo que ocurre en el
término de quince (15) dias que siguen al vencimiento de los primeros treinta
(30) otorgados para la proposicion del recurso, esta Sala encuentra que solo
dentro de cada una de estas oportunidades es que la entidad publica puede
ejercer la solicitud de suspensién del cumplimiento de la condena prevista en
el laudo arbitral. [...] Por fuera de estos momentos habra lugar a predicar la
extemporaneidad de la peticién, pues la ley no ha dispensado otras oportuni-
dades para intervenir en el recurso de anulacion.'8

En ese sentido, la entidad estatal inicamente puede solicitar la suspension
de los efectos del laudo nacional en la oportunidad procesal que tiene para
intervenir, la cual variard atendiendo a si es quien impugna el laudo o no.

Finalmente, cabe resaltar que, en contraste, el articulo 109 del Estatuto
de Arbitraje en su parte internacional senala sin excepciones que la inter-
posicion y tramite del recurso de anulacion no suspende el cumplimiento
del laudo.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sen-
tencia de 31 de octubre de 2016. Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Exp.: 57422.
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2.3. Diferencias en los efectos

2.3.1.Nulidad, correccion, adicion, validez de las pruebas

El articulo 43 del Estatuto de Arbitraje en su parte nacional, prevé tres
efectos en caso de prosperidad de las causales de anulacion: nulidad, co-
rreccion o adicion. Estos varian en virtud de la causal de anulacion.

Cuando prospera alguna de las causales consagradas en los numerales 1
y 2 del articulo 41 —es decir, las relacionadas con la existencia, validez y opo-
nibilidad del pacto arbitral, falta de jurisdiccién o competencia y caducidad
de la accion— existe una imposibilidad de convocar un nuevo tribunal arbi-
tral. Por consiguiente, el expediente debe ser remitido a la autoridad judi-
cial competente para que continte el proceso desde el decreto de pruebas.
Esto implica que todas las actuaciones surtidas antes del decreto de pruebas
conservan su validez (demanda, notificaciones, contestacion y traslados). Asi
mismo, las pruebas practicadas dentro del proceso arbitral conservan su vali-
dezy eficacia si ha habido oportunidad de controvertirlas. En caso de que se
anule el laudo por haber operado la caducidad, no hay lugar a remision del
expediente ante la imposibilidad de adelantar el proceso judicial.

Ahora, en caso de que prosperen las causales consagradas en los nume-
rales 3 a 7 del articulo 41, se podra convocar un nuevo tribunal en donde
conservan validez todas las actuaciones que no hayan sido afectadas por la
anulacion y las pruebas practicadas.

En el caso de la prosperidad de la causal 8, la consecuencia no sera la
anulacion del laudo sino la correccion de los errores o contradicciones en
la parte resolutiva. Igualmente, en caso de prosperidad de la causal 9 se
adicionara el laudo cuando se trate del supuesto en que el tribunal no haya
decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento y se anularan aquellos
aspectos que violen el principio de congruencia.

Se podria pensar que existe un vacio legislativo para los efectos del pri-
mer supuesto de la causal 9. Sin embargo, como mencionamos anterior-
mente, el Consejo de Estado ha reiterado que, con la entrada en vigencia
de la Ley 1563 de 2012, cualquier circunstancia relacionada con falta de
jurisdiccion o competencia debe ser alegada por via de la causal segunda
asignandole sus respectivos efectos!?.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia

del 17 de marzo de 2021. Consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero. Exp.: 64457.
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Por su parte, el articulo 110 del Estatuto de Arbitraje en su parte inter-
nacional solo prevé un efecto en caso de prosperidad de alguna de las cau-
sales de anulacion consagradas en el articulo 108: la nulidad. En caso de
prosperidad de las causales a solicitud de parte, la prosperidad de la causal
del literal a) implica que las partes podran acudir ante la autoridad judicial
competente, mientras que la prosperidad de los demas literales implica la
nulidad del laudo sin que ello perjudique el acuerdo de arbitraje.

Ante la prosperidad de alguna de las causales de oficio, la consecuencia
es igualmente la declaratoria de nulidad del laudo. La doctrina ha senala-
do que en el caso de nulidad por violacién del orden publico internacional
no se afecta el pacto arbitral, por lo que es posible acudir nuevamente al
arbitraje, mientras que en el caso de no arbitrabilidad de la controversia las
partes podran acudir a la autoridad judicial competente?.

En todo caso, la Ley establece que las pruebas practicadas en el arbitraje
internacional podran ser apreciadas por el nuevo tribunal arbitral o, de ser
el caso, por la autoridad judicial.

2.3.2. Nulidad parcial

El inciso final de la causal tercera de anulacion a solicitud de parte de
laudo internacional senala que se anularan inicamente las cuestiones no
sometidas a arbitraje cuando puedan separarse de aquellas si sometidas.
Esta es la tnica disposicion del Estatuto de Arbitraje, tanto en su parte
nacional como internacional, en la que el legislador previé expresamente
una anulacion parcial del laudo arbitral.

Lo anterior ha suscitado un debate en torno a la posibilidad de anular
parcialmente laudos arbitrales por otras causales en el caso de que estas
solo afectaran una parte del laudo.

2.3.3. La interrupcion de la prescripcion y la caducidad

El articulo 44 del Estatuto de Arbitraje en su parte nacional indica que
cuando prospera la nulidad por alguna de las causales 3 a 7, es decir aquellas
en las que es posible convocar un nuevo tribunal de arbitramento, se consi-
dera interrumpida la prescripcion y no opera la caducidad siempre que se

20 “Arbitraje Internacional: Recursos contra el laudo”, 224.
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presente la solicitud de convocatoria del nuevo tribunal arbitral dentro de
los tres meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia de anulacion.

Esta es la tinica circunstancia en que el legislador previ6 la interrupcién de
la prescripcion y la inoperancia de la caducidad durante el tramite de anula-
cion. Para las demas causales de anulacion de laudos nacionales y para el re-
curso de anulacion de laudos internacionales no se previé dicha prerrogativa.

3. CONCLUSION

El sistema dualista obliga a que en Colombia se deba hablar de dos
recursos de anulacion diferentes: uno procedente en contra de los laudos
proferidos en arbitrajes domésticos y otro procedente en contra de los lau-
dos proferidos en arbitrajes internacionales. Entre ellos existen diversas
diferencias en cuanto a causales, procedimiento y efectos que merecen ser
estudiadas por tener una incidencia relevante en el tramite del recurso. Di-
chas diferencias, obedecen en su mayoria a la dicotomia entre el arbitraje
nacional e internacional en cuanto a su flexibilidad.
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La accion tutela contra decisiones arbitrales en el
arbitraje nacional: perspectiva de las Altas Cortes

NATHALIA FRANCS BARRERA!"

1. INTRODUCCION

La Ley 1563 de 2012, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional
(Estatuto de Arbitraje), se encarga de regular de manera completa y pre-
cisa el tramite del arbitraje nacional en Colombia, el cual se rige por unos
principios propios como lo son el de imparcialidad, idoneidad, celeridad,
igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion y el cual culmina, en princi-
pio, con el laudo arbitral, que segun el articulo 1 del Estatuto de Arbitraje
es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje. De manera excepcio-
nal, dado que el proceso arbitral es de tinica instancia, puede formularse
el recurso extraordinario de anulacion o el recurso de revision dentro del
proceso arbitral, recursos que tienen unas causales especificas de procedi-
bilidad reguladas en el Estatuto Arbitral y en el Codigo General del Proce-
so, respectivamente.

En ninguna norma del Estatuto de Arbitraje, se establece la accion de
tutela como un recurso o mecanismo que haga parte o integre el proceso
arbitral. Sin embargo, los diferentes pronunciamientos de la Corte Cons-
titucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado han dado
paso a la posibilidad de interponer de manera excepcional la accion de
tutela contra decisiones arbitrales.

En el presente articulo se abordaran las decisiones que, en nuestro jui-
cio, han senalado el camino a la procedencia de la accion de tutela contra
unas decisiones arbitrales, incluido el laudo, los requisitos que deben con-
currir y las caracteristicas que diferencian un estudio en sede de tutela de
una decision arbitral al estudio de una decision judicial.

I#  Abogada graduada con mencién de honor de la Universidad Libre. Actualmente,
asociada del equipo de Resoluciéon de Conflictos de Philippi Prietocarrizosa Fe-
rrero DU & Uria. Docente de Derecho Probatorio de la Universidad El Bosque.
Miembro del Instituto Colombiano de Derecho Procesal y de la Red Juvenil de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota.
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2. CAUSALES DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION
DE TUTELA CONTRA DECISIONES ARBITRALES:
POSTURA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La accion de tutela esta consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica para proteger derechos constitucionales fundamentales, ante una
vulneraciéon o amenaza por la acciéon u omision de una autoridad publica.
La tutela, como accion constitucional, tiene una finalidad concreta que
emana desde la misma Constitucion Politica, es autéonoma y en ningun
caso puede entenderse como si fuera un recurso ordinario o extraordina-
rio en los procesos judiciales o arbitrales. Es asi como, el Estatuto de Arbi-
traje, no contempla en ninguno de sus articulos una referencia a la acciéon
de tutela, es mas, el altimo articulo del Estatuto de Arbitraje dispone que
este regula integramente el arbitraje.

No obstante, la Corte Constitucional, como 6rgano de cierre de la ju-
risdiccion constitucional, si se ha referido en diferentes pronunciamientos
sobre la accion de tutela contra decisiones arbitrales, especificamente, con-
tra laudos arbitrales.

Uno de los pronunciamientos que merece especial atencion, es el de
la sentencia SU 174 de 2007, en el cual la Corte Constitucional reitera
que la jurisprudencia constitucional ha senalado que la accion de tutela
no procede contra laudos arbitrales, el procedimiento arbitral o deci-
siones que resuelven los recursos de anulacion, a menos que, en esas
actuaciones se incurran en vias de hecho que conlleve la afectacion de
un derecho fundamental. Por eso, la Corte Constitucional dispone unas
reglas para la procedencia de la accion de tutela en estos casos. En ese
sentido dispuso:

En consonancia con lo establecido en apartes anteriores, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado reiteradamente que, por regla general, la ac-
cion de tutela no procede ni contra los laudos arbitrales, ni contra el pro-
cedimiento que se adelanta ante los tribunales de arbitramento, ni contra
las decisiones judiciales que resuelven los recursos de anulacién, salvo
que se incurra en dichas actuaciones en una via de hecho que implique
una vulneracién directa de un derecho fundamental. En tal medida, las
hipdtesis de procedencia de la acciéon de amparo constitucional contra
estas actuaciones son excepcionales y exigen la configuracién de vias de
hecho, o sea, de una actuacién por fuera del derecho que vulnera en for-
ma directa derechos fundamentales. Esta postura jurisprudencial se deriva
de (a) la estabilidad juridica de la que gozan los laudos arbitrales, (b) la
naturaleza excepcional de la resolucion de conflictos mediante el arbitra-
je, (c) el respeto por la voluntad de las partes de someter la resolucién de
sus controversias a un particular especificamente habilitado para ello y no
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a los jueces estatales, y (d) la procedencia restrictiva de las vias judiciales
para controlar las decisiones proferidas por los arbitros.?

Otro de los pronunciamientos relevantes es el de la sentencia T- 430 del
11 de agosto de 2016, en el cual la Corte Constitucional, en sede de revision
de un fallo de tutela proferido por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Consejo de Estado, estableci6 ciertos parametros
para entender la procedencia de la accion de tutela en contra de los laudos
arbitrales. En este caso, el accionante aleg6 que el tribunal arbitral habia
incurrido en un defecto factico y en uno sustantivo al proferir el laudo.

En el pronunciamiento referido, en primer lugar, la Corte Constitucio-
nal se refiere a la equivalencia material que le ha reconocido a los laudos
arbitrales con las sentencias judiciales y en ese sentido, identifica que, en
principio, el reproche que puede hacerse contra un laudo arbitral esta
sometido a los mismos requisitos de procedibilidad que la jurisprudencia
constitucional ha desarrollado respecto a las providencias judiciales. Por
ende, deben observarse tanto los requisitos de procedibilidad de caracter
general como las causales especiales, desarrollados en la sentencia C-590
de 2005. Sin embargo, la Corte Constitucional, en el mismo pronuncia-
miento, fue enfitica en establecer que:

Ahora bien, la equivalencia comentada entre las providencias judiciales y los
laudos arbitrales, no significa una identidad en las caracteristicas de cada tipo
de decision, pues las diferencias que existen entre ellas determinan que no se
pueda hacer una aplicacién directa de los requisitos anteriormente mencio-
nados. Es decir, sus diferencias tienen incidencia a la hora en que el juez de
tutela sea llamado a intervenir. [...] La principal diferencia entre estas figuras
y que incide notoriamente en la valoracion de procedibilidad de la accion de
amparo, es el caracter especial de la justicia arbitral que surge de la voluntad de

las partes de que sus conflictos sean resueltos por particulares investidos transi-
toriamente de la funcién de administrar justicia en la condicion de arbitros.?

Como la posicion citada de la Corte Constitucional identifica que debe
analizarse la procedencia de la accion de tutela contra un laudo teniendo
en consideracion el caracter especial de la justicia arbitral, adicion6 que en
la sentencia T-466 de 2011 se plasmo, como condicion, que al momento de
examinar los requisitos o causales de procedibilidad establecidas en la Sen-

2 Corte Constitucional de Colombia. SU 174 del 14 de mayo de 2007. Magistrado
ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

% Corte Constitucional de Colombia. T-430 del 11 de agosto de 2016. Magistrado
ponente: Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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tencia G-590 de 2005, se deben tener en cuenta las caracteristicas propias
del tramite arbitral, como se transcribe a continuacion:

[...]1Y esta condicion fue expresamente desarrollada en la Sentencia T-466 de
2011 de la siguiente manera: |. Defecto sustantivo: Se presenta cuando (i) los
arbitros fundamentan su decisién en una norma evidentemente inaplicable al
caso concreto, y en razon de ello desconocen de manera directa un derecho
fundamental; (ii) el laudo carece de motivacion material o su motivacion es ma-
nifiestamente irrazonable; (iii) la interpretacion o aplicacion que se hace de la
norma en el caso concreto, desconoce sentencias con efectos erga omnes que
han definido su alcance; (iv) la interpretacién de la norma se hace sin tener en
cuenta otras disposiciones aplicables al caso y que son necesarias para efectuar
una interpretacion sistematica y (v) la norma aplicable al caso concreto es desa-
tendida y por ende inaplicada. II. Defecto organico: Ocurre cuando los arbitros
carecen absolutamente de competencia para resolver el asunto puesto a su
consideracion, ya sea porque han obrado manifiestamente por fuera del dmbito
definido por las partes o en razén a que se han pronunciado sobre materias no
arbitrables. Ill. Defecto procedimental: Se configura cuando los arbitros han
dictado el laudo de manera completamente contraria al procedimiento estable-
cido contractualmente o en la ley, y con ello se ha incurrido en una vulneracion
directa del derecho de defensa y de contradiccion. Para que la mencionada
irregularidad tenga la magnitud suficiente para constituir una via de hecho, es
necesario que aquella tenga una incidencia directa en el sentido de la decision
adoptada, de tal forma que si no se hubiera incurrido en ella se habria llegado a
una determinacion diametralmente opuesta. V. Defecto factico: Se presenta en
aquellas hipétesis en las cuales los arbitros (i) han dejado de valorar una prue-
ba determinante para la resolucion del caso; (ii) han efectuado su apreciacion
probatoria vulnerando de manera directa derechos fundamentales, o (iii) han
fundamentado su valoracién de las pruebas con base en una interpretacién ju-
ridica manifiestamente irrazonable. Para este Tribunal, es necesario que el error
en la valoracion probatoria haya sido determinante respecto del sentido de la
decisién finalmente definida en el laudo.*

En la sentencia SU-033 de 2018, la Corte Constitucional reafirmé que
existe una equivalencia material entre el laudo arbitral y la providencia judi-
cial, en parte, por el caracter jurisdiccional que el articulo 116 de la Consti-
tucion Politica contempla al permitir investir transitoriamente a particulares
para que administren justicia y en esos casos, profieran fallos en derecho o
en equidad. Esta equivalencia es el punto de partida para que, de manera
excepcional, proceda una accion de tutela cuyo objeto es proteger derechos
fundamentales que pueden “verse afectados por las decisiones emanadasy el
procedimiento llevado a cabo por los tribunales de arbitramento™.

t Ibid.
5  Corte Constitucional de Colombia. SU-033 del 3 de mayo de 2018. Magistrado
ponente: Dr. Alberto Rojas Rios.
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En este pronunciamiento, la Corte Constitucional también senala que
el caracter especial de la justicia arbitral incide en que el examen de los re-
quisitos generales y especiales de la accion de tutela debe ser mas riguroso,
de manera expresa indico la Corte que:

Las precitadas condiciones han sido recapituladas con el fin de reiterar que
estas no implican la equivalencia absoluta entre los laudos arbitrales y las
providencias judiciales para efectos de la accion de tutela, ya que el cardcter
especial de la justicia arbitral incide[n] que se deba hacer un examen de
procedibilidad -tanto de los requisitos generales, como especiales-, mas ri-
guroso. En efecto, a partir de la sentencia de unificacion SU-500 de 2015, la
Sala Plena de esta Corporacion precisé que la razén para realizar un examen
mas estricto reside fundamentalmente en que se trata de un escenario en el
cual se ha expresado la voluntad de las partes de apartarse de la jurisdiccion
ordinaria y someterse a la decision que adopte un tribunal de arbitramento.
La decision de las partes de marginarse de la justicia ordinaria constituye un
elemento esencial que implica procurar al maximo la permanencia de la de-
cisién adoptada por la jurisdiccion arbitral, la cual no debe condicionarse a
una posterior ratificacién o cuestionamiento por parte de la jurisdiccion a la
cual las partes expresamente renunciaron. En palabras de esta Corporacion:
[...] acudir a la justicia arbitral implica una derogacién especifica, excepcio-
nal y transitoria de la administracion de justicia estatal, derivada de la volun-
tad de las partes en un conflicto transigible. En ese sentido, someter el laudo
a las instancias propias de la justicia ordinaria implicaria, en cierto modo
desconocer la voluntad de las partes que previeron un mecanismo alternativo
de solucién de conflictos.®

Considerando los pronunciamientos antes citados, para intentar una
aproximacion de la postura de la Corte Constitucional en materia de ampa-
ro de derechos fundamentales via accion de tutela en relacion con laudos
o decisiones arbitrales, debe tenerse presente, por lo menos, los siguientes
elementos: (i) un reconocimiento de la equivalencia material que existe
entre el laudo arbitral y la sentencia judicial; (ii) analisis de las particulari-
dades del proceso arbitral que diferencian el estudio entre una accion de
tutela contra un laudo arbitral del estudio de una accion de tutela contra
una sentencia judicial; (iii) entendimiento del caracter especial del arbi-
traje, su fundamento y alcance y; (iv) confrontar si los reproches contra la
decision arbitral se enmarcan dentro de las causales de procedibilidad de
la accion de tutela contra laudos arbitrales que han sido desarrolladas por
la jurisprudencia constitucional.

6 Ibid.
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3. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA
CONTRA DECISIONES ARBITRALES: POSTURA
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En la sentencia STC 9401 del 21 de julio de 2015 la Corte Suprema de
Justicia, también se refirio al ejercicio de la funciéon de administrar justicia
que tienen los arbitros, al considerar la procedencia de una accion de tute-
la contra una decision arbitral. Puntualmente expreso:

[Dlesarrolla el derecho fundamental de acceso a la administracién de justicia
o a la tutela judicial efectiva (articulo 229 de la Constitucién Politica), origina
un auténtico proceso judicial, en cuyo tramite integrado por distintas etapas,
compartimentos o segmentos, los arbitros ejercen la funcién publica de ad-
ministrar justicia, y por consiguiente, profieren providencias judiciales, autos
de trdmite, interlocutorios y una sentencia conclusiva denominada laudo ar-
bitral. En estrictez, el arbitro es un verdadero juez y sus decisiones ostentan, a
no dudarlo, naturaleza jurisdiccional. Por tanto, en esta linea de pensamiento,
la accién de amparo es pertinente frente a las decisiones arbitrales concu-
rriendo todas las exigencias normativas, por idénticas causas, de la misma
manera y en iguales términos de procedencia respecto de las proferidas por
los jueces permanentes. Mds exactamente, la tutela contra las decisiones de
los arbitros, solo procede en presencia de una ostensible “via de hecho”,
actuacion arbitraria, caprichosa o antojadiza atentatoria de los derechos fun-
damentales» (CSJ STC 12 Jul 2010, Rad. 00545-01).”

La Corte Suprema de Justicia, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria, al analizar la procedencia de la accion de tutela contra laudos
arbitrales ha tenido en cuenta los lineamientos y las subreglas que la juris-
prudencia constitucional ha establecido. Ejemplo de ello es la sentencia STC
3835 del 17 de junio de 2020, en la cual la Corte Suprema de Justicia al resol-
ver la impugnacion formulada contra el fallo de la accion de tutela promovi-
da por el accionante contra un Tribunal de Arbitramento, expreso:

De entrada resulta indispensable puntualizar, que para determinar la proce-
dencia de la accién de tutela contra un laudo arbitral, la Guardiana de la Carta
Politica en sentencia SU-174 de 2007, fijé una serie de reglas complementarias
a las establecidas respecto a las providencias judiciales, a saber: “(1) un respeto
por el margen de decision auténoma de los arbitros, que no ha de ser invadido
por el juez de tutela e impide a este pronunciarse sobre el fondo del asunto
sometido a arbitramento; (2) la procedencia excepcional de la accién de tutela
exige que se haya configurado, en la decisién que se ataca, una vulneracion
directa de derechos fundamentales; (3) si bien es posible y procedente aplicar la

7 Corte Suprema de Justicia. STC 9401 del 21 de julio de 2015. Magistrada ponente:
Dra. Margarita Cabello Blanco.
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doctrina de las vias de hecho a los laudos arbitrales, dicha doctrina ha de apli-
carse con respeto por los elementos propios de la naturaleza del arbitraje, los
(sic) cual implica que su procedencia se circunscribe a hipétesis de vulneracién
directa de derechos fundamentales; y (4) el caracter subsidiario de la accion de
tutela se manifiesta con especial claridad en estos casos, ya que solo procede
cuando se ha hecho uso de los recursos provistos por el ordenamiento juridico
para controlar los laudos, y a pesar de ello persiste la via de [hecho] mediante
la cual se configura la vulneracion de un derecho fundamental. En materia de
contratos administrativos sobresale el recurso de anulacién contra el laudo”
(reiterada en C.C. SU-500/15 y SU-033/18).2

En el pronunciamiento mencionado, la Corte Suprema de Justicia, encon-
tr6 que, del examen de las pruebas, se constata que con el laudo del caso
en cuestion, el Tribunal de Arbitramento “incurrié en causal de procedencia
del amparo por los defectos factico, procedimental y falta de motivacion, al
adoptar una decision que se quedo corta frente a la apreciacion de las pruebas
recaudadas oportunamente en el citado litigio™, motivo por el cual revocé la
sentencia impugnada y concedi6 el amparo solicitado por el accionante.

A su vez, en la providencia STC 977 del 10 de febrero de 2021, la
Corte Suprema de Justicia se refirio, con especial énfasis, al principio de
habilitacion del arbitraje, en virtud del cual “las partes pueden convenir
que particulares, bajo la investidura de arbitros, resuelvan sus contro-
versias; determinacion que asimismo representa una renuncia a venti-
larlas ante los jueces que integran la rama judicial”!’, indicando que,
por eso, excepcionalmente el laudo es susceptible de control ante los
jueces ordinarios. Estas excepciones se refieren exclusivamente a los
recursos de anulacién y de revision, que, senala la Corte Suprema de
Justicia, tienen causales taxativas y se acotan a errores de procedimien-
to. Como la intervencion del juez es excepcional, la procedencia de
la accion de tutela contra el laudo arbitral también lo es. Al respecto,
resalta la Corte:

Por demds, al tratarse el laudo arbitral de una providencia jurisdiccional, se
ha admitido la accién de tutela contra la misma, pero acotado a las estrictas

posibilidades de las causales de procedencia por violacion directa de la Carta
Fundamental, la cual tiene que refulgir de una forma diamantina, en garantia

8 Corte Suprema de Justicia. STC 3835 del 17 de junio de 2020. Magistrado ponen-
te: Dr. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.

9 Ibid.
10 Corte Suprema de Justicia. STC 977 del 10 de febrero de 2021. Magistrado ponen-
te: Dr. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.
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del principio de habilitacién que subyace al sometimiento de la controversia
al proceso arbitral.™

Teniendo en cuenta lo anterior, para entender la posicion de la Corte
Suprema de Justicia en materia de amparo de derechos fundamentales via
accion de tutela en relacién con laudos o decisiones arbitrales, debe tener-
se presente, al menos, los siguientes elementos: (i) las reglas y subreglas
establecidas por la Corte Constitucional sobre la procedencia de la accion
de tutela contra decisiones arbitrales; (ii) el principio de habilitacion en el
arbitraje y (iii) las estrictas posibilidades de procedencia de la accion de la
accion de tutela contra el laudo arbitral.

4. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
DECISIONES ARBITRALES: POSTURA DEL CONSEJO DE ESTADO

El Consejo de Estado, en una sentencia del 9 de abril de 2021, resolvio
en primera instancia una accion de tutela en la cual se cuestionaban las
decisiones adoptadas mediante tres autos de un Tribunal de Arbitramen-
to. En la sentencia se resolvio declarar improcedente la accion de tutelay
entre los argumentos para proferir esta decision, la corporacion destaco
que la accion de tutela no puede utilizarse como una nueva instancia.
Puntualmente considero:

En punto de lo anterior, debe recordarse que la procedencia de la accién de
tutela en contra de providencias judiciales es de cardcter excepcional y no
pretende desconocer la vigencia de la autonomia e independencia judicial,
ni los principios de cosa juzgada y seguridad juridica, en razén a lo cual es
concebida como un “juicio de validez” y no como un “juicio de correccién”
de la decision cuestionada, lo que se opone a que se use indebidamente

como una nueva instancia para la discusion de los asuntos de interpretacion
del derecho, que dieron origen a la controversia.'?

Posteriormente, en sentencia del 20 de septiembre de 2021, el Consejo
de Estado estableci6 algunos aspectos a considerar al momento de analizar
la accion de tutela contra decisiones arbitrales, entre ellos, los siguientes:

1 Ibid.
12 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera Subsec-
cion C. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2021-00514-00 (AC). Sentencia del 9

de abril de 2021. Consejero ponente: Dr. Nicolas Yepes Corrales.



La accion tutela contra decisiones arbitrales en el arbitraje nacional 171

En materia de tutela contra decisiones arbitrales se debe tener en cuenta,
como primera limitacion, que el error no sea susceptible de ser alegado
por medio de los recursos extraordinarios de anulacion o revision, pues
en tal caso el accionante debe agotar primero esos recursos. Lo anterior,
en virtud del principio de subsidiariedad. (...) Como segunda limitacién,
debe tenerse en cuenta que es posible que se presenten errores procedi-
mentales que excepcionalmente justifiquen la intervencién del juez de
tutela cuando con ellos se afecten directamente y de manera definitiva los
derechos fundamentales de las partes, y esta accién constitucional sea el
Gnico medio para conjurarlos. En relacién con la regla de voluntariedad
que rige el proceso arbitral, el derecho fundamental de acceso a la admi-
nistracion de justicia puede resultar vulnerado si mediante una decision
arbitraria de los arbitros se impide que las partes ejerzan el derecho a
resolver la controversia en un proceso arbitral.!?

En suma, en los pronunciamientos del Consejo de Estado referidos,
pueden identificarse dos elementos trascendentales en materia de accion
de tutela contra decisiones arbitrales, el primero, el reconocimiento de la
autonomia e independencia judicial — concretamente — de los arbitros y, el
segundo, que la accion de tutela no puede usarse como una nueva instan-
cia en el proceso arbitral. Lo anterior, sin perjuicio de que en ciertas cir-
cunstancias se “presenten errores procedimentales que excepcionalmente
justifiquen la intervencion del juez de tutela”'*.

4. ANALISIS DE LOS PRONUNCIAMIENTOS DE
LAS ALTAS CORTES Y CONCLUSIONES

Cuando se trata de la accion de tutela contra decisiones proferidas en el
desarrollo de un tramite arbitral, sin duda, para las tres Altas Cortes citadas
en este articulo, uno de los puntos importantes es que este mecanismo
constitucional procede, pero de manera excepcional y limitada. Igualmen-
te, pronunciamientos recientes, tanto de la Corte Constitucional, como
de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado han incorporado
elementos importantes y cada vez mas especializados en materia arbitral
que deben ser analizados cuando se dirige una accion de tutela contra
una decision arbitral, bien sea un auto o un laudo. Entre estos elementos

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera Sub-
seccion B. Radicaciéon numero: 11001-03-15-000-2021-04171-01(AC). Sentencia
del 20 de septiembre de 2021. Consejero ponente: Martin Bermidez Munoz.

Y Ibid.
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se destacan que, las decisiones proferidas en el curso del tramite arbitral
son consideradas, materialmente, como una providencia judicial y en ese
sentido, la accion de tutela debe reunir los requisitos de procedibilidad
generales y especificos que fueron establecidos en la sentencia C-590-2005.

Otro aspecto notable es que, los defectos sustantivo, organico, procedi-
mental y factico relacionados con una decision de un tribunal arbitral, de-
ben estudiarse de acuerdo con lo dispuesto en la sentencia T-466 de 2011 de
la Corte Constitucional, en la que se explica de manera detallada su configu-
racion en material arbitral, dotandolos de elementos diferenciadores.

Adicionalmente, coinciden las Altas Cortes en establecer que el estudio
de procedencia de la accion de tutela frente a decisiones arbitrales es mas
exigente y riguroso, en la medida en que (i) los arbitros son autbnomos en
sus decisiones; (ii) en virtud del principio de habilitacion, las partes deci-
dieron sustraerse completamente del proceso judicial o del conocimiento
por parte de los jueces sobre la controversia; (iii) la intervencion del juez
en el arbitraje en relacion con la impugnacion de decisiones es extraordi-
naria y esta restringida a causales especificas, como sucede en el recurso de
revision o anulacion y; (iv) el proceso arbitral es de tnica instancia, por lo
que no debe utilizarse la accion de tutela con la finalidad de que se convier-
ta en una nueva instancia y se sigan debatiendo temas que fueron agotados
ante el juez del contrato, que es, el tribunal arbitral.

En consecuencia, para que proceda una accion de tutela contra una
decision de un tribunal arbitral, debe acreditarse con suma diligencia y
cuidado, que en el caso concreto concurren todos los requisitos que ha es-
tablecido la jurisprudencia constitucional y que la intervencion del juez de
tutela resulta imprescindible para proteger derechos fundamentales que
fueron vulnerados en el proceso arbitral o cuya amenaza es latente y por
eso, se justifica dicha intervencion.
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Medidas cautelares en arbitraje nacional
e internacional
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El proposito general y universal de las medidas cautelares es proteger
el derecho objeto de controversia y/o prevenir o preservar una situacion
particular mientras esta se resuelve.? Asi, las medidas cautelares son esen-
ciales para el arbitraje considerando que es la via idonea para garantizar
que el laudo sea ejecutable.

En Colombia, el régimen aplicable a las medidas cautelares varia si
estamos en un arbitraje nacional o internacional®. Este articulo estudia
la regulacion actual de las medidas cautelares y el proyecto de ley en
curso que busca modificarla, dividiendo su analisis en arbitraje nacional
y arbitraje internacional.

1. MEDIDAS CAUTELARES EN ARBITRAJE NACIONAL

Las medidas cautelares en arbitraje nacional se rigen por el Capitulo
primero de la Ley 1563 de 2012°. El Proyecto de Ley 009 de 2021 (Proyec-
to de Ley) podria modificar algunos aspectos del régimen actual.
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1.1. El presente de las medidas cautelares en arbitraje nacional

1.1.1. La solicitud de medidas cautelares

La solicitud y practica de las medias cautelares se somete a las disposi-
ciones contenidas en el Codigo General del Proceso (CGP) y en el Codigo
de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo (CPACA),
dependiendo de si una de las partes es una entidad publica o no.

Las medidas cautelares en arbitraje nacional pueden ser solicitadas por
cualquiera de las partes inicamente una vez ya se haya instalado el tribunal
arbitral. No existe la posibilidad, como si existe en la seccion de arbitraje
internacional, de solicitarlas antes de que inicie el procedimiento.®

Una vez instalado el tribunal arbitral, existe un debate sobre si se debe
esperar o no a que el tribunal se declare competente para decretar me-
didas cautelares. En arbitrajes contra el Estado, algunos tribunales ar-
bitrales han usado las disposiciones del CPACA para establecer su com-
petencia para resolver y decretar medidas cautelares incluso antes de la
audiencia de tramite.

Por ejemplo, ante la solicitud de medidas cautelares que buscan evitar
el inicio o la continuidad de procesos administrativos sancionatorios, el Es-
tado ha usado como argumento que el tribunal arbitral no puede decretar
medidas cautelares hasta tanto no haya decidido sobre su propia compe-
tencia. Para decidir lo anterior, el tribunal arbitral argumento que (i) el
articulo 32 de la Ley 1563 establece que el CPACA es la norma aplicable a
la solicitud, decreto y practica de medidas cautelares, (ii) que, en efecto,
el articulo 231 del CPACA dispone que en todos los procesos declarativos
se pueden decretar medidas cautelares antes de notificado el auto admi-
sorio o en cualquier estado del proceso, (iii) que la Ley 1563 no establece
disposicion expresa que indique que solo se pueden decretar medidas cau-
telares cuando el tribunal se haya declarado competente y que, por tanto,
(iv) las normas aplicables facultan a los tribunales para resolver la solicitud
de medidas cautelares, incluso antes de la primera audiencia de tramite.”

Esta limitacién busca ser modificada mediante el Proyecto de Ley 009 de 2021
como desarrollaremos en el apartado 1.2.

Tribunal de Arbitraje Covioriente S. A. S. contra la Agencia Nacional de Infraes-
tructura N.° 4889. Acta N.° 9 del 26 de octubre de 2017.
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Respecto a si la solicitud debe notificarse a la contraparte, la aproxima-
cion difiere entre el CGP y el CPACA. EI CGP no exige que sean puestas en
conocimiento previo de la contraparte,® por el contrario, en el CPACA la
regla general consiste en correr traslado de la solicitud de medidas caute-
lares para que la contraparte se pronuncie antes de que el juez decida.’
Regla general, porque el articulo CPACA también contempla la opcion de
que el juez o magistrado adopte medidas cautelares cuando sea evidente
que por su urgencia, no se pueda agotar el tramite de contradiccién.!”

1.1.2. Tipos de medidas cautelares

En arbitraje nacional las partes podran solicitar y el tribunal arbitral po-
dra decretar, todas aquellas medidas cautelares que serian procedentes si el
proceso se tramitara ante la justicia ordinaria y contencioso administrativa
de conformidad con el CGP y con el CPACA.!! Es decir, se podran solicitar
(1) medidas cautelares nominadas, (ii) medidas cautelares innominadas y
(iii) medidas cautelares cuyo objeto sea recaudar elementos de prueba.!?

Articulo 298 del CGP “Cumplimiento y notificaciéon de medidas cautelares. Las medi-
das cautelares se cumpliran inmediatamente, antes de la notificacién a la parte con-
traria del auto que las decrete. Si fueren previas al proceso se entendera que dicha
parte queda notificada el dia en que se apersone en aquel o actie en ellas o firme la
respectiva diligencia. Los oficios y despachos para el camplimiento de las menciona-
das medidas solamente se entregaran a la parte interesada. La interposicion de cual-
quier recurso no impide el camplimiento inmediato de la medida cautelar decretada.
Todos los recursos se consideran interpuestos en el efecto devolutivo.”

9 Articulo 1383 del CPACA “El Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda,
en auto separado, ordenara correr traslado de la solicitud de medida cautelar
para que el demandado se pronuncie sobre ella en escrito separado dentro del
término de cinco (5) dias, plazo que correra en forma independiente al de la

contestacion de la demanda.”

10 Articulo 234 del CPACA “Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentacion

de la solicitud y sin previa notificacion a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponen-
te podra adoptar una medida cautelar, cuando cumplidos los requisitos para su
adopcion, se evidencie que por su urgencia, no es posible agotar el tramite previs-
to en el articulo anterior. Esta decision sera susceptible de los recursos a que haya
lugar. La medida asi adoptada deberd comunicarse y cumplirse inmediatamente,
previa la constitucion de la caucion senalada en el auto que la decrete”.

1 Articulo. 32 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2021. Estatuto de Arbitraje
Nacional e internacional y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial, 48, 489.

12 Pardgrafo del articulo. 32 de la Ley 1563 de 2012, 12 de julio de 2021. Estatuto de
Arbitraje Nacional e internacional y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial, 48, 489.
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Adicionalmente, en relacion con la regulacion de las medidas cautelares
innominadas en la Ley 1563, el segundo parrafo del articulo 32 contempla
la posibilidad de que las partes soliciten y el tribunal decrete cualquier otra
medida cautelar que sea razonable para (i) proteger el objeto del litigio,
(ii) evitar su infraccion, (iii) prevenir o hacer cesar danosy (iv) asegurar la
efectividad de la pretension.”?

La Corte Suprema de Justicia, al resolver una accioén de tutela que ale-
gaba la vulneracion de derechos fundamentales por parte de un tribunal
arbitral al haber decretado embargos de cuentas bancarias y de derechos
econoémicos derivados de un contrato sin tener en cuenta criterios de apa-
riencia de buen derecho y proporcionalidad, declaré que (i) los tribunales
arbitrales tienen la posibilidad de aplicar el articulo 590 del CGP en su
totalidad, incluyendo el aparte sobre medidas cautelares innominadas y
que a suvez (ii) el decreto de embargos es una medida razonable, idonea y
eficaz cuando el contenido de las pretensiones del procedimiento arbitral
son econémicas, como la distribucion y asignacion de utilidades.!*

Por su parte, de conformidad con el CPACA, el tribunal arbitral tam-
bién podra decretar las medidas cautelares innominadas o nominadas que
considere necesarias para proteger y garantizar provisionalmente el objeto
del proceso y la efectividad de la decision.!® EI CPACA clasifica de forma
general las medidas cautelares en preventivas, conservativas, anticipativas
o de suspension. A su vez, de forma especifica, el articulo 230 del CPACA
contempla medidas cautelares que (i) ordenen mantener una situacion o
que se restablezca al estado anterior, (ii) suspender un procedimiento o
actuacion administrativa, (iii) suspender provisionalmente los efectos de

13 Segundo pdrrafo del Articulo 32 de la Ley 1563 de 2012 “el tribunal podra decre-
tar cualquier otra medida cautelar que encuentre razonable para la proteccion
del derecho objeto del litigio, impedir su infracciéon o evitar las consecuencias
derivadas de la misma, prevenir danos, hacer cesar los que se hubieren causado o
asegurar la efectividad de la pretension”.

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. STC16248-2016 del 10 de no-
viembre de 2016. Magistrado ponente Ariel Salazar Ramirez.

15 Articulo 183 del CPACA “Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En
todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de
ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del pro-
ceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado
Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.
La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”.
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un acto administrativo, (iv) suspender provisionalmente los efectos de un
acto administrativo e (v) impartir o imponerle a cualquiera de las partes
una obligacion de hacer o no hacer.

Las medidas cautelares innominadas son muy usadas en arbitrajes en
contra del Estado en donde la parte solicitante busca evitar que la adminis-
tracion realice actuaciones relacionadas con asuntos sometidos a arbitraje,
como por ejemplo, que se abstengan de realizar pronunciamientos, decla-
raciones, manifestaciones, juicios o que ejecuten actos o apliquen decisio-
nes sobre sobre incumplimientos contractuales.!®

Un ejemplo de lo anterior es la solicitud que hacen los contratistas de
suspender a través de medidas cautelares procesos administrativos sancio-
natorios que versen sobre incumplimientos directamente relacionados con
aspectos sometidos a arbitraje para asegurar que el arbitro, como juez natu-
ral del arbitraje, no sea desplazado por la entidad contratante que podria
definir la controversia en sede administrativa.!”

El alcance de la facultad de los tribunales arbitrales de decretar medi-
das cautelares innominadas se ve reflejado en fallo de tutela proferido en
el 2018 por el Consejo de Estado.'® En este fallo el Consejo de Estado se
pronuncio frente a una media cautelar innominada consistente en orde-
nar a una entidad publica que se abstuviera de proferir, en ejercicio de sus
facultades exorbitantes, un pronunciamiento de fondo que verse o tenga
por objeto emitir un juicio de valor sobre el cumplimiento de obligaciones
contractuales sobre las cuales tiene competencia el tribunal arbitral.’® No

16 Tribunal Arbitral de Concesionaria Ruta del Sol S. A. S. contra la Agencia Nacio-

nal de Infraestructura. Acta N.° 4 del 11 de noviembre de 2015.

Tribunal arbitral de del Grupo Aeroportuario del Caribe S.A.S. contra la Agencia
Nacional de Infraestructura. Acta N.° 10 del 28 de diciembre de 2021.

Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B. Sentencia del 23 de octubre de 2018. Consejero ponente: Dr. César
Palomino Cortés.

17

19 Esto en cuanto la entidad publica inicié, de forma paralela al procedimiento arbi-

tral, un procedimiento administrativo con fundamento en clausulas excepciones
contenidas en el contrato con el objetivo de declarar la caducidad del contrato.
De forma textual, la medida cautelar ordené que: “abstenga de proferir pronun-
ciamiento de fondo que verse o tenga por objeto emitir un juicio de valor sobre
si Interaseo S. A. S. E. S. P, ha incumplido las obligaciones que le correspondian
segun lo dispuesto en el Contrato N° 022 de 2008 suscrito entre las partes, bien
en el curso de un proceso sancionatorio o en un proceso tendiente a declarar la
caducidad contractual hasta tanto se profiera laudo”.



180 JUAN SEBASTIAN ARIAS Y MARIA ALEJANDRA PALLARES

obstante lo anterior, y como veremos en el siguiente apartado 1.1.3., las
medidas cautelares innominadas pueden ser susceptibles de un “control”
mas estricto en instancias de tutela.

Finalmente, el paragrafo del articulo 32 contempla la posibilidad de
solicitar medidas cautelares que tengan como objeto recaudar elementos
de prueba que puedan ser relevantes y pertinentes para el proceso. Doc-
trinantes como Rodrigo Bejarano® establecen que esta medida de pro-
teccion o recaudo de medios probatorios puede ayudar, por ejemplo, a
incautar documentos que estén en una caja fuerte.

Por ejemplo, el paragrafo del articulo 32 puede ser invocado para soli-
citar ante cualquier operador judicial, arbitrosy jueces,21 el decreto de una
medida cautelar que consista en ordenarle a una de las partes que entregue
informacion que se encuentra en su poder para elaborar posteriormente
un dictamen pericial. Asi ocurri6 ante un tribunal arbitral constituido bajo
las reglas de la Camara de Comercio de Bogotd, en donde la parte deman-
dante solicit6 una medida cautelar con fines probatorios consistente en
que se ordenara a la parte demandada a entregar informacion, que ya ha-
bia sido solicitada mediante derecho de peticion y que era necesaria para
elaborar un dictamen pericial a que serviria de sustento para una reforma
ala demanda que pretendia presentar. El tribunal arbitral concedi6 la me-
diday ordend al perito que elaboraria el dictamen pericial a que se limitara
a revisar la informacion necesaria para la elaboracion del dictamen y que
se abstuviera de revisar y devolviera a la parte demandada toda la informa-
cién que no tuviera relacion alguna con el proceso arbitral. Esta decision

20 Bejarano, Ramiro. Procesos declarativos, arbitrales y ejecutivos. Bogota: Editorial Te-

mis, 2016, pag. 433.

Estas medidas cautelares con fines probatorios pueden ser solicitadas y ordenadas
tanto por arbitros como por jueces. Asi lo quiso el legislativo al indicar en la ex-
posicion de motivos contenidos en la Gaceta N.° 321 del 6 de junio de 2012 que
“el paragrafo del articulo 32 da la posibilidad de que cualquier operador judicial,
es decir, cualquier juez de la Republica ordene las medidas cautelares necesarias
para preservar las pruebas que pudieran ser relevantes en un proceso de su com-
petencia. En este sentido, se establece una disposicion en virtud de la cual, se
permite no solo a los arbitros decretar estas medidas cautelares probatorias en los
procesos arbitrales, sino a cualquier otro juez, por ejemplo civil, para un asunto
sometido a su conocimiento”.

21
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arbitral fue objeto de una accion de tutela que no prosper6 por no cumplir
con los requisitos de subsidiariedad y relevancia constitucional.?

1.1.3. Estandar requerido para el decreto de medidas cautelares en arbitraje nacional

Las partes, al solicitar una medida cautelar y el tribunal arbitral, al mo-
mento de examinar su procedencia y decreto, deberan tener en cuenta
los estandares establecidos por la Ley 1563, por el CGP y por el CPACA.*

La Ley 1563, al igual que el CGP,** establece que el tribunal arbitral
debera apreciar (i) la legitimacion o interés para actuar; (ii) la existencia
de amenaza o vulneracion del derecho; (iii) la apariencia de buen derecho
y (iv) la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida.®

Ademas de lo anterior, el CPACA exige que exista (i) una relacion di-
recta y necesaria entre la medida cautelar solicitada y las pretensiones de la
demanda;? (ii) que la demanda esté razonablemente fundada en derecho,
(iii) demostracion de titularidad del derecho invocado, (iv) presentar do-
cumentos, informaciones, justificaciones que permitan concluir, mediante

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Tercera, Sub-

seccion C. Sentencia del 16 de abril de 2021. Consejero Ponente: Dr. Jaime En-
rique Rodriguez Navas. Accion de tutela que decide sobre medidas cautelares
ordenadas en el tribunal arbitral de Compania Energética de Occidente S. A. S.
E. S. P. contra Centrales Eléctricas del Cauca S. A. E. S. P.

2 Recordamos que las disposiciones del CGP'y del CPACA son aplicables por remisién
expresa del articulo 32 de la Ley 1563 de 2012 el cual establece que “A peticion de
cualquiera de las partes, el tribunal podra ordenar las medidas cautelares que se-
rian procedentes de tramitarse el proceso ante la justicia ordinaria o la contencioso
administrativa, cuyos decretos, practica 'y levantamiento se someteran a las normas del Codigo
de Procedimiento Civil, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativoy a las disposiciones especiales pertinentes [énfasis propio]”.

2 Articulo 590 del CGP “Para decretar la medida cautelar el juez apreciard la le-
gitimacion o interés para actuar de las partes y la existencia de la amenaza o la
vulneracién del derecho. Asi mismo, el juez tendra en cuenta la apariencia de
buen derecho, como también la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la
mediday, si lo estimare procedente, podra decretar una menos gravosa o diferen-
te de la solicitada. El juez establecerd su alcance, determinara su duracién y podra
disponer de oficio o a peticion de parte la modificacion, sustituciéon o cese de la
medida cautelar adoptada”.

% Art. 32 de la Ley 1563 de 2012.

% Art. 230 de la Ley 1437 de 2011 del 18 de enero de 2011. Codigo de Procedimien-
to Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Diario Oficial, 47, 956.
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un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mads gravoso para el
interés publico negar la medida cautelar que concederla, (v) que no otor-
gar la medida cause un perjuicio irremediable o (vi) no otorgar la medida
haga que los efectos de la sentencia sean nugatorios.?’

En relaciéon con el examen de proporcionalidad de la medida y de la
ponderacion de los intereses en controversia, el Consejo de Estado estable-
ce que los tribunales arbitrales deben hacer una ponderaciéon adecuada de
los intereses publicos y de los privados que se encuentran en controversia
ya que las medidas cautelares decretadas no deben restringir las potestades
excepcionales de la administraciéon publica en materia contractual, pues
estas garantizan los intereses publicos protegidos por la constitucion.

Asi lo estableci6 el Consejo de Estado cuando conocié una accion de
tutela en contra de las medidas cautelares innominadas que mencionamos
en el apartado anterior, que le ordenaron a una entidad publica abstenerse
de decidir sobre la caducidad de un contrato. El Consejo de Estado conce-
di6 el amparo de tutela ordenando dejar sin efectos la decision sobre las
medias cautelares proferidos por el tribunal, bajo la razén de que este no
efectu6 una ponderacion adecuada de los intereses en controversia pues
no hizo un andlisis de proporcionalidad entre el bien protegido con la
medida cautelar y los efectos de la misma sobre los intereses publicos “para
determinar si el objeto amparado era un bien superior que merecia estar
por encima de las potestades exorbitantes del Estado y los bienes juridicos

que constitucional y legalmente tiende a proteger”.?

Este examen de proporcionalidad ha sido abordado de forma diferente
por los tribunales arbitrales los cuales, al evaluar el interés publico de los
procesos sancionatorios frente a la necesidad de adoptar las medidas cau-
telares, han optado por estas ultimas estableciendo que:

[...] el interés publico también consiste en salvaguardar el derecho de
acceso a la justicia y no exclusivamente en privilegiar a la entidad publica
cuando existe una controversia contractual, mas aun cuando dicha entidad
ha manifestado su consentimiento respecto de que tales disputas sean re-
sueltas por un tribunal arbitral mediante la suscripcion de la clausula com-

27 Art. 231 de la Ley 1437 de 2011.
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-
seccion B. Sentencia del 23 de octubre de 2018. Consejero Ponente: Dr. César

Palomino Cortés.
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promisoria y la concurrencia a conformarlo y a postular sus pretensiones y
defensas en dicha instancia.?

Finalmente, ademas de acreditar el cumplimiento de los anteriores es-
tandares, para que una medida cautelar sea decretada, el solicitante debe-
ra acreditar la constituciéon de una caucién que garantice las posibles costas
y perjuicios derivados de la practica de la medida cautelar. De conformidad
con la ley 1563 esta caucion solo es requerida cuando se trata de medidas
cautelares innominadas.*

1.2. El futuro de las medidas cautelares en arbitraje nacional: garantizar un
acceso mds temprano a las medidas cautelares

EI 20 de julio de 2021 Ministerio de Justicia y del Derecho radicé el Pro-
yecto de Ley 009 de 2021 (Proyecto de Ley)® mediante el cual busca mo-
dificar ciertas disposiciones del actual Estatuto de Arbitraje Nacional e In-
ternacional. En relacion con las medidas cautelares en arbitraje nacional,
el Proyecto de Ley reforma el articulo 32 introduciendo dos mecanismos
(i) el arbitraje de emergenciay (ii) la posibilidad de que los jueces puedan
decretar medidas cautelares desde la radicacion de la demanda arbitral
hasta la instalacion del tribunal arbitral.

Como bien lo reconoce el Ministerio de Justicia y Derecho en la justifi-
cacion técnica del Proyecto de Ley,** actualmente las partes que acudan al
arbitraje nacional se enfrentan al riesgo de que el derecho objeto de la contro-
versia pueda ser afectado o vulnerado antes de que el tribunal se haya consti-
tuido y pueda decidir sobre medidas cautelares. Para mitigar dicho riesgo, el
Proyecto de Ley incluye el arbitro de emergencia, una figura ya consagrada en
el plano internacional pero novedosa y necesaria en nuestro sistema.

2 Tribunal arbitral de la Concesién Vial de los Llanos contra la Agencia Nacional de

Infraestructura. Auto N.° 37 del 2 de mayo de 2018.
30 Ver sexto parrafo del articulo 32.
Al momento de publicacion de este articulo se encuentra pendiente discutir la po-
nencia para el segundo debate en el Senado. El 24 de noviembre de 2021 se llevo a
cabo el primer debate del Proyecto de Leyy el 29 de marzo de 2022 fue aprobado en
primer debate. http://www.secretariasenado.gov.co/legibus/legibus/gacetas/2021/
GC_1695_2021.pdfffpage=1. El informe de ponencia para el segundo debate puede
ser consultado en el siguiente link: http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/
documentos/ Textos %20Radicados/Ponencias/2022/gaceta_471.pdf

32 Ver punto 2.1.7. de la justificacion técnica, pagina 42 del Proyecto de Ley 009.
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En efecto, el Proyecto de Ley incluye un paragrafo segundo en el articu-
lo 32 en el cual introduce posibilidad de que los reglamentos de los centros
de arbitraje contemplen la figura de arbitros de emergencia. Esta figura
no aplica en aquellos procesos en los cuales participe una entidad publica.

El nuevo paragrafo le asigna al arbitro de emergencia la funcién de decidir
de forma expedita las solicitudes de medidas cautelares presentadas por las par-
tes hasta tanto se instale el tribunal arbitral, momento en el cual, cesaran inme-
diatamente sus funciones. Una vez instalado el tribunal arbitral, este podra co-
nocer, revocar o modificar las medidas decretadas por el arbitro de emergencia.

Algunos aspectos como (i) la forma en la que se debe presentar una
solicitud de medida cautelar; (ii) la designacion; (iii) la fijacién de honora-
rios y (iv) el término para que el arbitro de Emergencia tome una decision,
deberan ser regulados por cada uno de los reglamentos de arbitraje.

Finalmente, el Proyecto de Ley contempla incluir un paragrafo tercero
al articulo 32 el cual contempla que desde la presentacion de la demanda
arbitral y hasta antes de la instalacion del tribunal, las partes podrian so-
licitar ante la autoridad judicial el decreto de medidas cautelares. Por su-
puesto, el tribunal arbitral podra conocer, modificar o revocar las medidas
decretadas por la autoridad judicial una vez se haya instalado.

2. MEDIDAS CAUTELARES EN ARBITRAJE
INTERNACIONAL BAJO LA LEY COLOMBIANA

Las medidas cautelares en arbitraje internacional se encuentran actual-
mente reguladas en el capitulo V de la seccion tercera de la Ley 1563 de
2012. No obstante, este régimen también podria ser modificado por el Pro-
yecto de Ley 009 radicado por el Ministerio de Justicia y Derecho.

A diferencia del arbitraje nacional, la regulacion de las medidas caute-
lares en el arbitraje internacional le otorga diferentes posibilidades a las
partes para proteger el derecho objeto de controversia incluso antes de la
constitucion del tribunal arbitral.

En primer lugar, de acuerdo con la Ley 1563, las partes tienen la oportu-
nidad de solicitar ante la autoridad judicial el decreto y practica de medidas
cautelares antes de iniciar las actuaciones arbitrales y durante el transcurso
de las mismas, sin que ello signifique una renuncia al acuerdo de arbitraje.?

5 Art. 71y 90 Ley 1563 de 2012.
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En segundo lugar y en virtud del reglamento institucional pactado para con-
ducir el procedimiento del arbitraje, las partes podran (i) acudir al arbitraje
de emergencia, figura ampliamente consolidada en multiples reglamentos
de arbitraje institucional, para proteger el derecho objeto de controversia
antes de que se constituya el tribunal arbitral o (ii) podran esperar a la cons-
titucion arbitraje para solicitar las medidas cautelares ante el tribunal arbi-
tral. A su vez, en virtud del principio de autonomia de las partes, estas po-
dran incluso acordar la improcedencia de las medidas cautelares.®*

2.1. Solicitud de medidas cautelares ante las cortes colombianas

La Ley 1563 establece la posibilidad de que las partes acudan ante las
autoridades judiciales colombianas antes de la iniciaciéon del tramite ar-
bitral o en el curso del mismo con el objetivo de que estas conozcan y
decidan sobre solicitudes de medidas cautelares.> Lo anterior ya sea en
el escenario de un arbitraje internacional con sede en Colombia o de un
arbitraje internacional con sede en el exterior.

La particularidad de este camino es que la autoridad judicial debera
conocer y decidir la solicitud de medidas cautelares de conformidad con
la ley procesal que la rija pero teniendo en cuenta los particularidades de
un arbitraje internacional. Es decir, el estandar para conceder una medida
cautelar seguird siendo el contemplado en el CGP o en el CPACA.*®

Un ejemplo de lo anterior es la Superintendencia de Sociedades quien
ante la solicitud de medidas cautelares para un arbitraje internacional, es-
tableciéo que no tiene competencia para conocer solicitudes de medidas
cautelares derivadas de controversias arbitrales que tengan caracter emi-
nentemente contractual. Es decir que, al analizar la solicitud y procedencia
de medidas cautelares para un arbitraje internacional, la Superintendencia
analizo y aplico el estandar del CGP para sustentar su negativa. En efecto,
en el 2018 la Superintendencia rechazoé la solicitud de medidas cautelares
de apoyo a un arbitraje internacional aduciendo que el CGP y las demas
leyes que le otorgan a la Superintendencia facultades jurisdiccionales, no

3 Es asi como el articulo 80 de la Ley 1563 establece que “Salvo acuerdo en contrario

de las partes, el tribunal arbitral podra, a instancia de cualquiera de ellas, decretar
medidas cautelares [énfasis propio]”.

% Art. 71y 90 Ley 1563 de 2012

% Seran aplicables entonces los articulos 590 al 597 del CGP y los articulos 229 al 235
del CPACA
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le permiten pronunciarse sobre controversias relacionadas con incumpli-
mientos contractuales.®”

Los juzgados de circuito se han declarado competentes para analizar y de-
cidir solicitudes de medidas cautelares para tribunales arbitrales internacio-
nales bajo el argumento que el articulo 90 de la Ley 1563 de 2012 establece
que las autoridades judiciales ejerceran su competencia de decretar medidas
cautelares para un arbitraje de conformidad con su propia ley procesal. Los
juzgados proceden a ordenar el pago de caucion de conformidad con el arti-
culo 590 del CGP antes de llevar a cabo el estudio de la solicitud.?®

La importancia de solicitar medidas cautelares ante la autoridad judicial
radica en los siguientes dos puntos: (i) a diferencia del arbitraje nacional,
las partes pueden solicitar una medida cautelar antes de iniciar el arbitraje
mitigando asi el riesgo de que la contraparte afecte de una u otra manera
el derecho objeto del futuro litigio y (ii) las partes podran asegurar la in-
mediatez de la practica de la medida cautelar una vez esta haya sido decre-
tada ya que no tendran que surtir ningin tramite para su ejecucion, como
si sucede cuando la medida cautelar es proferida por arbitro.

El Proyecto de Ley propone las siguientes modificaciones al régimen ac-
tual: Primero la solicitud de medidas cautelares ante una autoridad judicial
colombiana debera cumplir adicionalmente con los siguientes requisitos:
(1) acreditar la conducencia, pertinencia, razonabilidad y oportunidad de
la medida cautelar y (ii) aportar copia simple del acuerdo de arbitraje.
Segundo, establece que la autoridad judicial, luego de admitir la solicitud,
debera dar traslado por tres dias a la contraparte para que se pronuncie
sobre las medidas cautelares para asi entonces decidir la solicitud de me-
didas cautelares en un término de diez dias. Tercero, dispone que, una
vez instalado, el tribunal arbitral podra disponer sobre la medida cautelar
decretada por la autoridad judicial y que en caso de que el arbitraje no se
haya iniciado dentro de los veinte dias siguientes a la notificacion del auto

La Superintendencia indic6 que “El Despacho advierte que el proceso arbitral al
que esta destinada la solicitud de medidas cautelares es de caracter eminentemen-
te contractual. Esto se debe a que, la solicitud de arbitraje de Agrovarius [S.A.]
esta encaminada a que se declare que Aurum [Exim S. A. S.] incumpli6 sus obliga-
ciones contractuales, que se resuelva el contrato de suministro y que se condene
a Aurum [Exim S. A. S.] a indemnizar los perjuicios ocasionados Agrovarius [S.
A.]”. Superintendencia de Sociedades. Proceso N.° 2018-800-00362. Auto del 25
de septiembre de 2018.

3 Auto del 13 de febrero de 2019 del Juzgado 19 Civil del Circuito de Bogotd bajo el
radicado N.° 110013103019220180065700
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que decrete la medida cautelar, esta podra ser revocada por solicitud de las
partes afectadas por la medida.?

2.2. Solicitud de medidas cautelares mediante arbitraje de emergencia

La solicitud de medias cautelares mediante la figura del arbitro de
emergencia es un mecanismo mas explorado en el arbitraje internacional.
Los principales reglamentos de arbitraje institucional empezaron a con-
templar y regular dicha figura desde hace mds de quince anos.*’ Esta figura
surgié como una respuesta de las instituciones arbitrales a la necesidad de
las partes de acceder a medidas cautelares antes de la constitucion del tri-
bunal arbitral y sin tener que acudir a cortes nacionales.*!

Las partes al pactar que el arbitraje se regira por determinado reglamento,
como el de 1a ICC o el de la LCIA, podran pactar que las disposiciones conte-
nidas en dicho reglamento sobre el arbitro de emergencia, no sean aplicables.

El reglamento de la Camara de Comercio Internacional contempla la fi-
gura del arbitro de emergencia desde el 2012 con el objetivo de que las par-
tes requieran medidas cautelares que no puedan esperar a la constitucion
del tribunal arbitral.*? Por su parte, el reglamento de la Corte Internacio-
nal de Arbitraje de Londres (LCIA por su nombre en inglés) contempla la
figura del drbitro de emergencia desde el 2014.*> Ambos reglamentos con-
templan (i) los requisitos de la solicitud del arbitro de emergencia, (ii) el
procedimiento para atender la solicitud de arbitraje de emergencia, (iii) el

% Ver articulo 35 del Proyecto de Ley que busca modificar el articulo 90 de la actual

Ley 1563 de 2012.

La primera institucién en adoptar la figura de arbitro de emergencia como hoy la
conocemos fue el Centro Internacional para la Resolucién de Conflictos (ICDR
por su nombre en inglés) quien incluy6 el arbitraje de emergencia en sus reglas
de 2006. Desde entonces, los principales centros de arbitraje empezaron a incluir
el arbitro de emergencia en sus reglamentos.

40

4 Asi también lo han considerado autores como Grand Hanessian y Alexandra Dos-

man quienes establecieron que “La disposiciones sobre el arbitro de emergencia
aborda una debilidad persistente del arbitraje internacional al proporcionar un
proceso inmediato y eficaz para resolver las solicitudes de medidas cautelares an-
tes de la constitucion del tribunal arbitral”. Songs of inoccence and experience:
ten years of emergency arbitration. Articulo publicado en American Review of
International Arbitration (ARIA), 2018, pag. 237.

42 Articulo 29 de la ICC.

% Articulo 9B de la LCIA.
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término que tiene el arbitro de emergencia para decidir®, (iv) la sede, (v)
el nombramiento y los términos para recusar a un arbitro de emergencia y
(vi) los costos del procedimiento del arbitro de emergencia.

En relacion con el estandar para que una medida cautelar sea concedi-
da por un arbitro de emergencia, la mayoria de las instituciones de arbi-
traje no establecen cual es el estandar legal que los arbitros de emergencia
deben contemplar al momento de recibir y decidir una solicitud de medi-
das cautelares.”

El reglamento de la CCI establece en que la parte solicitante, en su peti-
cion, debe indicar las razones por las cuales necesita medidas provisionales
o conservatorias “urgentes” que no puedan esperar hasta la constitucion
del tribunal arbitral.*® Por su parte, el reglamento de la ICDR establece
que la parte solicitante debe indicar (i) la naturaleza de la medida, (ii)
las razones por las cuales requiere la medida con caracter de “urgencia” y
(iii) las razones por las cuales tiene derecho a esa medida*’. De manera
que, en la practica, al no tener estrictos estandares establecidos en los re-
glamentos de arbitraje institucional, los arbitros de emergencia se inclinan
por evaluar y decidir las solicitudes con base en estandares internacionales,
dejando en un segundo plano, los estandares establecidos por las leyes de
la sede del arbitraje o contenidas en las leyes aplicables al contrato.*®

En efecto, aunque no hay consenso ni reglas generales, en la practica
los arbitros de emergencia han aplicado un estandar que gira en torno a
los siguientes puntos establecidos en la ley modelo de la CNUNDMI®: (i)
la apariencia de buen derecho, (ii) la naturaleza del dano probable (que

44 15 dias contempla el reglamento de la ICC.

% Grand Hanessian y Alexandra Dosman “Songs of innocence and experience: ten years
of emergency arbitration”. Articulo publicado en American Review of International
Arbitration (ARIA), 2018.

Ver literal e, numeral 3, del articulo 1 del apéndice V.

47 Articulo 6 de la ICDR.

48

46

Grand Hanessian y Alexandra Dosman “Songs of innocence and experience: ten
years of emergency arbitration”. Articulo publicado en American Review of Interna-
tional Arbitration (ARIA), 2018, pag. 227.

1 Numeral 3 del articulo 26 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDML. https://
uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral /es/unci-
tral-arbitration-rules-2013-s.pdf
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sea grave, serio, irreparable) y (iii) la proporcionalidad entre la medida
cautelar solicitada y los posibles dafios causados.?

Por ejemplo, en casos en donde los arbitros de emergencia han deci-
dido de acuerdo con las reglas de la Camara de Comercio de Estocolmo
(SCC) el estandar para conceder las medidas cautelares ha girado en torno
a “la probabilidad razonable de éxito en el fondo de la controversia”, “pro-
babilidad razonable”, “reclamo serio” y “causa probable”; por su parte bajo
las reglas del Centro de Arbitraje Internacional de Singapur (SIAC) los
arbitros de emergencia han usado el estandar de “probabilidad real de ga-
nar” y “buen caso defendible”; arbitrajes de emergencia bajo las reglas del
Centro Internacional para la Resolucion de Conflictos (ICDR) han conce-
dido medidas cautelares bajo el estandar de “buenas perspectivas de éxito
en los méritos”; finalmente, en casos de arbitraje de emergencia bajo las
reglas de la ICC, los arbitros han analizado las solicitudes bajo el estandar
de “riesgo de dano irreparable o sustancial a una de las partes” y “riesgo de
dano irreparable a la jurisdiccion del tribunal arbitral”.5!

2.4. Solicitud de medidas cautelares ante el tribunal arbitral

La solicitud de medidas cautelares ante el tribunal arbitral una vez este
se haya instalado, se rige por el reglamento aplicable al procedimiento
pactado por las partes; de manera que los requisitos para solicitar medidas
cautelares y el estandar para decretarlas se sujetara a dicho reglamento.

Por su parte, la Ley 1563 establece como estandar o condiciones para
que sean solicitadas y decretadas, que se demuestre que las medidas cau-
telares son (i) conducentes, (ii) pertinentes, (iii) razonables y (iv) opor-
tunas.” Aun cuando esos requisitos parecen suficientes para evitar la so-
licitud y el decreto de medidas cautelares innecesarias, la Ley contempla
y deja la posibilidad de que el tribunal condene en cualquier momento al
peticionario de una medida cautelar a pagar costas e indemnizar los perjui-
cios que con ocasion a la medida cautelar pudiese sufrir la contraparte.>

%0 Grand Hanessian y Alexandra Dosman, pag. 228.

51 Grand Hanessian y Alexandra Dosman “Songs of innocence and experience: ten
years of emergency arbitration”. Articulo publicado en American Review of Inter-
national Arbitration (ARIA), 2018, pags. 227 a 230.

52 Art. 81 Ley 1563/2012.

% Art. 87 Ley 1563/2012.
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A su vez, la Ley 1563 es clara al indicar que cualquier decision en re-
lacion con las medidas cautelares, de ninguna manera significa o implica
un prejuzgamiento de la controversia. El tribunal Arbitral podra ordenar
cualquier medida cautelar que busque (i) mantener o restablecer el status
quo del derecho objeto de la controversia, (ii) impedir un dano o el en-
torpecimiento del procedimiento arbitral, (iii) preservar bienes que per-
mitan ejecutar el laudo y preservar elementos de prueba que puedan ser
pertinentes y relevantes para dirimir el conflicto.’ Una vez decretada la
medida cautelar, el tribunal podrd, por iniciativa propia o por solicitud de
alguna de las partes, modificar, suspender o revocar la medida cautelar.5

Finalmente, la ejecucién de las medidas cautelares decretadas por un
tribunal arbitral no comportan mayor dificultad en cuanto la Ley 1563 con-
templa expresamente que toda medida cautelar decretada por un tribunal
arbitral serd vinculante sin necesidad de surtir un procedimiento de reco-
nocimiento.’® Sin embargo, su ejecuciéon ain depende de la autoridad ju-
dicial en cuanto debe ser solicitada y tramitada en la misma forma como se
ejecutan las providencias proferidas por las autoridades judiciales colom-
bianas, es decir, mediante un proceso ejecutivo, siendo el titulo ejecutivo la
decision del tribunal arbitral que decreta la medida cautelar.’

Sin embargo, pese a que la autoridad judicial no podra pronunciarse
sobre el contenido de la medida cautelar, la ejecucion de las medidas cau-
telares decretadas por un tribunal arbitral si pueden ser denegadas por
solicitud de la parte afectada o de oficio.’® Por ejemplo, la parte afectada
podra alegar que (i) el acuerdo de arbitraje no es valido en virtud de la ley
que lo rige, (ii) no fue debidamente notificada de la iniciacion de la actua-
cion arbitral, (iii) la decision excede o se refiere a una controversia no pre-
vista en los términos del acuerdo de arbitraje, (iv) que el procedimiento o
la composicion del tribunal haya privado a la parte afectada a su derecho
de defensa en relacion con la medida cautelar, (v) no se hay cumplido la
orden de prestar caucion y que (vi) la medida cautelar se revocé o suspen-
di6 por el tribunal arbitral. A su vez, la autoridad judicial de oficio podra

5 Art. 80 Ley 1563/2012.
% Art. 84 Ley 1563.

% Art. 88 Ley 1563/2012.

57 Cardenas Mejia, Juan Pablo, Médulo de arbitraje nacional e internacional. Confedera-

cion Colombiana de Camaras de Comercio, 2019, pag. 198. https://escuelajudi-
cial.ramajudicial.gov.co/sites/default/files/biblioteca/m1-1.pdf
% Art. 89 Ley 1563.
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denegar la ejecucion cuando vea que el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje o cuando considere que la ejecucion de la medida
seria contraria al orden publico internacional colombiano.

3. CONCLUSIONES

La importancia de proteger el objeto del litigio antes de que el tribu-
nal arbitral tome una decision resulta tan evidente e irrefutable que los
reglamentos de arbitraje institucional y las legislaciones nacionales se han
venido transformando y actualizando para suplir esta necesidad.

Es por ello que, un reglamento de arbitraje o una legislacion nacional
que no contemple y regule el uso de medidas cautelares, deja de ser atrac-
tivo para las partes. A su vez, un litigante o un operador judicial que no
conozca la especifica regulacion aplicable a las medidas cautelares, pone
en riesgo el éxito del caso y los intereses de las partes.

En este orden de ideas, el estudio de las medidas cautelares y la cons-
tante modernizacion de las normas que las regulan, como lo pretende el
legislativo con el Proyecto de Ley, son dos elementos esenciales que deben
ir siempre de la mano cuando se trata de administrar justicia.
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Generalidades del arbitraje internacional
en Colombia
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1. INTRODUCCION

La rapida expansion del comercio internacional, con la globalizacion
que ello implica, genera que sean cada vez mas frecuentes las disputas en-
tre partes con sede en diferentes Estados. Para resolver sus controversias
las partes suelen acudir a arbitraje internacional para desligarse asi de las
cortes locales de los Estados y someterse a un tribunal que ambas perciben
como neutral.

Colombia no ha sido ajena a esta realidad comercial. Por ello, el pais ha
promovido el arbitraje internacional tanto en su rol de sede como en el re-
conocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros. En el desarrollo
e impulso del arbitraje internacional, la Ley 1563 de 2012 juega un papel
muy importante, pues regulé6 de manera moderna e integral la materia a
través del establecimiento de un régimen dualista. Sin embargo, las altas
cortes también han contribuido de manera fundamental al desarrollo y
promocion del arbitraje internacional en Colombia. Por un lado, la Corte
Constitucional al analizar la constitucionalidad de normas arbitrales y las
tutelas contra laudos arbitrales y sentencias de anulacion de laudos arbitra-
les y, por otro lado, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia al
pronunciarse sobre el reconocimiento, ejecucion y la anulacion de laudos
arbitrales internacionales, han sentado importantes precedentes sobre la
naturaleza del arbitraje internacional en Colombia, el rol del juez nacio-
nal, y las causales de internacionalidad.

B Abogado de la Universidad del Rosario. Socio del equipo de solucién de controversias de
Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Uria. E-mail: Hectorhernandez@ppulegal.com.

Z# - Abogada de la Universidad Externado de Colombia. Asociada junior del equipo
de solucién de controversias de Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Uria. E-
mail: Blanca.beltran@ppulegal.com.



194 HicTor HERNANDEZ BOTERO Y BLANCA MARIA BELTRAN

De lo anterior se desprende que Colombia tiene diferentes aproximaciones
al arbitraje internacional segtn el rol en que se encuentre. Por un lado, Colom-
bia puede ser la sede pactada por las partes para el arbitraje internacional. Por
otro lado, Colombia puede verse llamada a decidir sobre el reconocimiento y
ejecucion de un laudo arbitral internacional en su territorio. En ambos casos
resulta relevante la postura de la jurisprudencia y la legislacion sobre el rol del
juez colombiano y el ordenamiento juridico frente al arbitraje internacional.

Dado que el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales internacio-
nales sera abordado en otro capitulo, en el presente escrito nos concentra-
remos en el rol que juega Colombia cuando es pactada por las partes como
la sede del arbitraje. Para ello, expondremos la regulacion normativa y algu-
nos desarrollos sentados por la jurisprudencia frente a la figura del arbitraje
internacional en Colombia, gracias a los cuales podemos ver su naturaleza
especial y el grado de respeto que las cortes guardan hacia el sistema.

2. NATURALEZA DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL

Los pronunciamientos jurisprudenciales sobre el arbitraje comercial in-
ternacional suelen tener en cuenta las dinamicas econémicas detras de ello,
como la globalizacion, la solidaridad internacional, la interdependencia es-
tatal y la creciente interconexion econémica y de personas, bienes y servi-
cios. Estos factores hacen necesario el reconocimiento de excepciones a la
jurisdiccion de los jueces naturales de un Estado dentro de su territorio®.

La naturaleza del arbitraje es un tema que la doctrina y la jurispruden-
cia abordan constantemente con el fin de determinar si es de cardcter con-
tractual o jurisdiccional. Seguin la Corte Suprema de Justicia, la legislacion
colombiana no adopt6 una postura al respecto, pero reconoce el caracter
contractualista del arbitraje y su origen procesal’. Sin embargo, la juris-
prudencia reconoce que, si bien los arbitros actdan en virtud de un princi-
pio de habilitacion que emana del acuerdo de las partes, también es cierto
que los arbitros ejercen una funcién jurisdiccional®. Es decir, la naturale-
za del arbitraje es mixta.

Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 27 de julio de 2011, magistrada ponente:
Ruth Marina Diaz Rueda, exp.: 11001-0203-000-2007-01956-00.

Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 3 de noviembre de 2021, magistrada
ponente: Hilda Gonzalez Neira, rad.: 11001-02-03-000-2017-01921-00.

Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 9 de mayo de 2017, magistrada ponente:
Margarita Cabello Blanco, Rad: 11001-31-03-019-2008-00247-0.

[
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Ante su caracter mixto, la jurisprudencia nacional ha considerado que el
arbitraje comercial internacional no tiene una naturaleza contractual®. Sin
embargo, reconoce que algunas causales de anulacion, como la consistente
en que el tribunal se aparte de las normas procesales acordadas por las par-
tes, deben abordarse desde una perspectiva negocial o contractual, pues su
objetivo es proteger la ejecucion del pacto arbitral como contrato’.

3. CAUSALES DE INTERNACIONALIDAD

El caracter internacional del arbitraje se determina a partir de los cri-
terios contenidos en la Ley 1563 de 2012. Al respecto, el articulo 62 prevé
tres situaciones en las cuales el arbitraje debe ser internacional: (i) cuando
las partes del acuerdo arbitral tienen sus domicilios en Estados diferentes
al momento de celebrar el pacto arbitral; (ii) cuando el lugar donde debe
cumplirse una parte sustancial de las obligaciones o el lugar que tiene re-
lacion mas estrecha con el objeto de litigio esta ubicado fuera del Estado
donde las partes tienen sus domicilios o (iii) cuando la controversia some-
tida a arbitraje afecta los intereses del comercio internacional.

Al introducir estas causales de internacionalidad, la Ley 1563 de 2012
modifico radicalmente la Ley 315 de 1996, mediante la cual se regulaba el
arbitraje internacional. Para que un arbitraje tuviera el caracter de interna-
cional, la Ley 315 de 1996 exigia que las partes acordaran que el arbitraje
seria internacional, y, adicionalmente, que se cumpliera una de las cinco (5)
causales de internacionalidad que preveia. Las causales de internacionalidad
contenian las tres (3) previstas en el articulo 62 de la Ley 1563 de 2012, e in-
cluia dos mas que no fueron recogidas por el Estatuto Arbitral. Estas son (i)
que las partes hubieran pactado que el arbitraje tendria lugar fuera del Esta-
do en que las partes tenian sus domicilios y (ii) que las partes hayan conve-
nido que el objeto del arbitraje vinculaba los intereses de mas de un Estado.

Las modificaciones introducidas por la Ley 1563 de 2012 a los criterios
de internacionalidad del arbitraje se inspiraron en la Ley Modelo de Arbi-
traje Comercial Internacional de CNUDMI, sin embargo, dejaron de lado

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sen-
tencia del 27 de febrero de 2020, consejera ponente: Maria Adriana Marin, exp.:
11001-03-26-000-2018-00012-00 (60714).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Sen-

tencia del 27 de febrero de 2020, consejera ponente: Maria Adriana Marin, exp.:
11001-03-26-000-2018-00012-00 (60714).
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las causales subjetivas de internacionalidad que dependia exclusivamente
de la voluntad de las partes, y consagraron las causales de internacionali-
dad que dependen de criterios objetivos.

La decision del legislador de incluir solo criterios objetivos de interna-
cionalidad obedece a los lineamientos de la Corte Constitucional consa-
grados en la sentencia C-347/97. En esta sentencia, la Corte Constitucional
dejo claro que debe haber un elemento extranjero para que las partes pue-
dan acordar que el arbitraje sera internacional.

El caracter objetivo de los criterios de internacionalidad implica que,
ante la presencia de uno de ellos, el arbitraje es internacional. La interna-
cionalidad del arbitraje no puede entonces ser modificada por un acuerdo
entre las partes. Las partes podrian pactar que el arbitraje internacional
se regule por las disposiciones del Codigo General del Proceso, sin que tal
circunstancia altere la naturaleza del arbitraje®.

A continuacién expondremos los criterios de internacionalidad adopta-
dos por la Ley 1563 de 2012.

3.1. El domicilio de las partes

El literal a) del articulo 62 de la Ley 1563 de 2012 consagra el primer
evento en que un arbitraje se considerara internacional, asi: “[L]as partes
en un acuerdo de arbitraje tengan, al momento de la celebracion de ese
acuerdo, sus domicilios en Estados diferentes”. Es decir, la ley hace refe-
rencia al domicilio de las partes al momento de suscribir el pacto arbitral.

Adicionalmente, el articulo 62 contiene disposiciones especiales para
determinar el domicilio de las partes, asi:
1. Si alguna de las partes tiene mas de un domicilio, el domicilio sera el que

guarde una relacién mas estrecha con el acuerdo de arbitraje. 2. Si una parte
no tiene ninglin domicilio, se tomara en cuenta su residencia habitual.

Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 3 de noviembre de 2021, magistrada po-
nente: Hilda Gonzalez Neira, Rad: 11001-02-03-000-2017-01921-00. Ver también Corte
Suprema de Justicia, Sentencia del 15 de enero de 2019, magistrado ponente: Aroldo
Wilson Quiroz Monsalvo, Rad: 11001-02-03-000-2016-03020-00: “Para abreviar, a partir
del 12 de julio de 2012 el arbitramento se considera internacional de manera objetiva,
con independencia de la estipulacion de las partes sobre la materia”.



Generalidades del arbitraje internacional en Colombia 197

El literal a) del articulo 62 hace referencia al domicilio de las partes al
momento de suscribir el acuerdo arbitral. Surge entonces la necesidad de
definir el concepto de domicilio de las partes.

La Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de CNUDMI no
hace referencia al término “domicilio” sino “establecimientos” (en inglés,
place of business) de las partes. Para interpretar el término domicilio, la doc-
trina propone, por un lado, aplicar la ley colombiana en lo referente al
domicilio de las personas naturales y juridicas. Por otro lado, la doctrina
propone utilizar el desarrollo que el término “establecimiento” ha tenido
en otros ambitos del derecho comercial internacional, como la Conven-
cién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias’.

Con ocasion de la Convencion de Viena sobre Compraventa Interna-
cional de Mercaderias, el término “establecimiento” implica que la par-
te tenga “presencia en un lugar con alguna duracioén y con poderes para
comprometer por parte de quienes estan en dicho lugar”, en oposicion
a lugares en que una parte se encuentre de manera ocasional.

En el contexto de la Convencion de Viena sobre Compraventa Interna-
cional de Mercaderias el “establecimiento” también hace referencia al lugar
en donde se encuentra “el centro de la actividad de negocios”, siempre y
cuando quien est€ alli a la cabeza del negocio tenga la capacidad de hacerlo
de manera independiente, y no se limite a actuar por cuenta de otro'!.

En conclusion, el concepto de domicilio puede nutrirse del concepto
de “establecimiento”, el cual, a la luz del derecho internacional comercial,
hace referencia a aquel lugar en que las partes se encuentran por un perio-
do de tiempo de considerable duracion y desarrollan la actividad central
de sus negocios, teniendo la capacidad de tomar decisiones de manera
auténoma sobre la actividad econémica que realizan.

9 Cardenas Mejia, Juan Pablo, El Criterio De Internacionalidad En La Ley 1563 De
2012, Comité Colombiano de Arbitraje. Accedido por dltima vez el 12 de febrero
de 2022. https://ccacolombia.org/articulo/2

10 Cdrdenas Mejia, Juan Pablo, El Criterio De Internacionalidad En La Ley 1563 De
2012, Comité Colombiano de Arbitraje. Accedido por ultima vez el 12 de febrero
de 2022. https://ccacolombia.org/articulo/2

I Cdrdenas Mejia, Juan Pablo, El Criterio De Internacionalidad En La Ley 1563 De
2012, Comité Colombiano de Arbitraje. Accedido por ultima vez el 12 de febrero
de 2022. https://ccacolombia.org/articulo/2
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3.2. El lugar de cumplimiento de las obligaciones

El segundo criterio de internacionalidad, consagrado en el literal b) del
articulo 62 de la Ley 1563 de 2012 hace referencia al lugar de cumplimien-
to de las obligaciones:

b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el

lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion mds estrecha, esta
situado fuera del Estado en el cual las partes tienen sus domicilios.

Este criterio fue adoptado de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional de CNUDMI. Al determinar cual es el lugar que tiene una
relacion mas estrecha con el cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones, las cortes de diferentes paises han considerado como tal al lu-
gar donde, en casos de contratos de compraventa, se envian o aceptan los
bienes, o el lugar donde ocurre una transferencia del riesgo de una parte a
la otra?. La Corte Suprema de Justicia ha reconocido que cuando el cum-
plimiento de las obligaciones requiere “hacer transito por el extranjero,
para que [tenga] lugar la venta del producto”™?, se cumple con el criterio
contenido en el literal b) del articulo 62 de la Ley 1563 de 2012.

En general, el término “parte sustancial” de las obligaciones ha sido
interpretado como que son la mayoria de las obligaciones, aunque algunas
cortes también analizan que solo sean algunas obligaciones sustanciales las
que se cumplan fuera del Estado donde las partes tienen sus domicilios!*.

En su aplicacion, las cortes de diferentes paises han considerado que el
lugar donde ocurre el incumplimiento de las obligaciones no es relevante
para determinar la internacionalidad de la disputa'®.

Ahora bien, al analizar el lugar con la relacién mas estrecha con el ob-
jeto de litigio, las cortes de Hong Kong concluyeron que el arbitraje era in-
ternacional porque la supervision y desarrollo del proyecto que era objeto

del contrato debia desarrollarse en otro pais'®.

12 Uncitral, 2012, Digest of Case Law on the Model Law on International Commercial Arbi-
tration, p. 9.

1% Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 22 de octubre de 2021, magistrado po-

nente: Luis Armando Tolosa Villabona, Rad: 11001-02-03-000-2019-03619-00.

14 Uncitral, 2012, Digest of Case Law on the Model Law on International Commercial Arbi-
tration, p. 9.

15 Jbid.

16 Ibid.
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3.3. Afectacion a los intereses del comercio internacional

Elultimo criterio de internacionalidad contenido en la Ley 1563 de 2012
dispone que un arbitraje sera internacional cuando “[L]a controversia so-
metida a decision arbitral afecte los intereses del comercio internacional”.
Por la forma en que esta planteada esta causal de internacionalidad, pare-
ce hacer referencia a aquellos eventos en que las partes tienen su domicilio
en el mismo Estado, y alli mismo también cumplen sus obligaciones.

La necesidad de que los arbitrajes tengan un elemento de internaciona-
lidad ya habia sido reconocida por la Corte Constitucional en la sentencia
C-347/97. Asi pues, vale la pena preguntarse, ;qué significa afectar los in-
tereses del comercio internacional?

El razonamiento expuesto por un tribunal arbitral internacional y res-
paldado por la Corte Suprema de Justicia indica que, se afectan los inte-
reses del comercio internacional cuando “el negocio entre las partes in-
volucra o no el movimiento de bienes, fondos o servicios entre mas de un
Estado p (sic) cobija las economias o monedas de al menos dos paises”’.

Este criterio no fue incluido en la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional de CNUDMI. Su adopcion fue inspirada por la legislacion
francesa, segun la cual la afectacion a los intereses del comercio interna-
cional es una cuestion de naturaleza econémica, y su configuraciéon no
requiere que la transferencia haya en efecto ocurrido'®.

4. INTERVENCION DEL JUEZ NACIONAL

Como ya expusimos en el presente texto, Colombia puede tener dos
roles ante un arbitraje internacional: ser el lugar de la sede del arbitraje o
ser el lugar en que una de las partes busca reconocer y/o ejecutar un lau-
do arbitral internacional. Como ya mencionamos, en el presente capitulo
nos enfocaremos en el rol del juez colombiano cuando las partes pactan a
Colombia como la sede del arbitraje.

Cuando Colombia es la sede de un arbitraje internacional, el juez local
interviene durante el proceso arbitral como el juez de apoyo a los arbitros.

Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 3 de noviembre de 2021, magistrada
ponente: Hilda Gonzalez Neira, Rad: 11001-02-03-000-2017-01921-00.
Emmanuel Gaillard, John Savage, Fouchard, Gaillard, Goldman on International
Commercial Arbitration, (1999), Kluwer Law International, pags. 56-60.
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Después de que el tribunal profiere el laudo arbitral, el juez colombiano
es el competente para conocer del recurso de anulacién contra el laudo'.

Laley 1563 de 2012 contempla los eventos en los cuales el juez local in-
terviene durante el procedimiento para brindar apoyo al tribunal arbitral
y sus funciones. La intervencion del juez local se rige por el principio de
minima intervencion, segun el cual, el juez no debe intervenir en el arbi-
traje salvo, excepcionalmente, por los eventos expresamente previstos en
el Estatuto Arbitral, cuyo objetivo es corregir defectos graves en el laudo o
servir de apoyo a las funciones del tribunal®’. Este principio fue consagra-
do en el articulo 67 de la Ley 1563 de 20122!.

LaLey 1563 de 2012 faculta al juez local a prestar apoyo al procedimien-
to arbitral en diferentes situaciones. En primer lugar, prevé que los jueces
locales puedan decretar medidas cautelares antes o durante el transcurso

19 “Articulo 68. Autoridad judicial competente. La autoridad judicial competente

para ejercer las funciones a que se refieren los articulos 71, 73 numerales 5 y 6,
76 numeral 2, 77 numeral 1, 88 inciso 1y 3, 89, 90, 100, 111 y 116 serd el juez
civil del circuito. No obstante, cuando se trate de tribunales arbitrales en los que
sea parte una entidad publica colombiana o quien ejerza funciones administra-
tivas colombianas, lo sera el juez administrativo. L.a anulacion a que se refiere el
articulo 108 y el reconocimiento y ejecucion previstos en el articulo 113, serdan
de competencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.
Cuando se trate de anulacion de laudos proferidos por tribunales arbitrales con
sede en Colombia en los que sea parte una entidad publica colombiana o quien
ejerza funciones administrativas colombianas, la competencia para conocer del
recurso de anulacion previsto en el articulo 108, correspondera a la Sala Plena
de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado. En el evento de reconocimiento y ejecucion de laudos proferidos por
tribunales arbitrales con sede por fuera de Colombia en los que sea parte una
entidad publica colombiana o quien ejerza funciones administrativas colombia-
nas, la competencia para conocer del reconocimiento y ejecucion previstos en
el articulo 113, correspondera a la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado”.
20 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 15 de enero de 2019, magistrado ponen-
te: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, Rad: 11001-02-03-000-2016-03020-00.
“Articulo 67. Alcance de la intervencién de la autoridad judicial. En los asuntos que
se rijan por la presente seccién, no podra intervenir ninguna autoridad judicial, salvo
en los casos y para los propositos en que esta seccion expresamente asi lo disponga”.

21
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del arbitraje?, asi como ejecutar?, y cuando sea procedente, negar la
ejecucion, de las medidas cautelares ordenadas por tribunales arbitrales?.
En este ultimo caso, el juez local puede pronunciarse sobre la procedencia
de imponer una caucion cuando (i) el tribunal arbitral no se haya pronun-
ciado al respecto, o (ii) la caucion sea necesaria para proteger los derechos
de terceros frente a los cuales el tribunal arbitral no se haya pronunciado.

En segundo lugar, faculta al juez local a realizar la designacion de los
arbitros (i) en caso de arbitro tinico, sin un acuerdo previo sobre el nom-
bramiento de arbitros, las partes no se pongan de acuerdo, (ii) en caso
de que el tribunal esté compuesto por tres arbitros, sin un acuerdo previo
sobre el nombramiento de arbitros, una de las partes se niegue a nombrar
un arbitro, y (iii) en caso de que las partes hubieran acordado la forma de
nombrar los arbitros, la parte o el tercero encargado de designar el arbitro
no actie segun lo convenido®. Es importante aclarar que esta facultad del

“Articulo 71. Acuerdo de arbitraje y decreto de medidas cautelares por una autori-
dad judicial. Cualquiera de las partes, con anterioridad a las actuaciones arbitrales
o durante el transcurso de las mismas, podra solicitar de una autoridad judicial
la adopcion de medidas cautelares y esta podra decretarlas, sin que por ello se
entienda que ha renunciado al acuerdo de arbitraje”.

“Articulo 88. Ejecucion de medidas cautelares. Toda medida cautelar decretada
por un tribunal arbitral sera vinculante sin necesidad de procedimiento alguno de
reconocimiento y, salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa, su ejecuciéon
podra ser solicitada ante la autoridad judicial, cualquiera que sea el Estado en
donde haya sido decretada”.

2 “Articulo 89. Motivos para denegar la ejecucion de medidas cautelares decretadas
por el tribunal arbitral. Para la denegacion de la ejecucion de medidas cautelares
decretadas por el tribunal, se aplicaran las siguientes reglas: 1. La autoridad ju-
dicial solo podra denegar la ejecuciéon de una medida cautelar en los siguientes
casos y por las siguientes causales”.

% “Articulo 73. Nombramiento de los arbitros. En el nombramiento de drbitros en el
arbitraje internacional: [...] 5. A falta de acuerdo: a) En el arbitraje con arbitro tni-
co, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre la designacion del arbitro
dentro de los treinta (30) dias contados a partir de la solicitud de una de ellas, la au-
toridad judicial procedera al nombramiento a instancia de cualquiera de las partes;
b) En el arbitraje con tres arbitros, cada parte nombrara un arbitro y los dos arbitros
asi designados nombraran al tercero; si una parte no nombra al arbitro dentro de
los treinta (30) dias siguientes al recibo de requerimiento de la otra parte para que
lo haga, o si los dos arbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercero den-
tro de los treinta (30) dias contados desde la comunicacién de su nombramiento,
la designacién sera hecha por la autoridad judicial, a peticion de cualquiera de
ellas. [...] 6. Cuando en un tramite de nombramiento convenido por las partes: a)
Una parte no actiie conforme a lo estipulado en dicho tramite; o b) Las partes, o
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juez puede ser modificada por las partes cuando deciden aplicar un regla-
mento de arbitraje. Por ejemplo, el reglamento de arbitraje del Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota prevé que,
en caso de que una parte se niegue a nombrar un arbitro, este sera desig-
nado por el Centro®.

En tercer lugar, la ley 1563 de 2012 le otorga la competencia al juez
local para decidir sobre la recusacion en arbitrajes ad-hoc cuando (i) se
recuse al arbitro tnico, (ii) se recuse al presidente del tribunal y exista
empate sobre la decisiéon de su recusacion, y (ii) se recuse por la misma
causa a mas de un arbitro?”.

En cuarto lugar, la ley 1563 de 2012 faculta al juez local, salvo acuerdo
entre las partes, a decidir sobre la solicitud presentada por una de las par-
tes de que se declare la cesacion del encargo de un arbitro, por considerar
que este se encuentra impedido de iure o de facto para realizar sus funciones,

los drbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencionado tramite; o ¢) Un
tercero, incluida una institucién, no cumpla la funcién correspondiente, cualquiera
de las partes podra solicitar a la autoridad judicial que nombre el arbitro o adopte
la medida necesaria, a menos que en el acuerdo sobre el tramite de nombramiento
se prevean otros medios para conseguirlo”.
2 “Articulo 3.8. Ntimero de drbitros. [...] 5. Si dentro de los 30 dias siguientes a la
notificacion de la solicitud de inicio del arbitraje las partes no hubiesen designado
a la persona del arbitro, este sera nombrado por el Centro. 6. Si la controversia
debe ser resuelta por un tribunal compuesto por tres arbitros, en su respectiva
solicitud y contestacion a la solicitud de inicio de arbitraje, tanto la parte deman-
dante como la parte demandada deberan designar un arbitro para su confirma-
cion. Si una de las partes no designa a un arbitro en dichas presentaciones, lo hara
el Centro por ellas. El tercer arbitro, quien a su vez actuard como presidente del
tribunal, sera nombrado por el Centro, sin motivaciéon”.
27 “Articulo 76. Procedimiento de recusacion. En el procedimiento de recusacion del
arbitraje internacional: [...] d) Si la otra parte no conviene en la recusacion y el arbi-
tro recusado niega la razén o no se pronuncia, se procedera de la siguiente manera: i.
Tratandose de arbitro tinico, la recusacion sera resuelta por la institucién arbitral que
lo hubiere nombrado o, a falta de ella, por la autoridad judicial. ii. Tratandose de un
tribunal arbitral conformado por mas de un arbitro, los arbitros restantes decidiran
por mayoria absoluta. En caso de empate, decidira el presidente del tribunal arbitral,
a menos que €l sea el recusado, caso en el cual resolvera la institucion arbitral que
hubiere efectuado su nombramiento o, a falta de esta, la autoridad judicial. iii. Si se
recusa por la misma causa a mas de un arbitro, resolvera la institucion arbitral que
hubiere participado en su nombramiento o ante la cual o bajo cuyas reglas se adelante
el tramite arbitral, o a falta de esta la autoridad judicial”.
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o cuando no las realice en un plazo razonable?®. Las partes pueden acor-
dar que sea un tercero quien resuelva este tipo de solicitudes. Por ejemplo,
el reglamento de arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Ca-
mara de Comercio de Bogota le otorga esta facultad al Centro.

Por ultimo, la ley 1563 de 2012 dispone que el juez local, a solicitud del
tribunal arbitral o de cualquiera de las partes, colabore con el tribunal ar-
bitral para la practica de pruebas. Para ello, la autoridad judicial procedera
como si se tratara de una comision, atendiendo a las reglas del régimen
probatorio y de competencia territorial®.

A pesar del apoyo que el juez local presta al tribunal arbitral, la jurispru-
dencia ha dejado claro que esto no lo convierte en un “juez de instancia o
superior funcional del panel arbitral”®, como se desprende del menciona-
do articulo 67 de la Ley 1563 de 2012.

Todos los eventos de colaboracion previstos por el Estatuto Arbitral res-
ponden a situaciones procesales que requieren de facultades propias de
los jueces locales, asi como a la necesidad de garantizar agilidad al procedi-

2 “Articulo 77. Falta o imposibilidad del ejercicio de las funciones. A falta de acuer-

do de las partes: 1. Cuando un arbitro se vea impedido de jure o de facto para el
ejercicio de sus funciones o no las ejerza dentro de un plazo razonable por el mo-
tivo que sea, cesard en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan su remocion.
De lo contrario, si subsiste un desacuerdo respecto a alguno de esos motivos, cual-
quiera de las partes podra solicitar de la autoridad judicial que declare la cesacion
del encargo, decisiéon que no tendra recurso alguno”.

2 “Articulo 3.14. Terminacién de las funciones del drbitro. 1. La funcién de un ar-
bitro terminara si: a. El arbitro adquiere de jure o de facto una incapacidad para
ejercer sus funciones como arbitro o por cualquier otra razén no las ejerza dentro
de un plazo razonable y renuncia de oficio o las partes deciden conjuntamente
dicha terminacion. Si no existe acuerdo entre las partes respecto de estos hechos,
cualquiera de las partes podra solicitar al Centro que declare la cesacion del arbi-

tro en el ejercicio de su cargo, previa audiencia de este”.

30 “Articulo 100. Colaboracién de las autoridades judiciales para la practica de prue-

bas. Tanto el tribunal arbitral como cualquiera de las partes con la aprobacion
de aquel, podran pedir la colaboracion de la autoridad judicial de cualquier pais
para la practica de pruebas. La autoridad judicial atendera dicha solicitud dentro
del ambito de su competencia territorial y con arreglo al régimen del respectivo
medio probatorio. La autoridad judicial colombiana procedera al efecto de la
misma forma que si se tratara de una comisién judicial”.

31 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 16 de diciembre de 2021, magistrado

ponente: Octavio Augusto Tejeiro Duque, rad.: 11001-02-03-000-2021-00697-00.
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miento arbitral e impedir que este se trunque ante eventos de negligencia
de las partes.

5. INTERACCION DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL
Y EL DERECHO COLOMBIANO

En desarrollo del principio de habilitacién®, el articulo 92 de la Ley
1563 de 2012 faculta a las partes para “convenir el procedimiento, directa-
mente o por referencia a un reglamento arbitral.” En consecuencia, las re-
glas aplicables al procedimiento seran aquellas que acuerden las partes, ya
sea porque ellas acuerden enteramente el reglamento aplicable o porque
hagan referencia un reglamento arbitral prestablecido.

En caso de que las partes no acuerden un reglamento aplicable al arbitra-
je, el articulo 92 también faculta al tribunal arbitral a que aplique las normas
que considere adecuadas, sujeto a la seccion tercera de la Ley 1563 de 2012,
sin que sea necesario que aplique las normas procesales colombianas. Cuan-
do las partes guarden silencio sobre las reglas aplicables al procedimiento y
esta cuestion sea decidida por el tribunal arbitral, este podra dirigir el arbi-
traje del modo que considere apropiado y la tnica limitacion que tiene es
que debe garantizar el derecho fundamental al debido proceso®.

Ahora bien, si las partes o el arbitro deciden aplicar la Ley 1563 de 2012,
y alguna cuestion no esta regulada alli, esta sera resuelta de conformidad
con los principios generales que inspiran la materia®!. Es decir, en caso de
vacio, la Ley 1563 de 2012 dispone que se apliquen principios generales,
no la seccién nacional ni las normas procesales colombianas.

Si bien la Ley 1563 de 2012 dispone que no es necesario aplicar las nor-
mas procesales colombianas en un arbitraje internacional, y que los vacios
seran resueltos con base en principios generales, es importante determinar
el grado de interrelacion entre el ordenamiento juridico colombiano y el
arbitraje internacional. Lo anterior, toda vez que es probable que durante
el procedimiento arbitral y sus etapas subsiguientes, este se vea contrastado
con el ordenamiento juridico colombiano.

%2 Consejo de Estado, Sentencia del 13 de abril de 2015, consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Rad: 11001-03-26-000-2014-00162-00 (52556).
Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 3 de noviembre de 2021, magistrada
ponente: Hilda Gonzalez Neira, Rad: 11001-02-03-000-2017-01921-00.

3 Articulo 64 de la Ley 1563 de 2012.
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La Corte Suprema de Justicia desarroll6 una importante aproximacion a
la aplicacion del derecho procesal colombiano en arbitrajes internacionales
al analizar el reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral internacional
en que una parte alegaba que se le habia vulnerado el debido proceso. Al
estudiar disposiciones de la Convencion de Nueva York para el reconoci-
miento y la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros que pueden resultar
vagas o imprecisas al aplicarlas al caso concreto, la Corte Suprema de Justicia
dispuso aplicar los principios procesales colombianos, “sin ir a la particula-

ridad de las reglas sino a las garantias fundamentales del procedimiento”.?

Por ejemplo, en el caso concreto en que una parte alegaba que se le ha-
bia vulnerado el derecho a la defensa, la Corte realizo su analisis desde una
perspectiva del debido proceso como derecho fundamental, materializado
en las garantias minimas del derecho a la defensa enunciadas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-641,/2002 de 13 de agosto de 2002, dentro
de las que se incluyen el derecho a ser informado de las actuaciones que
modifiquen, creen o extingan un derecho, el derecho a presentar y con-
trovertir pruebas y el derecho de contradecir las excepciones propuestas.

El derecho procesal colombiano también ha sido analizado en casos en
que una parte alega que el laudo arbitral vulnera el orden publico inter-
nacional colombiano mediante alguna actuacion procesal. En un caso en
concreto, la Corte Suprema de Justicia empezo6 su andlisis por determinar
si la figura procesal aparentemente vulnerada, esto es, la prejudicialidad,
era un principio esencial del ordenamiento juridico colombiano. Final-
mente, la Corte concluy6 que la prejudicialidad no es un principio esencial
“que integre el nucleo esencial del debido proceso” y su desconocimien-
to por el tribunal arbitral no generaba la anulacion del laudo. A pesar de
lo anterior, la Corte procedi6 a estudiar si en dicho caso, bajo las leyes co-
lombianas, se habrian vulnerado las normas sobre litispendencia pues no
habian dos procesos en los cuales sus decisiones guardaran intima relacion
y los asuntos no pudieran proponerse como excepcion en el otro.

Aunque en arbitraje internacional las partes tienen la libertad de esco-
ger la ley aplicable al pacto arbitral que consideren, por conexidad con la
disputa las partes pueden acordar que se aplique la ley colombiana. Por
ejemplo, al estudiar un recurso de anulacion en que una parte alegaba que

Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 27 de julio de 2011, magistrada ponente:
Ruth Marina Diaz Rueda, exp.: 11001-0203-000-2007-01956-00.

Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 15 de enero de 2019, magistrada ponen-
te: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, rad.: 11001-02-03-000-2016-03020-00.
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la clausula arbitral adolecia de nulidad, el Consejo de Estado analizé la
validez de la clausula a la luz del derecho colombiano, por ser la lex arbitri
pactada por las partes. En consecuencia, el Consejo de Estado acudio el
articulo 1502 del Codigo Civil para determinar si en el caso en concreto la
cldusula adolecia de alguna nulidad®”.

En conclusion, si bien el arbitraje pretende ser neutral y un régimen au-
tocompositivo, en la practica muchos vacios normativos del procedimien-
to pueden beneficiarse del régimen procesal colombiano, especialmente
cuando su aplicacion no obligue a las partes a acudir a la minucia de la ley
sino a los principios que inspiran el debido proceso.

6. CONCLUSION

Los pronunciamientos de las cortes nacionales han sido fundamentales
para el desarrollo del arbitraje internacional en Colombia, pues han inter-
pretado conceptos juridicos que fueron incorporados en su totalidad del
régimen internacional, asi como de las legislaciones extranjeras. La labor
del juez colombiano se ha encargado de armonizar la regulacion del arbi-
traje internacional con las particularidades del sistema legal colombiano.
En desarrollo de esta labor, las cortes nacionales han tenido especial defe-
rencia por las decisiones arbitrales, asi como por la figura como tal.

Eldesarrollo de la figura a través de pronunciamientos jurisprudenciales
cumple un doble papel: ademads de sentar importantes precedentes sobre
el arbitraje en Colombia, también puede ser usado por jueces extranjeros
al interpretar leyes arbitrales de sus paises, pues el arbitraje internacional
promueve unificacion en su practica. Por tal razon, los jueces suelen acu-
dir a pronunciamientos de jueces exteriores al momento de interpretar
disposiciones originadas en la Ley Modelo o en la ley francesa. Resulta inte-
resante analizar el nivel de acogida — o critica — que los pronunciamientos
jurisprudenciales nacionales pueden tener en el exterior.

Por otro lado, es innegable que la Ley 1563 de 2012 reconoce la impor-
tante labor que cumple el juez colombiano en su rol de juez de la sede y,
como tal, juez de apoyo del tribunal arbitral internacional. Las dos auto-
ridades se nutren constante y reciprocamente con roles y facultades pre-
viamente definidas que permiten tener claridad sobre la forma en que va

% Consejo de Estado, Sentencia del 17 de abril de 2020, consejera ponente: Maria

Adriana Marin, exp.: 1101-03-26-000-2019-00015-00(63266).
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a desarrollarse el proceso. Todo esto minimiza el riesgo de que el proceso
arbitral internacional resulte traumatico o no pueda ejecutarse.

La Ley 1563 de 2012 atun puede considerarse reciente y probable-
mente serd mejorada con posibles modificaciones que estan en tramite
ante el Congreso. Su constante aplicacion derivard en mayores y nue-
vos retos que deben resolver los jueces nacionales. Esto generara un
mayor desarrollo jurisprudencial de la ley y, al tiempo, del arbitraje
internacional en Colombia.
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Reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales extranjeros en Colombia

JULIO CESAR GONZALEZ ARANGO'*
ESTEBAN LAGOS-GONZALEZ?**

1. INTRODUCCION

El arbitraje internacional se ha convertido en el principal mecanismo
para la resolucion de conflictos en el marco del comercio internacional y
de la inversion extranjera. No obstante, los arbitros carecen de facultades
para ejecutar y/o hacer cumplir los laudos que profieren. En tal medida,
para que un laudo extranjero pueda ser ejecutado en un pais se requiere
que las autoridades judiciales locales reconozcan y ordenen la ejecucion
de la decision arbitral. Tratandose de laudos nacionales, usualmente las
normas reconocen al laudo arbitral la misma fuerza que una sentencia lo-
cal. No obstante, cuando se trata de laudos extranjeros se requiere que el
estado reconozca valor a la decision arbitral adoptada en el extranjero.

En este articulo se aborda el problema del reconocimiento y ejecucién
de laudos arbitrales extranjeros por parte del Estado colombiano. Para tal
fin, en primer lugar se realizara una breve aproximacion historica al reco-
nocimiento del arbitraje internacional por parte de los estados. Luego, se
abordara el concepto y la relevancia del “reconocimiento” y “ejecucion”
de los laudos extranjeros, para en un tercer momento estudiar la posicion
legal y jurisprudencial que el ordenamiento juridico colombiano ha adop-
tado en relacién con el reconocimiento de laudos extranjeros.

I Socio del departamento de Resolucién de Conflictos de PPU.
Z# - Asociado del equipo de Resolucion de Conflictos de PPU.
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2. APROXIMACION HISTORICA AL RECONOCIMIENTO DEL
ARBITRAJE INTERNACIONAL Y SU INFLUENCIA RESPECTO DE
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS EXTRANJEROS

El arbitraje, como forma de justicia privada, aparecio junto a los prime-
ros vestigios de civilizacion, convirtiéndose en una de las primeras ideas de
justicia®. En la antigiedad y en la edad media se reconocieron los efectos
de las decisiones arbitrales. Con la Paz de Westfalia y la aparicion del “Esta-
do-nacion” el arbitraje se convirtié en sujeto de regulaciéon, aunque en un
comienzo las cortes de varias jurisdicciones se mostraron reacias a aceptar
el arbitraje como un mecanismo de resolucion de disputas y se rehusaron a

aceptar los compromisos arbitrales, incluso castigando a sus signatarios*.

Con diferentes matices, en el siglo XX la actitud frente al arbitraje cam-
bi6 de manera gradual. Los estados comenzaron a permitir el arbitraje
comercial bajo el estricto control del estado sede del arbitraje y las deci-
siones se asimilaban a las decisiones judiciales locales. Bajo este contexto
se suscribio la Convencion de Ginebra para la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1927° (la “Convencién de Ginebra de 19277)5.

La Convencion de Ginebra de 1927 permitia el reconocimiento de un
laudo extranjero bajo el presupuesto de que el procedimiento arbitral y la
autonomia de las partes se encontraba sujeta a las leyes del pais donde el
arbitraje tuvo lugar. El laudo solo era ejecutable en el exterior cuando se
convirtiera en definitivo en el lugar en el que fue proferido, es decir, in-
cluia un famoso requisito que ha llegado a conocerse como “doble exequa-
tur”, segun el cual los laudos arbitrales solo podian ser ejecutados a través
de la Convencion si eran “definitivos” en la sede del arbitraje. Es decir, si el
laudo ya no podia ser impugnado en los tribunales de la sede.

Dolores Bentolila, “Arbitrators as Lawmakers. The Creation of General Rules Through Con-
sistent Arbitral Decision Making in International Commercial and Investment Arbitration”,
(tesis de doctorado N.° 1081 para obtener el titulo de PhD. en Derecho Internacio-
nal, Institut de hautes études internationales et du développement (Ginebra), 15.

* Ibid.

Convencion sobre la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras suscrita el 26 de
septiembre de 1927 en Ginebra (Suiza). League of Nations Treaty Series, vol. 92:
https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/LON/Volume %2092 /v92.pdf
No fue suscrita ni ratificada por Colombia.
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Para promover el comercio y la inversion internacional, se inicié un
proceso para asegurar la eficacia del arbitraje internacional’ y reducir la
interferencia de los sistemas de justicia nacionales. Este proceso encuentra
uno de sus hitos mds importantes en la suscripcion de la Convencion de
Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbi-
trales Extranjeras de 1958%. (la “Convencién de Nueva York de 1958”)°.

La Convencién de Nueva York de 1958 implicé un avance significati-
vo en el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales -respecto de la
Convencién de Ginebra de 1927-: se eliminé el doble exequatur, limité las
causales para negar el reconocimiento de un laudo y estableci6 la carga de
la prueba a la parte que se opone a la ejecucion del laudo'®.

En similar medida, Colombia suscribi6 y ratifico la Convencion Inte-
ramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (la “Convencién de
Panama de 1975”)!. Respecto del reconocimiento y ejecucion de laudos
tanto la Convencion de Nueva York de 1958 como la Convencion de Pa-
nama de 1975 abordan las causales para denegar el exequatur, la carga
de la prueba en el procedimiento de reconocimiento y de ejecucion. Sin
embargo, como explica el profesor Antonio Aljure Salame “[...] en otros
aspectos del arbitraje tienen tratamientos distintos o, simplemente, algunos de los
temas regulados en una no tienen manifestacion en la otra™*2.

Existen otros tratados y convenciones internacionales que abordan el
problema del reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales internacio-
nes, no obstante, no seran abordados en este articulo por ser relevantes
para la realidad de Colombia, al no haber sido ratificados.

Las diferencias entre el arbitraje nacional e internacional pueden ser profundiza-
das en los capitulos “Tipos de arbitraje y centros de arbitraje: funciones y limites”
y “Generalidades del arbitraje internacional en Colombia” de este libro.
Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Senten-
cias Arbitrales Extranjeras suscrita el 10 de junio de 1958. United Nations-Treaty Se-
ries, vol. 330, p. 3. (https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume %20
330/volume-330-1-4739-English.pdf

9 Suscrita por Colombia el 25 de septiembre de 1979 y ratificada el 24 de diciembre de 1979.
10

Dolores Bentolila, “Arbitrators as Lawmakers”, 17.

I Suscrita por Colombia el 30 de enero de 1975 y ratificada el 25 de septiembre de 1979.
Aljure Salame, Antonio. “Ambito de aplicacién de las convenciones de Nueva
York y de Panama sobre arbitraje internacional”. En: Revista Internacional de Ar-

bitraje, Universidad Sergio Arboleda; Comité Colombiano de Arbitraje. Bogota:
Legis Editores, N.° 1 (2004).
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Laliberalizacion del arbitraje internacional se intensific6 con los esfuer-
zos de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil In-
ternacional (“Uncitral” por sus siglas en inglés) y su Ley Modelo de la Un-
citral sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 (la “Ley Modelo”)
que muchos paises han adoptado'®. La Ley Modelo “redujo el control del
Estado de la sede del arbitraje sobre el arbitraje internacional y permitio6
que el arbitraje internacional fuera mas auténomo y eficaz”. Estos esfuer-
zos, junto con el trabajo de centros de arbitraje internacional permitieron
que el arbitraje internacional se desarrollada como el principal mecanismo
de resolucion de disputas en el marco del comercio internacional.

En el marco de las relaciones entre los estados, el arbitraje comenz6 a
ganar importancia a partir del Convenio sobre arreglo de diferencias re-
lativas a inversiones entre estados y nacionales de otros estados de 1965
(en adelante el “Convenio del Ciadi”). A través del Convenio del Ciadi se
cre6 el Centro, una institucion arbitral vinculada al Banco Mundial que fa-
cilita el arbitraje internacional entre estados e inversores de otros estados.
Aunque el Convenio del Ciadi fue creado en un principio para resolver dis-
putas entre estados respecto de contratos inter-estatales, con la suscripcion
de los acuerdos de proteccion de inversiones en los que usualmente se da
el consentimiento para someter a arbitraje disputas entre los inversionistas
de otros estados y los propios estados. Este proceso permitié que el arbi-
traje internacional se convirtiera también en el mecanismo ordinario de
resolucion disputas entre los inversionistas y los estados!®.

Como se ha visto, con la progresiva liberalizacion y reconocimiento de
la importancia del arbitraje internacional, los requisitos para el recono-
cimiento y ejecucion de laudos extranjeros ha variado significativamente
en el contexto internacional. La Convencion de Nueva York de 1958 es el
instrumento juridico internacional de mayor relevancia en esta materia,
sin embargo, las decisiones judiciales internas de cada Estado son funda-
mentales para efectos de comprender el alcance y requisitos de un pais
para reconocer un laudo internacional que ha sido dictado en otro estado.

15 Ibid.

4 Dolores Bentolila, “Arbitrators as Lawmakers”, 17.

15 Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre estados y na-

cionales de otros estados suscrito en Washington el 18 de marzo de 1965. United
Nations-Treaty Series, vol. 575, (p. 159). https://treaties.un.org/doc/Publica-

tion/UNTS/Volume%20575 /volume-575-1-8359-English.pdf

16 Dolores Bentolila, “Arbitrators as Lawmakers”, 19.
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3. ELRECONOCIMIENTO Y LA EJECUCI()N DE LAUDOS
EXTRANJEROS: CONCEPTO E IMPORTANCIA

“La facilidad en el reconocimiento y la ejecucion de los laudos arbitrales es
el componente mas solido de la arquitectura sobre la que se cimienta el arbi-
traje internacional”'”. De hecho, no habria habido un auge del arbitraje inter-
nacional si no se hubiera encontrado alguna solucién a un problema crucial:

c6mo reconocer y ejecutar los laudos arbitrales de manera transfronteriza'®.

El reconocimiento del laudo implica que en otra jurisdiccion distinta a la
sede del arbitraje una corte local le confiere efectos legales a ese laudo ex-
tranjero'”. Solo hasta que se reconoce efectos al laudo extranjero se puede
considerar que la disputa de fondo ha sido resuelta bajo el derecho del pais
que reconoce el laudo. La decision a través de la cual una autoridad judicial
reconoce un laudo extranjero usualmente se conoce como exequatur®.

No obstante, el reconocimiento de un laudo extranjero por si solo no
obliga a las partes a cumplir con las 6rdenes que el Tribunal profiri6. Por
ejemplo, imaginese que en un caso un Tribunal Arbitral resolvié que la
parte A incumpli6é un contrato y, en consecuencia, debe pagar a la parte B
una suma de dinero como consecuencia de los perjuicios que caus6 con su
incumplimiento. El reconocimiento que hace la autoridad judicial respec-
to de dicho laudo implica que se reconoce que ya el conflicto entre la parte
Ay la parte B por el incumplimiento fue resuelto. Bajo el derecho del pais
en el que se reconoce el laudo, ya la disputa entre la parte A y la parte B
se resolvio en cuanto se le reconoci6 valor juridico al laudo. No obstante y
salvo que la parte A de manera voluntaria quisiera acatar lo dispuesto en el
laudo, el mero reconocimiento no implica para la parte A la obligacion de
pagar la suma que el Tribunal ordené.

La “ejecucion” es el proceso de obligar a una parte a realizar las acciones
que fueron ordenadas o dispuestas por el Tribunal Arbitral*!. En el marco
de los litigios internacionales, el cobro (o ejecucion) de las obligaciones re-

7 Andrea K. Bjorklund, “Enforcement”en Thomas Schultz and Federico Ortino (eds),

The Oxford Handbook of International Avbitration (Oxford University Press. 2020), 186.

Alec Stone Sweet, Florian Grisel. The Evolution of International Arbitration: Judicialization,

Governance, Legitimacy. Oxford University Press, 2017, 2.

9 Cole, T,, & Ortolani, P. (2019). Understanding International Arbitration (Ist ed.),
210. Routledge. https://doi.org/10.4324,/9781315751863

20 Ibid.

2L Cole, T, & Ortolani, P. (2019). Understanding International Arbitration, 210.
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conocidas no siempre es facil o voluntario?”. Esta dificultad es la que explica
precisamente la importancia de la figura del reconocimiento y ejecucion de
los laudos arbitrales extranjeros. Los tribunales arbitrales carecen de facul-
tades para hacer cumplir sus laudos, por tratarse de un sistema de justicia
privada y temporal. Al respecto la doctrina internacional senala:

Un tribunal arbitral no puede obligar a un deudor a pagar el laudo dictado

por el tribunal. El tribunal es functus officio y, aunque no lo fuera, carece de

los mecanismos coercitivos propios de los tribunales judiciales; de ahi la ne-

cesidad de que los convenios internacionales obliguen a los Estados a prestar

esa autoridad coercitiva a la asistencia del arbitraje, garantizando asi que un
acreedor pueda cobrar un laudo a su favor.??

Los arbitros carecen de poder jurisdiccional de ejecucion de sus propias
decisiones en cuanto dicho poder se considera usualmente un atributo de
la soberania, que es ejercida exclusivamente por los Estados en sus territo-
rios*!. No obstante, las autoridades judiciales contribuyen a superar dicha
carencia a través del reconocimiento del caracter obligatorio de los laudos
extranjeros y asistencia a la parte ganadora para la ejecucion del laudo®.
El éxito de la Convencion de Nueva York de 1958 para efectos de facilitar
dicho reconocimiento y ejecucion explica -al menos en parte- el auge del
arbitraje internacional®®. Sin embargo, la ejecucion de los laudos arbitra-
les en los tribunales locales no siempre es un asunto sencillo®”.

La Convencién de Nueva York de 1958 es frecuentemente catalogada
como un instrumento de derecho internacional “proejecucion”. Los es-
tados, al suscribirla y ratificarla -como Colombia- adquieren la obligacion
internacional de reconocer y ejecutar los laudos arbitrales extranjeros.

Al respecto la doctrina internacional ha sostenido que:

22 Omar Gacia-Bolivar y Hernando Otero. “Introduction”. En: Omar Gacia-Bolivar y

Hernando Otero. Recognition and Enforcement of International Commercial Arbitral Awards
in Latin America: Law, Practice and Leading Cases, Editorial Brill Nijhoft, 2015, 1.
25 Andrea K. Bjorklund, “Enforcement”, 187.
Dolores Bentolila, “Arbitrators as Lawmakers”, 50.
% Ibid.
26 Ibid.
Omar Gacia-Bolivar y Hernando Otero. “Introduction”. En: Omar Gacia-Bolivar y
Hernando Otero. Recognition and Enforcement of International Commercial Arbitral Awards
in Latin America: Law, Practice and Leading Cases, Editorial Brill Nijhoff, 2015,.
Es importante destacar que los laudos a los que se refiere la Convencion de Nueva
York de 1958 son aquellos “extranjeros” mas no laudos “internacionales”. En con-
secuencia, aunque un laudo se haya dictado en un arbitraje incuestionablemente

28
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La Convencidn tiene lo que a menudo se describe como un “sesgo pro-eje-
cucion”. El propésito de la Convencidn no es identificar un conjunto estricto
de criterios que deben cumplir los laudos arbitrales, sino facilitar el reconoci-
miento y la ejecucién de los laudos arbitrales, casi sin importar su calidad o
contenido. La Convencion incluye excepciones que permiten a los tribunales
rechazar el reconocimiento o la ejecucion de un laudo, pero estas excepcio-
nes son permisivas: un tribunal no puede rechazar el reconocimiento o la eje-
cucion a menos que se aplique una de las excepciones, pero la Convencién
permite a un tribunal decidir que se aplica una excepcion pero ejecutar el
laudo de todos modos [énfasis propio]°.

En adicion a lo anterior, la doctrina internacional ha senalado que
el éxito en el arbitraje internacional depende en parte en la habilidad
de la parte ganadora en la disputa para obtener el reconocimiento y
ejecucion del laudo en uno de los 169 estados parte®® de la Conven-
cion de Nueva York de 19583 La responsabilidad de hacer esfuerzos
razonables para que un laudo sea ejecutable recae en las instituciones
arbitrales, los arbitros y las partes®.

En resumen, las figuras del reconocimiento y ejecucion de los laudos
extranjeros constituyen una piedra angular del arbitraje internacional.
La facilidad en el reconocimiento y ejecucion de un laudo implicara un
triunfo para las partes y los propios arbitros. Diferentes instrumentos le-
gales internacionales han sido desarrollados para efectos de facilitar el re-
conocimiento y la ejecucion de decisiones arbitrales, pero la Convencion
de Nueva York de 1958 es el instrumento que ademas de ser aceptado
ampliamente, se ha consolidado y debido a su propio triunfo ha impulsa-
do al arbitraje internacional como el mecanismo preponderante para la
resolucion de disputas internacionales.

nacional, siempre que se ejecute en un Estado distinto del de la sede del arbitraje,
es ejecutable en virtud de la Convencion de Nueva York de 1958.

2% Cole, T, & Ortolani, P. (2019). Understanding International Arbitration, 203.

30 Para obtener informacién actualizada sobre la situaciéon de la Convencién de

Nueva York de 1958, depositado en poder del Secretario General de Naciones
Unidas puede consultarse la Coleccion de Tratados de las Naciones Unidas.
https://treaties.un.org/pages/showDetails.aspx?objid=080000028002a36b

Omar Gacia-Bolivar y Hernando Otero. “Introduction”, 6.

%2 Ibid.
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4. RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE
LAUDOS ARBITRALES EN COLOMBIA

“En América Latina, el reconocimiento y la ejecucion de los laudos arbitrales
internacionales tiene una larga y a veces tumultuosa historia**”. Colombia no es
la excepcion. Hasta el ano de 2012, Colombia era considerada una “jurisdiccion

riesgosa” desde el punto de vista de la ejecucion de laudos extranjeros.

Si bien es cierto, la Convencion de Nueva York de 1958 es el instrumen-
to internacional por excelencia respecto del reconocimiento y ejecucion
de laudos extranjeros, esta tiene muy pocos detalles respecto de los as-
pectos practicos del proceso a través del cual se obtiene el exequatur y/o
ejecucion. En tal medida, resulta relevante consultar las fuentes legales y
jurisprudenciales locales para efectos de comprender como, en Colombia,
se puede obtener el reconocimiento de un laudo extranjero. Al respecto la
doctrina internacional ha senalado:

Aunque los debates sobre el reconocimiento y la ejecucién transfronterizos de
los laudos arbitrales se centran, con razén, en la Convencion de Nueva York,
la propia Convencién incluye muy pocos detalles sobre los aspectos practicos
del reconocimiento/ejecucién, dejando los detalles del procedimiento a la de-
cision de cada jurisdiccién. Como resultado, los procedimientos mismos y las

acciones que un tribunal tomara para apoyar la ejecucion de un laudo pueden
variar significativamente dependiendo de la jurisdiccion [énfasis propio]*.

4.1. Tramite legal del reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral extranjero
en Colombia

En Colombia estd legalmente previsto el reconocimientoy ejecucion de senten-
cias y laudos arbitrales extranjeros dictados en procesos civiles, comerciales o labo-
rales. La ejecucion de un laudo extranjero en Colombia implica el reconocimiento
del mismo a través de un proceso judicial que se adelanta ante la Corte Suprema de
Justicia en su sala de Casacion Civil o ante el Consejo de Estado. El propésito de ese
tramite es que el laudo proferido por un tribunal extranjero tenga en Colombia
los mismos efectos que una decision dictada por un tribunal nacional.

% Omar Gacia-Bolivar y Hernando Otero. “Introduction”, 1.

3 Rafael Bernal y Hernando Otero. Colombia. En: Omar Gacia-Bolivar y Hernando
Otero. Recognition and Enforcement of International Commercial Arbitral Awards in Lat-
in America: Law, Practice and Leading Cases, Editorial Brill Nijhoff, 2015.

% Cole, T, & Ortolani, P. (2019). Understanding International Arbitration, 202.
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En Colombia, este proceso estd regulado por la Convencion de Nueva
York de 1958 aprobada por el Estado colombiano a través de la Ley 39 de
1990, e incorporada en muchos de sus apartes por la Ley 1563 de 2012,
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (“Ley 1563”). Al respecto la
Corte Suprema de Justicia ha senalado:

El Estatuto Arbitral, Ley 1563 de 2012, recoge las recomendaciones y los precep-
tos en materia de resolucién de conflictos de la Convencién de Nueva York de
1958 sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranje-

ras, asi como lo preceptuado por la Comisién de Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional (CNUDMI), también conocida como Uncitral3°.

De acuerdo con la Ley 1563 los laudos arbitrales extranjeros, es decir
aquellos proferidos por Tribunales Arbitrales con sede fuera del territorio
colombiano son aquellos que deben ser sujetos al tramite de reconocimien-
to y ejecucion. Si el laudo —a pesar de ser de caracter internacional- fue
proferido por un Tribunal Arbitral con sede en Colombia, para los efectos
de su reconocimiento el laudo se considera internacional.

Respecto de la competencia de la autoridad judicial para tramitar el
proceso de reconocimiento y ejecucion de laudos debe considerarse que,
como se ha esbozado, esta competencia se divide entre el Consejo de Esta-
do y la Corte Suprema de Justicia. Segun la Ley 1563%" el reconocimiento

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia SC4481-2021 de 22
de octubre de 2021. Rad. 11001-02-03-000-2019-03619-00. Magistrado ponente:
Luis Armando Tolosa Villabona.

% Flarticulo 68 de la Ley 1563 de 2012 consagra: “Articulo 68. Autoridad judicial competente.
La autoridad judicial competente para ejercer las funciones a que se refieren los articulos
71, 73 numerales 5y 6, 76 numeral 2, 77 numeral 1, 88 inciso 1y 3, 89,90, 100, 111y 116 serd
el juez civil del circuito. No obstante, cuando se trate de tribunales arbitrales en los que sea
parte una entidad publica colombiana o quien ejerza funciones administrativas colombia-
nas, lo sera el juez administrativo. La anulacién a que se refiere el articulo 108 y el reconoci-
miento y ejecucion previstos en el articulo 113, seran de competencia de la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia. Cuando se trate de anulacion de laudos proferidos
por tribunales arbitrales con sede en Colombia en los que sea parte una entidad publica
colombiana o quien ejerza funciones administrativas colombianas, la competencia para co-
nocer del recurso de anulacion previsto en el articulo 108, correspondera a la Sala Plena de
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. En
el evento de reconocimiento y ejecucion de laudos proferidos por tribunales arbitrales con
sede por fuera de Colombia en los que sea parte una entidad publica colombiana o quien
ejerza funciones administrativas colombianas, la competencia para conocer del reconoci-
miento y ejecucion previstos en el articulo 113, correspondera a la Sala Plena de la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado”.
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de un laudo arbitral que resuelve una disputa entre partes privadas se tra-
mita por parte de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia. En contras-
te, la solicitud de reconocimiento de laudos en disputas en los que alguna
de las partes es un organo o entidad publica se tramita por parte de la
Seccion Tercera (sala plena) del Consejo de Estado.

Una vez el laudo ha sido reconocido, su ejecucion se tramita ante los Jueces
Civiles del Circuito (en disputas entre particulares) y en aquellos en los que
sea parte una entidad publica, se tramitan ante los Tribunales Administrativos.

Como principio general, el laudo debe estar, necesariamente, ejecuto-
riado® y ademads vincular a las partes so pena de incurrir en una de las
causales por las cuales se puede denegar el respectivo reconocimiento del
laudo extranjero. Cualquier laudo extranjero debe presentarse ante los
tribunales nacionales con el fin de lograr el respectivo reconocimiento y
ejecutoria en el pais.

Lo que se busca con este procedimiento es, basicamente, lograr una deci-
sion del maximo 6rgano judicial en la que declare que el laudo extranjero es
legal, valido y ademas vinculante para las partes y, por tanto, de obligatorio
cumplimiento en Colombia. Asi las cosas, la Ley 1563 introdujo un capitulo
sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales en Colombia a partir
del cual fij6 unas pautas respecto de la forma en que se ejecutan y reconocen
los laudos arbitrales. El articulo 111 de la Ley 1563 senala:

Los laudos arbitrales se reconoceran y ejecutaran asi: 1. Un laudo arbitral,
cualquiera que sea el pais en que se haya proferido, serd ejecutable ante la
autoridad judicial competente, a solicitud de parte interesada. 2. La parte que
invoque un laudo o pida su ejecucién debera presentar el laudo original o co-
pia de él. Si el laudo no estuviere redactado en idioma espafol, la autoridad
judicial competente podrd solicitar a la parte que presente una traduccion
del laudo a este idioma. 3. Los laudos dictados en arbitrajes internacionales
cuya sede sea Colombia se considerardn laudos nacionales y, por ende, no
estaran sujetos al procedimiento de reconocimiento y podradn ser ejecuta-
dos directamente sin necesidad de este, salvo cuando se haya renunciado al
recurso de anulacion, caso en el cual serd necesario su reconocimiento. 4.
Para la ejecucion de laudos extranjeros, esto es de aquellos proferidos por un
tribunal arbitral cuya sede se encuentre fuera de Colombia, serd necesario su
reconocimiento previo por la autoridad judicial competente.

% Elarticulo 112 de la Ley 1563 de 2012 consagra, en su literal v. que solo se podra

denegar el reconocimiento de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais, cuan-
do la decisién no es atin obligatoria para las partes o fue anulado o suspendido
por una autoridad judicial del pais sede del arbitraje.
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Para efectos de la ejecucion de un laudo arbitral extranjero en Colom-
bia, es importante hacer referencia al numeral 1 del articulo 111 de la ley
1563 ya citado en el entendido que todos los laudos arbitrales, sin importar
el pais en el que fueron dictados, son ejecutables en Colombia. Aqui es ne-
cesario aclarar que, como el Estado de Colombia suscribi6 la Convencion
de Nueva York, los laudos que se quieran ejecutar deberan cumplir con lo
que establece el articulo V del citado instrumento.

Adicional a esto, el articulo 114 de la Ley 1563, consagré la normativi-
dad aplicable al reconocimiento, asi:

Articulo 114: NORMATIVIDAD APLICABLE AL RECONOCIMIENTO. Al reco-
nocimiento del laudo arbitral se aplicardn exclusivamente las disposiciones
de la presente seccion y las contenidas en los tratados, convenciones, proto-
colos y demas actos de derecho internacional suscritos y ratificados por Co-
lombia. En consecuencia, no seran aplicables las disposiciones establecidas
en el Cédigo de Procedimiento Civil sobre motivos, requisitos y tramites para
denegar dicho reconocimiento, disposiciones que se aplicaran Gnicamente a
las sentencias judiciales proferidas en el exterior.

Es por esto que la aplicacion de la norma debe ser de conformidad con
la Convencién de Nueva York, instrumento de Derecho Internacional ra-
tificado por Colombia.* Por otro lado y respecto de la decision que tome
el 6rgano competente respecto del tramite del reconocimiento del laudo,
se tramitara en Unica instancia contra ella no procedera recurso o accion
alguno®. Finalmente la parte que solicite el reconocimiento presentara la
solicitud ante la autoridad judicial competente acompanada de los docu-
mentos que establece el art. 111 de la Ley 1563.

En caso de encontrar completa la documentacion, la autoridad judicial
competente admitira la solicitud y dara traslado por diez dias (10) ala otrau
otras partes. Vencido el término del traslado y sin tramite adicional, la auto-
ridad judicial competente decidira dentro de los veinte (20) dias siguientes.

El Codigo General del Proceso en su articulo 605 eliminé que las disposiciones
aplicables respecto de sentencias extranjeras fueran las mismas para los laudos ar-
bitrales proferidos en el exterior, al consagrar que “el exequdtur de laudos arbitra-
les proferidos en el extranjero se sometera a las normas que regulen la materia”.
40 “Articulo 113. Competencia funcional. La decisién adoptada por la autoridad ju-
dicial competente en el tramite de reconocimiento de los laudos que conforme a
la presente seccion demanden del mismo se tramitara en Unica instancia y contra
ella no procedera recurso o acciéon alguna”.
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4.2.Causales para negar el reconocimiento de laudos arbitrales extranje-
ros en Colombia

La Ley 1563 solucion6 algunos problemas que se presentaban al mo-
mento del reconocimiento de un laudo extranjero, y que antes de la Ley
1563 hacian que Colombia fuera considerada una jurisdiccion no necesa-
riamente proarbitraje. En algunos casos, y a pesar de que el Estado colombia-
no ratificé la Convencion de Nueva York en 1990, la Corte Suprema con-
sideraba que el laudo, ademas de cumplir con los requisitos del articulo V
de la Convencion, también debia supeditarse al cumplimiento de algunos
requisitos que consagraba el Codigo de Procedimiento Civil [derogado
por el Codigo General del Proceso en 2012] en su articulo 6931

La Ley 1563 estipul6 una lista taxativa de causales para denegar el reco-
nocimiento de laudos en su art. 112. Este listado es coincidente con aquel
consagrado en el art. 36 de la Ley Modelo de Uncitral.

“Articulo 112. Motivos para denegar el reconocimiento. Solo se podra denegar
el reconocimiento de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se
haya dictado, en los casos y por las causales que taxativamente se indican a
continuacién: a) A instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando ella
pruebe ante la autoridad judicial competente del pais en que se pide el reco-
nocimiento o la ejecucion: i. Que para el momento del acuerdo de arbitraje
estaba afectada por alguna incapacidad; o que dicho acuerdo no es vélido en
virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado
a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado el laudo; o
ii. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no fue debidamente notificada
de la designacién de un arbitro o de la iniciacién de la actuacién arbitral o no
pudo, por cualquiera otra razén, hacer valer sus derechos; o iii. Que el laudo
versa sobre una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje. No obstante,
si las disposiciones del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al ar-
bitraje pueden separarse de las que no lo estan, se podra dar reconocimiento
y ejecucion a las primeras; o iv. Que la composicion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se ajustaron al acuerdo celebrado entre las partes
o, en defecto de tal acuerdo, a la ley del pais donde se adelanté o tramit6 el
arbitraje; o v. Que el laudo no es adin obligatorio para las partes o fue anulado o
suspendido por una autoridad judicial del pais sede del arbitraje; o b) Cuando
la autoridad judicial competente compruebe: i. Que, segin la ley colombiana,
el objeto de la controversia no era susceptible de arbitraje; o ii. Que el recono-
cimiento o la ejecucién del laudo serfan contrarios al orden publico internacio-
nal de Colombia. Si se hubiere pedido la anulacién o la suspension del laudo

1 El articulo 693 del Codigo de Procedimiento Civil, en su inciso 2 establecié que,

respecto de los efectos de las sentencias extranjeras “se aplicara a los laudos arbi-
trales proferidos en el exterior”.
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ante una autoridad judicial del pais sede del arbitraje, la autoridad judicial
colombiana, si lo considera procedente, podra aplazar su decisién sobre el
reconocimiento del laudo y, a instancia de la parte que pida aquello, esta podra
también ordenar a la otra parte que otorgue caucién apropiada.

4.3. Decisiones de la Corte Suprema de Justicia respecto del reconocimiento de
laudos extranjeros

Como se ha desarrollado, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Ca-
sacion Civil- es la unica autoridad judicial competente para tramitar el
reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros*? cuando las partes de la
disputa son todas privadas y sus decisiones son de unica instancia®®. En tal
medida, resulta necesario examinar c6mo ha sido la evolucién en la juris-
prudencia relacionada con conflictos entre privados.

4.3.1.Sentencia de 20 de noviembre de 1992

Esta es una decision que por antonomasia ubicaba a Colombia en el
contexto internacional como una jurisdicciéon que no era necesariamente
pro arbitraje. En esta sentencia la Corte Suprema de Justicia reconocié un
laudo extranjero pero lo hizo con base en el Codigo de Procedimiento
Civil (“CPC”)*, en lugar de aplicar la Convencién de Nueva York de 1958,
lo cual signific6 incorporar para el tramite de reconocimiento una serie de
requisitos formales no previstos en la citada convencion. En esa oportuni-
dad, la Corte realiz6 el estudio para el reconocimiento del laudo a partir
de los requisitos del art. 694 del CPC, lo que conllevé incluso a la exigencia
del doble exequatur, el cual resulta ajeno a la Convenciéon de Nueva York.
En esta decision la CSJ senal6:

En ese orden de ideas, la sociedad peticionaria satisfizo no solo las exigencias
procesales nacionales, sino también los requerimientos que sobre el particular
especifica la convencién invocada, aunando en tal forma todos los presupues-

tos que justifican la concesién del exequatur solicitado para el laudo arbitral
proferido en los Estados Unidos de Norteamérica®®.

2 Are. 30 (5) del CGP.
4 Art. 113 de la Ley 1563.
4 Rafael Bernal y Hernando Otero. Colombia, 82.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia de 20 de
noviembre de 1992. Magistrado ponente: Héctor Martin Naranjo.
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4.3.2. Sentencia de 12 de mayo de 2011

En una linea jurisprudencial similar a la mencionada en la seccién an-
terior, la Corte Suprema de Justicia**nego6 el reconocimiento de un laudo
porque el demandante no probo la firmeza del laudo aportando un certi-
ficado del tribunal arbitral a tal efecto (basandose para ello en el art. 694-3
del CPC) y porque tampoco aport6 una traduccion del acuerdo de arbitra-
je como exige la Convencion de Nueva York. Como puede apreciarse, casi
20 anos después de la decision referida anteriormente, la Corte Suprema
mantenia su postura de hacer exigible normas locales al tramite del reco-
nocimiento, pero esta vez con una postura mixta que recogia normas del
codigo procesal civil colombiano y de la Convencion de Nueva York.

4.3.3. Sentencia de 27 de julio de 2011

La postura anterior fue, poco después, modulada. El mismo ano (2011),
la Corte Suprema concedi6 el reconocimiento de un laudo proferido en
los Estados Unidos?’. En esta ocasién, no se exigio6 la prueba de la firmeza
del laudo, ya que la firmeza no habia sido cuestionada por el demandado.
Otras objeciones, como el hecho de que un procedimiento basado en los
mismos contratos estaba pendiente de definicion en Colombia, y de que el
laudo se referia a derechos de propiedad y a bienes que son de propiedad
exclusiva del Estado colombiano, fueron denegadas, no siendo estas razones
de rechazo segun el art. V de la Convencion de Nueva York. El argumento de
que la controversia en cuestion afectaba a la soberania del Estado colombia-
no y que, por tanto, la clausula arbitral era invalida (art. V(1) (a)) tampoco
prospero porque los contratos que contenian la clausula solo afectaban a la
autonomia privada de las partes contratantes. En el mismo sentido, tampoco
prospero la objecion de violacion del orden publico: los contratos objeto del
arbitraje no eran -aunque si estaban relacionados con ellos- contratos “petro-
leros” o “estatales” que debieran regirse por la ley colombiana y por ello ser
de competencia exclusiva de los tribunales colombianos. La Corte Suprema
de Justicia aprovecho la oportunidad para afirmar, como luego lo dispondria
la Ley 1563, que el orden publico es el “orden publico internacional”, limitado a
los principios basicos o fundamentales del derecho colombiano.

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 12 de mayo de 2011.

Rad. 11001-0203-000-2011-00581-00. Magistrado ponente: William Namén Vargas.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 27 de julio de 2022.
Rad. 11001-0203-000-2007-01956-00. Magistrado ponente: Ruth Marina Diaz Rueda.
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Esta decision introdujo un cambio notable en la aplicacion de la Con-
vencion de Nueva York vs. las normas locales y fue una de las primeras,
aunque no la dnica, en proponer una definicion del concepto de orden
publico internacional en el contexto del reconocimiento de laudos ex-
tranjeros. Con ella se cuestionoé y revisé el paradigma de interpretacion
aplicado previamente por la Corte Suprema de Justicia, respecto de la apli-
cabilidad de los requisitos previstos en el CPC al tramite del exequatur,
discusion que luego fue resuelta de manera tajante por el art. 114 de la Ley
1563, segun el cual, “no seran aplicables las disposiciones establecidas en
el Codigo de Procedimiento Civil sobre motivos, requisitos y tramites para
denegar dicho reconocimiento, disposiciones que se aplicaran inicamente
a las sentencias judiciales proferidas en el exterior”, lo cual representa un
importante avance, a nuestro juicio en la direccién correcta, en materia de
reconocimiento de laudos internacionales.

Con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1563, en las sentencias
SC 8453-2016, SC 12467-2016, SC 9909-2017 y SC 877-2018, la CSJ determi-
no6 que las normas procesales aplicables a la anulacién y el reconocimiento
de laudos arbitrales son exclusivamente la Seccion Tercera de la Ley 1563
y las normas internacionales incorporadas al sistema juridico colombiano
sobre arbitraje internacional.

4.3.4. Sentencia de 23 de marzo de 2018

La Corte Suprema de Justicia concedi6 el reconocimiento de un laudo
definitivo®® dictado de acuerdo con las normas de la Corte de Arbitraje de
Madrid en un litigio derivado de un contrato de compraventa de coque
metalirgico. Se cumplian las condiciones para solicitar el reconocimiento
segin la Convenciéon de Nueva York de 1958 y la ley de arbitraje colombia-
na: el laudo final era un laudo ajustado a los requisitos previstos en dichos
instrumentos; se habia dictado sobre la base de un acuerdo de arbitraje; y
el demandante habia aportado una copia del laudo, junto con una aposti-
lla, y una copia debidamente certificada y traducida del contrato que con-
tenia la clausula de arbitraje.

Dado que el demandado no habia comparecido en el procedimiento de
reconocimiento, la Corte Suprema de Justicia solo examinoé los motivos de
denegacion del art. V(2) de la Convencion de Nueva York. En primer lugar,

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC877-2018 de 5 de 23
de marzo de 2018. Rad. SC877-2018. Magistrado ponente: Ariel Salazar Ramirez
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la Corte concluy6 que el litigio era arbitrable ya que afectaba a intereses y
derechos privados de los que las partes podian disponer libremente. En se-
gundo lugar, el reconocimiento no debia denegarse por motivos de orden
publico. La referencia del art. V(2) (b) de la Convencion sobre el “orden
publico” debia interpretarse en el sentido de “orden publico internacional”
de Colombia por referencia expresa de la Ley 1563 a esta materia (art. 112).

En esta decision, la Corte aborda con mas detalle el concepto de orden
publico internacional senalando que este abarca los principios fundamen-
tales del sistema juridico y social de un Estado y bajo este prisma concluye
que el laudo cuyo reconocimiento se solicitaba no vulneraba este princi-
pio en cuanto (i) el demandado habia comparecido en el procedimiento
arbitral y presentado su defensa; y (ii) el laudo habia decidido cuestiones
relativas al interés privado de las partes contratantes sin que con ello se
trataran cuestiones que trascendieran ese interés privado, que podrian ser
dignas de proteccion en virtud de la disposicion de “orden publico” de la
Convencion de Nueva York de 1958.

Al'margen de que esta decision fue proferida en vigencia de la Ley 1563
de 2012 y esta alineada con los criterios previstos en dicha ley para el re-
conocimiento de laudos extranjeros, la misma resulta interesante no solo
porque la Corte Suprema, ante la ausencia de la parte demandada aplicé al
caso concreto un test para identificar la violacion del orden publico inter-
nacional de Colombia, sino también porque preciso, bajo el entendido que
la Convencion de Nueva York prevé que ella es aplicable a “laudos proferidos
por arbitros™, que un laudo parcial deberia ser ejecutable bajo las reglas
de la Convencion de Nueva York si dicho laudo constituye la adjudicacion
final del tribunal arbitral respecto de un asunto sustancial.>

4.4..Decisiones del Consejo de Estado respecto del reconocimiento de laudos extranjeros

A pesar de ser la jurisdiccion competente para estudiar el reconocimiento de
laudos extranjeros en los que una entidad publica esté involucrada, no ha sido
prolifica la actividad del Consejo de Estado -Seccion Tercera- en esta materia.

En efecto, mediante Sentencia de 17 de abril de 2020 el Consejo de
Estado resolvio una demanda de solicitud de reconocimiento de un laudo
extranjero que fue proferido por un tribunal arbitral con sede en Estados

49 Art. II(1) de la Convencién de Nueva York de 1958.
% Ppag. 11.
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Unidos en el que se resolvia una disputa que involucraba a una entidad
estatal -entidad descentralizada por servicios de segundo nivel-"1.

En el tramite del reconocimiento del laudo se gener6 una controversia
respecto de si Bioenergy Zona Franca debia ser considerada una entidad
publica. Aspecto medular para que el Consejo de Estado tuviera competen-
cia para resolver la solicitud de reconocimiento. Mediante auto de 14 de
agosto de 2019 el Consejo de Estado resolvio

De acuerdo con lo anterior, es claro entonces que Ecopetrol S. A., tiene el
100 % de las acciones de la sociedad Andean Chemicals Ltda., la que a su
vez posee el 99,410372282835 % de las acciones de la sociedad Bioenergy
S. A. S. —que, como ya se vio, es considerada como sociedad de economia
mixta—, sociedad cuya participacién accionaria, en Bioenergy Zona Franca S.
A.S., es del 100 %. [...] Ahora bien, se tiene que en la creacién de entidades
descentralizadas de segundo grado, el porcentaje de participacion de capital
estatal en estas, correspondera al porcentaje de participacion de capital estatal
en la entidad o entidades descentralizadas de primer grado que participen en su
conformacioén. “Lo anterior, no resulta ajeno al régimen legal de las sociedades
comerciales, puesto que se encuentra contemplado asi mismo, en las normas
que regulan lo concerniente a los grupos empresariales, como es el caso de lo
dispuesto por el articulo 3° de la Ley 222 de 1995, en relacién con la escision
de las sociedades, el cual dispone: [...] Ahora bien, el hecho de que la socia
mayoritaria de la sociedad Bioenergy S.A.S. —que, a su vez, es la Unica pro-
pietaria de las acciones de Bioenergy Zona Franca S. A. S.— sea una sociedad
constituida en Bermuda, bajo las leyes de ese pais, no resulta suficiente para
descartar su naturaleza de entidad descentralizada de segundo nivel, consti-
tuida al 100% con capital proveniente de una sociedad de economia mixta
colombiana —Ecopetrol S. A.—, en la que la Nacion posee mas del 80% de su
propio capital; pues dicha naturaleza se conserva a pesar del régimen juridico
al que se halle sometida, en cuanto a su existencia, sus actos y contratos, las
relaciones entre los socios y entre la sociedad y los terceros, que bien puede
ser el vigente en el lugar de su constitucién. [...] En tales condiciones, para los
efectos de la aplicacion de lo dispuesto por el Gltimo inciso del articulo 68 de la
Ley 1563 de 2012, la sociedad Bioenergy Zona Franca S. A. S., es considerada
entidad pdblica, y, por lo tanto, esta jurisdiccion es la competente para resolver
sobre la solicitud de reconocimiento de laudo arbitral internacional, presentada
por Isolux Ingenieria S. A., respecto del Laudo Final del 10 de junio de 2016 y el
Addendum y decision al laudo final fechado el 28 de octubre de 2016, proferi-
dos con ocasién del proceso arbitral que se adelant6 ante la Corte Internacional

51 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Sen-

tencia de 17 de abril de 2020. Rad. 11001-03-26-000-2019-00015-00(63266). Con-
sejera ponente. Maria Adriana Marin.
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de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI) en el que fueron
parte Bioenergy Zona Franca S. A. S. e Isolux Ingenieria S. A.>2.

Respecto de la discusion materia del fondo para el reconocimiento, el
Consejo de Estado acudi6 a las providencias que han sido proferidas por la
Corte Suprema de Justicia para sustentar su decision, al no contar con pre-
cedentes de esa misma corporacion. En igual medida acudi6 a fuentes doc-
trinales para soportar su decision de reconocimiento del laudo extranjero.

En la precitada sentencia, el Consejo de Estado aclaro el alcance de la fun-
cion de reconocimiento que le es encomendada, en los siguientes términos:

El reconocimiento a que se hace alusién es un asunto de derecho internacional
privado, que corresponde a un juicio que adelanta la autoridad judicial com-
petente del lugar en el que se pretende hacer valer, sobre la admisibilidad de
los efectos de una decision arbitral extranjera, para que le sea reconocida la
misma eficacia que produciria una decision similar en dicho lugar. Constituye,
asi mismo, un acto formal y declarativo, en tanto que, de un lado, se prescinde
de revisar el fondo del asunto, ya que no se valoran los hechos, [...] sino que se
resuelve sobre los requisitos formales exigidos para proferirlo; y de otro lado,
el reconocimiento deja, en todo caso, que la cosa juzgada extranjera produzca
los mismos efectos que produciria en su Estado de origen®.

Las consideraciones del Consejo de Estado respecto del reconocimien-
to fueron sintetizadas por esta Corporacion en los siguientes términos:

[...]1 la regla general es el reconocimiento judicial de los laudos arbitrales
extranjeros, como requisito para su ejecucion en el territorio nacional, el cual
se producird siempre que i) se presente el laudo original o copia del mismo,
ii) en idioma espafiol o debidamente traducido. i) los motivos para denegar
el reconocimiento del laudo arbitral extranjero son taxativos, pues el juez
competente no puede hacerlo por razones diferentes; ii) se refieren exclusi-
vamente a cuestiones procedimentales, y, por tanto, no permiten la revisién
sustantiva o los méritos del laudo, vy iii) la carga de la prueba recae sobre la
persona que se opone a su reconocimiento. No cabe duda de que la persona
que se opone al reconocimiento del laudo arbitral es quien tiene la carga de

52 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto

de 19 de agosto de 2019. Rad. 11001-03-26-000-2019-00015-00(63266). Consejera
ponente. Maria Adriana Marin.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Sen-
tencia de 17 de abril de 2020. Rad. 11001-03-26-000-2019-00015-00(63266). Con-
sejera ponente: Maria Adriana Marin.
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acreditar las razones por las cuales considera que el mismo no es procedente,
conforme a las causales establecidas para ello>*.

Afortunadamente y como puede apreciarse de los apartes de la senten-
cia citada arriba transcritos, el Consejo de Estado tiene en lineas generales
una misma aproximacion en estas materias a la de la Corte Suprema de
Justicia, lo cual es relevante y conveniente para cualquier jurisdiccion que
pretenda ser reconocida en el contexto internacional como pro arbitraje.

5. CONCLUSIONES

El arbitraje internacional ha ganado relevancia y posicionamiento en
el contexto internacional como un mecanismo idéneo para la resolucion
de disputas gracias a la posibilidad de que las decisiones arbitrales sean
reconocidas y ejecutadas por tribunales nacionales que les reconocen valor
legal y las hacen cumplir. Colombia, luego de la entrada en vigencia de la
Ley 1563, adapto su interpretacion legal y jurisprudencial en el sentido en
linea con los compromisos internacionales adoptados con la Convencion
de Nueva York de 1958, cuyo fin daltimo es propender por el reconocimien-
to de las decisiones arbitrales.

Atun cuando el desarrollo jurisprudencial en nuestra jurisdiccion no es
demasiado extenso, lo cierto es que se puede afirmar que la Corte Supre-
ma de Justicia ha propendido por respetar los estaindares internacionales
que procuran el respeto de la autonomia arbitral y el reconocimiento de
las decisiones arbitrales extranjeras y en esta misma linea ha venido reco-
rriendo su propio camino el Consejo de Estado.

54 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Sen-
tencia de 17 de abril de 2020. Rad. 11001-03-26-000-2019-00015-00(63266). Con-
sejera ponente Maria Adriana Marin.
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El abuso del derecho en materia societaria: el
papel del arbitraje y la jurisprudencia de la
delegatura de procedimientos mercantiles

FELIPE CUBEROS DE LAS CASAS'*
DAVID BELTRAN DAVILA%*

1. INTRODUCCION

Durante décadas la justicia arbitral fue el principal mecanismo pactado
por los empresarios para la solucion de conflictos societarios del mas varia-
do rango. Ello obedeci6 a la necesidad de contar con un foro especializado
en dichas materias, debido a las limitaciones que el sistema judicial estatal
tuvo en ese sentido, a pesar de los intentos por tener una jurisdiccion co-
mercial especializada, que habia sido regulada por el Decreto 2273 que
1989 pero que careci6 de una implementacion adecuada.

Por lo anterior, y pese a los costos que representaba el arbitraje, la comu-
nidad juridica colombiana se aboc6 a pactar clausulas compromisorias y a
ventilar estos asuntos ante tribunales con arbitros especializados en asun-
tos comerciales, civiles y en algunos casos societarios, en donde se profirie-
ron los principales fallos de la época y se sentaron bases conceptuales que
luego serian aplicadas por todos los operadores juridicos en Colombia.

I Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana (1992). Tiene una Especializacion
en Derecho Comercial de la Universidad de Los Andes (1994), un Diploma en Ne-
gocios y Cooperacion para la Cuenca del Pacifico, Beca JICA, Tokio, Japon (1994), y
obtuvo una Maestria con honores en Derecho Comercial Internacional, Queen Mary
& Westfield College, University of London, Inglaterra (1998). Socio de PPU experto
en materias corporativas, contractuales y procedimientos mercantiles (Insolvencia y
Arbitraje). E-mail: felipe.cuberos@ppulegal.com, teléfono: +5713268400.

Z#%  Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogotd, Colombia (2006).
Cuenta con una Especializacion en Derecho de Sociedades de la misma institu-
cioén (2008) y una Maestria en International Business Law de la Universidad de Til-
burg, Paises Bajos (2011). Asociado principal de Philippi Prietocarrizosa Ferrero
DU & Uria en el area de derecho corporativo y M&A. david.beltran@ppulegal.
com, teléfono: +5713268400.
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Sin embargo, no cesaron los esfuerzos legislativos para que el Estado
lograra intervenir en la solucion de los conflictos societarios. Es asi como
la Superintendencia de Sociedades (“SDS”) mantuvo competencias admi-
nistrativas como entidad de supervision para vigilar y actuar en ciertas cir-
cunstancias cuando se configuraran hechos constitutivos de violaciones al
régimen societario, pero que por su naturaleza misma son de corte eminen-
temente sancionatorio (responsabilidad administrativa) y no resarcitorio
para las partes involucradas. Paralelamente, el legislador continu6é con sus
esfuerzos para crear una jurisdiccion especializada para asuntos societarios,
dotando a las Superintendencias de ciertas facultades judiciales, que inicial-
mente bajo la ley 446 de 1998 se limitaban al reconocimiento de los presu-
puestos de ineficacia, y que posteriormente fueron complementandose con
distintos cuerpos normativos hasta llegar al Cédigo General del Proceso®
bajo el cual se permiti6é que la Delegatura de Procedimientos Mercantiles de
la SDS asumiera el conocimiento del mds amplio rango de acciones relacio-
nadas con los conflictos societarios, habiéndose requerido la intervencion
de la Corte Constitucional en ese camino para resolver las preocupaciones
de muchos operadores juridicos que veian con muy malos ojos el que una
autoridad administrativa tuviera capacidad de impartir justicia®.

Dentro de ese variado universo de posibles conflictos societarios, tanto
la jurisdiccion arbitral como la de la SDS han analizado a profundidad el
régimen del abuso del derecho en materia societaria, que es sin duda uno
de los problemas de mayor relevancia en jurisdicciones como la colombia-
na, en donde, por la naturaleza mayoritariamente cerrada de las socieda-
des comerciales®, hay un importante semillero de conflictos entre socios.

El objeto de este escrito es analizar como ha sido el desarrollo del con-
cepto del abuso del derecho en la justicia arbitral, como esos principios
fueron recogidos por la jurisprudencia de la SDS, y revisar como se han
nutrido, incluso eventualmente para oponerse en ciertos casos, estas dos

En cualquier caso, vale considerar que en este interregno se expidié también la
Ley 1258 de 2008 creadora de las S. A. S. en Colombia, en cuyo articulo 44 ya se
atribuian funciones jurisdiccionales a la Superintendencia de Sociedades.

A manera de ejemplo, la Sentencia C-1641 de 2000 en donde se hizo referencia a
los requisitos de imparcialidad e independencia de los funcionarios administrativos
que ejercen atribuciones jurisdiccionales, manifestando que el ejercicio de funcio-
nes jurisdiccionales por la SDS no se oponia al régimen constitucional colombiano.

&1

Jacelly Céspedes, Maximiliano Gonzalez y Carlos A. Molina, “Ownership and cap-
ital structure in Latin America, Journal of Business Research”, 63, (2010), 290.
https://ssrn.com/abstract=1755785.
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jurisdicciones, para, finalmente, abordar criticamente la utilidad del meca-
nismo arbitral en la evolucion del derecho societario colombiano.

2. LOS CONFLICTOS SOCIETARIOS EN COLOMBIA

Actualmente el régimen legal colombiano se nutre de diversas acciones
legales para abarcar el amplio espectro de disputas que pueden originarse
en el contexto del contrato social. Es asi como el articulo 24 numeral 5 del
Codigo General del Proceso contiene un nutrido listado de acciones que
podrian ejercerse para solucionar distintos conflictos societarios® ya sea
ante la SDS o ante los Jueces Civiles del Circuito, sin perjuicio de la posi-
bilidad de acudir también a los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, y naturalmente al arbitraje, sin el cual no hubiese sido posible
esa conquista legal consistente en el reconocimiento juridico de las mas
variadas acciones societarias, pero mads relevante aun, el desarrollo de la

“ARTICULO 24. Ejercicio de funciones jurisdiccionales por autoridades administra-
tivas. Las autoridades administrativas a que se refiere este articulo ejerceran funcio-
nes jurisdiccionales conforme a las siguientes reglas: [...] 5. La Superintendencia
de Sociedades tendra facultades jurisdiccionales en materia societaria, referidas a:
a) Las controversias relacionadas con el cumplimiento de los acuerdos de accio-
nistas y la ejecucion especifica de las obligaciones pactadas en los acuerdos. b) La
resolucion de conflictos societarios, las diferencias que ocurran entre los accionis-
tas, o entre estos y la sociedad o entre estos y sus administradores, en desarrollo
del contrato social o del acto unilateral. c) La impugnacién de actos de asambleas,
juntas directivas, juntas de socios o de cualquier otro 6rgano directivo de personas
sometidas a su supervision. Con todo, la accién indemnizatoria a que haya lugar por
los posibles perjuicios que se deriven del acto o decision que se declaren nulos sera
competencia exclusiva del Juez. d) La declaratoria de nulidad de los actos defrau-
datorios y la desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades sometidas
a su supervisién, cuando se utilice la sociedad en fraude a la ley o en perjuicio de
terceros, los accionistas y los administradores que hubieren realizado, participado o
facilitado los actos defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones
nacidas de tales actos y por los perjuicios causados. Asi mismo, conocera de la ac-
cion indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de
los actos defraudatorios. e) La declaratoria de nulidad absoluta de la determinacion
adoptada en abuso del derecho por ilicitud del objeto y la de indemnizacién de
perjuicios, en los casos de abuso de mayoria, como en los de minoria y de paridad,
cuando los accionistas no ejerzan su derecho a voto en interés de la compania con
el proposito de causar dano a la compania o a otros accionistas o de obtener para si
o para un tercero ventaja injustificada, asi como aquel voto del que pueda resultar
un perjuicio para la compania o para los otros accionistas”.
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teoria del abuso del derecho en materia societaria como titulo para la solu-
cion de algunos de los mas complejos pleitos societarios.

Ese listado actual de acciones societarias es el resultado de distintos
avances legislativos, motivados entre otras cosas por la realidad de los plei-
tos societarios que se ponian a consideracion de las autoridades judiciales
y arbitrales, que en un inicio no tenian una accion especifica bajo la cual
pudieran ventilarse, y que para ser resueltos obligaron a los operadores
juridicos a acogerse a los principios generales del derecho -entre ellos la
buena fe y la teoria del abuso del derecho-, y en los que, como se demostra-
ra mas adelante, la justicia arbitral tuvo un papel preponderante.

En efecto, el régimen societario colombiano tuvo que someterse a distin-
tas modificaciones a efectos de llegar a los niveles de proteccion actuales.
Como lo senala la SDS en varios estudios’, antes de la expedicion del Codi-
go de Comercio de 1971, las normas sobre proteccion a los socios eran bas-
tante limitadas, al punto que, por ejemplo, en lo atinente a la distribucién de
utilidades (considerado por la doctrina y la jurisprudencia como uno de los
principales eventos en donde puede ocurrir el abuso del derecho en materia
societaria)®, la doctrina nacional indicaba que “[E]n la legislacion anterior,
el régimen respectivo era de completa libertad, y los socios, especialmente
los grupos mayoritarios, podian llegar hasta el extremo de no distribuir nin-
guna utilidad, y destinarla toda a la formacion de reservas”.

Con la expedicion del Codigo de Comercio, se establecieron nuevas re-
glas sobre el funcionamiento de las sociedades, asi como algunos mecanis-
mos para la proteccion de los socios y la solucion de conflictos societarios. En
efecto, se regularon de manera mas profunda aspectos de la vida societaria
como el funcionamiento de los 6rganos sociales, el derecho de inspeccion,
la distribucion de utilidades (incluyendo stiper mayorias para evitar la reten-
cion de utilidades), la sancion de la ineficacia liminar, esto es, la ausencia to-
tal de efectos legales para aquellas conductas que violaran de manera “grave”
el régimen societario, entre otras medidas, muchas de las cuales tuvieron su
fundamento en la idea de proteger los derechos de los socios minoritarios.

Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles,
Sentencia de Isabel Cristina Sanchez Beltran contra Centro Integral de Atencién
del Infractor de Transito S. A. S.y otros, 18 de julio de 2014.

Néstor Humberto Martinez Neira, Catedra de Derecho Contractual Societario, (Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2010) 420.

Samuel Finkielsztein y otros, Comentarios al Codigo de Comercio, 2.* ed., vol. I,
(Bogotd, Gama Impresores Ltda., 1980) 130-131.
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No obstante, la capacidad de las medidas adoptadas atin resultaba limita-
da frente a la realidad del trafico mercantil. A manera de ejemplo, en mate-
ria de acciones legales tipicamente societarias, la regulacion sobre la decla-
racion de los presupuestos de ineficacia de ciertos actos sociales, asi como la
accion de impugnacion de decisiones del maximo organo social quedaron
en la practica confinadas a resolver asuntos meramente formales, limitan-
dose a abordar asuntos basicos como el simple cumplimiento de las formas
(quorum, mayoria, convocatoria) para la adopcion de decisiones, teniendo
serias dificultades para llegar a asuntos mas sustanciales, como por ejemplo,
la nulidad misma de las decisiones sociales por objeto o causa ilicita.

En efecto, fueron variadas las opiniones que en su momento se dieron
sobre el alcance del articulo 191 del Cédigo de Comercio, segun el cual
eran anulables las decisiones del maximo 6rgano social “que se adopten sin
el namero de votos previstos en los estatutos o en las leyes, o excediendo
los limites del contrato social”, particularmente en materia del entendi-
miento de cuando se estaban excediendo los limites del contrato, llevando
a interpretar en la mayoria de los casos que la acciéon contemplada en la
norma referida seria solo aplicable en el evento de ausencia de mayoria
para la adopcion de las decisiones, discusion que solo vino a ser zanjada
con la expedicion del Codigo General del Proceso y con las decisiones que
en torno a ello vino a adoptar la Delegatura de Procedimientos Mercantiles
de la SDS, donde se indic6 que:

A la luz de lo expresado en el parrafo anterior, el Despacho considera ne-
cesario aclarar que la accién de impugnacién intentada por el demandante
se ha previsto en nuestro ordenamiento para controvertir falencias formales
en la adopcion de decisiones del maximo 6rgano social. Segin lo previsto
en los articulos 190 y 191 del Cédigo de Comercio, la accién de impugna-
cién tan solo es procedente cuando se ‘adopten [decisiones sociales| sin el
nimero de votos previstos en los estatutos o en las leyes, o excediendo los
[imites del contrato social’ y cuando tales determinaciones ‘no se ajusten a las
prescripciones leales o a los estatutos’. En el presente caso, sin embargo, los
hechos narrados en la demanda no parecerian apuntar a la existencia de estos
defectos formales, sino, mas bien, al incumplimiento de los deberes de los
administradores de (...), el ejercicio abusivo del derecho de voto por parte de
los accionistas mayoritarios de la compania o, posiblemente, a la utilizacion
inapropiada del beneficio de limitacion de responsabilidad en una sociedad
anonima. De pretenderse lo anterior, el demandante deberfa intentar alguna
de las acciones contempladas en los articulos 252 de la Ley 1450 de 2011 y
24 del Cédigo General del Proceso.!?

10 Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles, Al-

varo José Rizo contra Emi Records, Auto de fecha 17 de septiembre de 2014.
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Adicionalmente, en materia de impugnacion de decisiones sociales, re-
sultaba muy dificil superar la barrera del término de dos meses para intentar
la accion de que trata el articulo 191 del Codigo de Comercio, existiendo
incluso antecedentes de decisiones judiciales que hablaban de la necesidad
de agotar el requisito previo de la conciliacion para intentar la acciéon aun
cuando lo que alli se debatiera fuera la nulidad absoluta de la decision, que
no es tipicamente un asunto transigible, generandose con ello ademas la
imposibilidad de cumplir con el término perentorio de los dos meses.

Finalmente, es importante mencionar como el Codigo de Comercio
omiti6 regular acciones contra las decisiones de la Junta Directiva, dejando
a los socios desprotegidos en casos, por ejemplo, de capitalizaciones regla-
mentadas o decididas por la Junta Directiva de manera ilegal.

Otras acciones societarias, como serian las de responsabilidad de los ad-
ministradores, solo empezaron a tener mayor relevancia cuando, luego de
la creacion de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles, se hizo paten-
te el aumento de nimero de acciones interpuestas y se reforzaron criterios
que hicieron casi objetivo en algunos eventos el régimen de deberes de los
administradores sociales!!.

Es alli donde la practica arbitral mostré mayor relevancia en el mundo
societario. En efecto, la capacidad del arbitraje para extender su influencia
a cualquier asunto disponible de las partes, llevo a los operadores juridicos
frente a conflictos societarios a proponer acciones en las que se debatian
hechos mas alla de las simples formalidades que rodeaban la formacion de
la voluntad de la sociedad, llegando hasta aquellos en los que se debatia en
mayor medida la forma en que los socios actuaban entre ellos y respecto
de la sociedad, fundamentandose en principios generales de derecho: la
buena fe y el deber general de no abusar de los derechos.

Consecuentemente los tribunales arbitrales, apoyados en antecedentes
jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia, desarrollaron la aplica-
cion de los principios de la buena fe y del abuso del derecho en materia

Particularmente las acciones sobre cumplimiento del régimen de conflictos de
intereses, en donde la SDS manifest6 abiertamente que la no revelacion oportuna
de los hechos constitutivos de un conflicto y la ausencia de autorizacién al ad-
ministrador para participar en un acto donde confluye un conflicto de intereses
genera la nulidad del acto independientemente de si ese mismo acto podia o no
resultar beneficioso para la sociedad (ver Superintendencia de Sociedades, Dele-
gatura de Procedimientos Mercantiles, SAC Estructuras Metalicas S. A. contra José
Daniel Correa Senior y Otros, Sentencia de SAC 9 de julio de 2013).
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societaria, en importantes fallos en los que se debati6 la posibilidad de la in-
demnizacion de perjuicios cuando el acto abusivo (de socios o de la sociedad
misma) generaba danos a los asociados, tal como se analizara mds adelante.

Todo ese desarrollo jurisprudencial se vio posteriormente reflejado en
disposiciones legales como la Ley 1258 de 2006 que regulo ciertas acciones
societarias en el marco de las sociedades por acciones simplificadas, para lle-
gar al Codigo General del Proceso que, entre otras cosas, pretendié ampliar
las facultades jurisdiccionales en materia de solucion de conflictos societa-

rios teniendo en cuenta la practica judicial mas reciente para la época'?.

Es por ello que vale la pena repasar en algunos de los mas iconicos
pronunciamientos arbitrales en materia societaria, la forma en que alli se
analiz6 particularmente la figura del abuso del derecho.

3. DE LA JURISPRUDENCIA SOCIETARIA EN COLOMBIA
EN MATERIA DEL ABUSO DEL DERECHO

3.1. El Arbitraje en temas societarios

Establecida la relevancia del arbitraje en materia societaria, segin ha
sido ello resaltado incluso en ordenamientos internacionales tan relevan-
tes como la reforma que tuvo en 2011 la normatividad de sociedades de
capitales en Espana, y entendiendo como este mecanismo de solucion de
conflictos logré durante décadas suplir la necesidad de los operadores juri-
dicos de acceder a acciones judiciales declarativas que no estaban contem-
pladas tipicamente en la ley mercantil, es pertinente analizar como fue el
desarrollo del principio de la buena fe y del abuso del derecho en materia
arbitral como fuente legal de decision de algunos de los mds complejos
asuntos que por esa via se debatieron en el ambito societario, y como ha
venido ello dandose hasta nuestros dias.

Como nota curiosa, encontramos que uno de los primeros anteceden-
tes en la materia se encuentran en un laudo proferido en equidad y no en
derecho, en donde el tribunal arbitral, acudiendo a los principios de la
buena fe, decide analizar una decision de capitalizacion de una sociedad,

12 Ver Proyecto de Ley 196 de 2011 —~Cdamara—, publicado en la Gaceta del Congreso,

Ano XX, N.? 250 de 11 de mayo de 2011.
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partiendo de la base de que, segtin “la concepcion tradicional se estima
que las determinaciones mayoritarias encarnan el denominado querer so-
cial, o sea que representan la expresion volitiva, del ente societario, mani-
festada por conducto del 6rgano social competente”, no obstante lo cual
dicho pronunciamiento también reconoce que en ocasiones es necesaria
la intervencion judicial, cuando la decision del maximo 6rgano se aparta

[...] de modo significativo del denominado interés social, para confundirse

con la simple suma de los intereses individuales de los asociados mayorita-

rios, intereses que en cuanto se expresan en direccién contraria a la que guia

la proteccion que el ordenamiento juridico dispensa a las decisiones de la

mayoria, abre las puertas a la correccion de la desviacion mediante la aplica-
cion de la figura del abuso del derecho.'

Dicho Laudo propone en el debate societario una materia que luego se
volveria objeto de amplia discusion en escenarios judiciales y arbitrales, y
es si para determinar la existencia del abuso del derecho es necesario eva-
luar el elemento volitivo detras de la adopcion de las decisiones sociales, y
ello lo plantea este pronunciamiento cuando afirma que, para el caso de
la capitalizacion abusiva, habria que establecer “el proposito subyacente de
diluir la participacién en el capital de socios minoritarios”.

Posteriormente, en el Laudo Arbitral de German Alfonso y Cia. Ltda.
y otros contra Dataflux S. A. y otros, se profundizoé el analisis de la figura
del abuso del derecho, acudiendo a elementos tales como la evaluacion de
la decision social abusiva cuando esta se aparta del “interés social’. En ese
sentido, dicho Laudo, aun cuando no hace un desarrollo exhaustivo de lo
que debe entenderse por el interés social, menciona que debe partirse de
la base de que las decisiones de la mayoria son obligatorias, justificando el
papel de relevancia que el querer del socio mayoritario tiene, pero trayendo
elementos de una suerte de régimen de deber fiduciario del mayoritario
frente a la sociedad y a los minoritarios:
No por el solo hecho de haber utilizado su poder mayoritario para obtener
la aprobacién de todas las proposiciones que fueron objetadas por el grupo
minoritario, puede afirmarse sin mas analisis, que los accionistas mayorita-
rios abusaron de su posicién dominante en perjuicio del grupo minoritario.
Las mayorfas son para ejercerlas y ellas deben determinar la directriz de la

compania. El desarrollo del objeto social no puede quedar supeditado a la
voluntad undnime de los socios puesto que, precisamente, la disimilitud de

13 Laudo Arbitral de Guillermo Mejia Rengifo contra Lucila Acosta Bermudez Alfonso

Mejia Serna e Hijos Ltda. y otros, 17 de marzo de 2004.
W Ibid.
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opiniones sobre la marcha de la sociedad, permite que en un debate amplio y
leal se determine su rumbo, en beneficio de la sociedad y por ende de todos
sus socios. Pero lo que si'es claro y se ha expuesto en forma exhaustiva en este
laudo, es que el ejercicio del voto tiene que estar supeditado al ambito legal y
estatutario que se le ha fijado y, en particular, al beneficio social, dejando de
lado intereses particulares.’

Este pronunciamiento, si bien marca un hito importante en la com-
prension de que en términos generales la voluntad mayoritaria puede
coincidir con el interés social, o que al menos asi puede presumirse, tiene
la deficiencia de asumir que los accionistas votan prescindiendo de todo
interés particular, lo cual supone desechar el interés patrimonial que cada
quien tiene sobre su participacion accionaria, eliminando de tajo la nor-
mal distincion entre derechos politicos y econémicos que en nuestro siste-
ma se encuentra plasmada de manera categorica en disposiciones como el
articulo 379 del estatuto mercantil.

Ese debate judicial continu6 enriqueciéndose después, de tal manera
que la proteccion a los accionistas en materia del abuso del derecho conti-
nu6 ampliandose, ofreciendo alternativas adicionales a la victima del abu-
so del derecho para la defensa de sus intereses.

Un ejemplo de esa tendencia fue el laudo de Elio Sala contra Manuel
de Bernardiy otros, proferido en un arbitraje que se surtié ante la Camara
de Comercio de Medellin que, pese a su anulacién por un fallo de la Corte
Constitucional que aval6 el derecho del accionista mayoritario controlante
a “derogar” la clausula compromisoria de los estatutos sociales durante el
desarrollo del proceso arbitral mismo, sent6 una base conceptual que me-
rece ser analizada.

En efecto, en dicho caso el accionista minoritario alegé haber sido ob-
jeto de un maltrato continuado por parte del mayoritario, quien ademas
de ordenar su retiro de la compania a la edad de sesenta anos por “jubi-
lacion”, aprob6 decisiones sociales para retener utilidades, lo apart6é com-
pletamente de la administracion social y, segiin ser argumento, aprob6 una
capitalizacion con la que se diluy6 al minoritario a una participacion irri-
soria en el capital social.

En ese evento, el Tribunal, luego de revisar la ausencia de un interés
economico serio en todas y cada una de las decisiones analizadas, que de-

15 Laudo Arbitral de German Alfonso y Cia. Ltda. y otros contra Dataflux S. A. y

otros, 29 de noviembre de 2005.
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mostraba un interés danino en aquellas, concluy6 que el mayoritario, apo-
yado de un “alter ego”, esto es, un patrimonio autonomo que se rindio6 a
su voluntad, habia abusado de sus derechos de manera sistematica, posibi-
litando que decisiones sociales que ya no podian ser atacadas por la via de
la impugnacion en los términos del articulo 191 del Cédigo de Comercio o
de la declaracion de presupuestos de ineficacia, y respecto de las que el ma-
yoritario podia alegar comodamente una “prescripcion” para mantenerlas
pese a su irregularidad, podian ser objeto del analisis por la via del abuso
del derecho y de la aplicacion de la teoria de la buena fe, al encontrar re-
prochable una suerte de “abuso del derecho continuado™:

El abuso de los derechos en el contexto de una sociedad puede consistir,
como lo ha sefalado la doctrina y la jurisprudencia, entre otras conductas, en
una capitalizacién efectuada con el propésito de diluir a un accionista o a un
grupo de accionistas, en la retencion injustificada de las utilidades sociales
o en la celebracién de contratos entre vinculados. Todas estas actuaciones
pueden tener fines o propdsitos independientes y especificos, encaminados a
producir un efecto abusivo. [...] Pero existe una modalidad de abuso de los
derechos en el contexto societario mucho mds amplia, profunda y nociva, que
consiste en la utilizacién de todas o algunas de esas conductas y otras, que
en si mismas pueden no constituir un abuso del derecho independiente, para
producir un rompimiento de los rectos fines y objetivos del contrato social.
Este abuso del derecho parte de las actuaciones premeditadas de la mayoria,
con el interés de dafiar o perjudicar a la minoria, manifestado a través de
actos societarios diversos que estan todos inspirados en esa intencién abusiva
inicial. Probada esa intencién inicial de cardcter general de abusar de la con-
dicién de accionista mayoritario, no es necesario que los actos individuales
sean actos constitutivos de abuso independientes para ser declarados como
tales; lo seran simplemente en la medida en que se encuentren enmarcados
en el desarrollo de un acto de abuso general de la condicién de accionista
mayoritario. Se utiliza la condicién de accionista mayoritario para promover
decisiones en el ambito social que tengan un propésito general desviado, que
busquen el privilegiar la posicion individual de la mayoria y que, en general,
prevalidos de esa condicion, ejerzan el derecho al voto con una intencién
distinta a la de proteger o promover el interés social.®

Finalmente, es relevante indicar como en el laudo en mencion, apoyado
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, se sent6 el principio
segun el cual el juzgador no tiene que limitarse inicamente a darle apli-
cacion a la teoria clasica de la culpa para evaluar la existencia del abuso
del derecho, sino que corresponde “al recto y sano criterio del fallador la
configuracion de conductas que puedan ser calificadas de abusivas” 7.

16 Laudo Arbitral de Elio Sala contra Manuel de Bernardi y otros, 2 de octubre de 2007.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 1 de abril de 2003.
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La tendencia hacia un mayor proteccionismo por la via de la teoria del
abuso del derecho continu6 enriqueciéndose en otras decisiones arbitra-
les, segin pasa ello a ilustrarse.

En el Laudo de Yepes Avilay Cia. S. en C. y Otros contra Inversiones Lo-
pera Macias S. en C. y otros, se mencionan tres elementos para demostrar
la existencia del abuso del derecho:

[il una falta al deber de la buena fe que debe imperar en el desarrollo de toda
actuacion interpersonal y en la ejecucion de cualquier género de contratos'®,
[ii] ilicitud en el sentido de que parte o se inicia con el ejercicio legitimo de
un derecho pero se desvia de la finalidad y funcién natural de ese derecho
hacia un objetivo nocivo o pernicioso. En el caso de las sociedades se mani-
fiesta en buscar un propésito o finalidad que no beneficia a todo el conjunto
social sino arbitrariamente a un solo asociado o a un solo grupo de asociados
con perjuicio o lesion para los demds' [y (iii) un detrimento patrimonial].

Notese que hasta ese momento continuaba concibiéndose una limita-
cion de base a los pronunciamientos judiciales y arbitrales sobre el abuso
del derecho, bajo la consideracion de que si bien habia lugar a la indem-
nizacion de perjuicios, no era ain posible en todos los casos retrotraer los
efectos de la actuacion abusiva, posibilidad que solo vino a tenerse luego
de la expedicion de la Ley 1450 de 2011, de la Ley 1258 de 2008 en materia
de S. A. S. y del Codigo General del Proceso, no obstante lo cual, aun sin
esas normas, los actos abusivos podrian eventualmente considerarse suje-
tos a retrotraerse en razon de la violacion de las normas imperativas gene-
rales que prohiben abusar de los derechos®.

Ahora bien, en dicho Laudo se recogi6 parte de la doctrina de la
Corte Suprema de Justicia, indicando que en la valoracion del abuso del
derecho el juzgador no estd limitado por el elemento volitivo de la ac-
cion de quien abusa, sino que hay también lugar a verificar un elemento
objetivo de la accion:

[...] esa ilicitud originada por el “abuso” puede manifestarse de manera sub-
jetiva —cuando existe en el agente la definida intencién de agraviar un interés

ajeno o no le asiste un fin serio y legitimo en su proceder— o bajo la forma
objetiva cuando la lesion proviene del exceso o anormalidad en el ejercicio de

18 Laudo Arbitral de Yepes Avila y Cia. S. en C. y Otros contra Inversiones Lopera

Macias S. en C. y otros, 3 de agosto de 2011.

19 Ibid.

20 Articulos 13y 95 de la Constitucion Politica de Colombia y articulo 830 del Codi-
go de Comercio.
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determinada facultad, vista la finalidad para la cual fue esta dltima incorpora-
da y reconocida en el ordenamiento positivo [énfasis propio].?!

Asi las cosas, se mantuvo la tendencia de no limitar la responsabi-
lidad por el abuso del derecho a la teoria clasica de la culpabilidad y
enmarcarla particularmente en el dolo, pero se continuaron anadiendo
elementos de deberes fiduciarios del socio mayoritario frente a la so-
ciedad y a los minoritarios, incluso llegando a hacerse referencia a la
posibilidad de un “conflicto de intereses” al seno del maximo 6rgano
social, situacion que no esta propiamente regulada en el ordenamiento
juridico colombiano puesto que este es explicito en referirse a conflic-
tos de los administradores, pero no asi a los de accionistas. En efecto, el
laudo anota lo siguiente:

Para no extenderse académicamente, que no es la finalidad de un laudo arbi-
tral, el Tribunal comparte lo que afirma el autor antes citado cuando dice que
“en cada oportunidad en que un accionista ejercita el voto, lo hace movido
por un interés o causa. Cuando dicho interés coincide con el de la sociedad
y el de los restantes socios, su ejercicio es legitimo, pues en este caso, los
“intereses son coincidentes y paralelos”. Empero, es bien probable, que en
presencia de las alternativas que plantea toda decisién por parte de un érgano
social, el socio tenga la disyuntiva de votar satisfaciendo sus propios intereses
y expectativas o en funcién del interés social. En estos casos, estamos en pre-
sencia de un tipico conflicto de interés, situacién que no solo se da en presen-
cia de un interés econémico paralelo del socio, sino también en relacién con
“cualquier ventaja de cardcter politico-social o profesional.??

Esa misma linea de pensamiento se mantuvo en posteriores fallos, como
es el caso de Nelly Daza de Solarte contra CSS Constructores S. A. y otros,
aun cuando fue objeto de cierta profundizacion.

En ese evento, se reforzo la teoria de la existencia de un posible deber
fiduciario entre los socios?®, ahora no centrado exclusivamente en la rela-
cion de expropiacion del mayoritario frente al minoritario, sino también
del no abuso del minoritario de sus prerrogativas legales, para lo cual se
ech6 mano del concepto anteriormente estudiado del interés social:

2l Laudo Arbitral de Yepes Avila y Cia. S. en C. y Otros contra Inversiones Lopera
Macias S. en C. y otros, 3 de agosto de 2011.

22 TIbid.

% Centro de Arbitraje y Conciliacién, Cdmara de Comercio de Bogota. Laudo arbitral
del 4 de marzo, 2019. Nelly Daza de Solarte, Maria Victoria Solarte Daza vs. CSS
Constructores S.A 'y Carlos Alberto Solarte Solarte..
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Ahora bien, delineados algunos de los aspectos centrales del abuso del Derecho en
sede societaria, importa manifestar para terminar este punto que uno de los criterios
esenciales establecidos por la ley, la jurisprudencia y la doctrina para determinar
cuando la conducta de los socios se torna antijuridica, en particular abusiva, estriba
en llamado ‘interés social’. Es cierto, tal interés social, igualmente asimilado por
algunos a interés de la sociedad, ha sido objeto de acerada polémica, justamente
por su significado y por su alcance, realmente dificiles de establecer, como quiera
que, por su morfologia, se constituye en un concepto juridico indeterminado, en sf
mismo dificil de asiry, de contera, llamado a ser escrutado, alinderado y ponderado
en el caso concreto (casus), vale decir en cada situacién en particular, precisamente
por la plasticidad y la ductilidad que caracteriza a este tipo de conceptos, igual-
mente conocidos como conceptos o principios valvula, o de textura abierta, entre
otras calificaciones (“clausulas generales”, etc.).?*

Sobre ese Laudo es igualmente importante destacar que fue proferido
ya en plena vigencia de la Ley 1258 de 2008, y contrasta frente al andlisis
que se hara de la jurisprudencia de la SDS, en el sentido que, segin el
Laudo en mencion, y en consonancia con lo ya expresado lineas atras en el
presente estudio, el régimen del abuso del derecho en materia societaria
no esta limitado a los parametros de la Ley 1258 de 2008, sino que debe
mirarse en el sentido mas amplio segin el mandato del articulo y los prin-
cipios del articulo 830 del Codigo de Comercio®:

No todo el espectro de aplicacién de la figura del abuso del derecho en el
derecho de sociedades estd abarcado por la norma de la Ley 1258 de 2008,
no todas las hipétesis de configuracion del abuso del derecho estan incluidas
en las que recoge la mencionada ley, que se centra en la solucién de situa-
ciones que se generan con ocasion del ejercicio del derecho de voto, sin que
ello obste para resaltar el mérito indiscutible de darle acogida explicita a la
figura en el campo societario, brinddndole asi proteccién a los afectados por
algunas de las mas perniciosas manifestaciones de esta modalidad de com-

portamiento, que el ordenamiento juridico rechaza con vigor, incluso antes
de su consagracion expresa en la normatividad mercantil.2®

Los anteriores principios y esa tendencia de proteccion en materia del
abuso del derecho no vinculada exclusivamente al dolo, fueron igualmen-
te reconocidos en el Laudo de Carlos Hakim vs. Gyptec S. A. y otros, en
donde se expreso que:

2 Laudo Arbitral de Nelly Daza de Solarte contra CSS Constructores S.A. y otros, 7

de diciembre de 2016.

“Articulo 830. El que abuse de sus derechos estard obligado a indemnizar los per-

juicios que cause”.

% Laudo Arbitral de Nelly Daza de Solarte contra CSS Constructores S.A. y otros, 7
de diciembre de 2016.
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[...] igualmente conclusiva, por su parte, es la doctrina nacional y fordnea, al
reiterar que la intencién de danar, o el deliberado querer de perjudicar, per
se, no son causa exclusiva del abuso. Por ello es por lo que se puede abusar
de un derecho, desde una perspectiva objetiva, sin que sea indefectible aludir
a la mala fe, a la temeridad, o actos tipicamente protervos.?”

Mas recientemente, se profirio el Laudo de Ernesto Serrano Pinto con-
tra William Serrano Pinto y otros?8, en el cual el Arbitro Unico eché mano
de la doctrina de la SDS que se analiza mas adelante para definir los ele-
mentos constitutivos del abuso del derecho, resaltando que para declarar
su existencia es necesario probarlo, lo que en términos del abuso del ma-
yoritario frente al minoritario implica que

[...] junto con la aplicacién de las reglas de la sana critica y la experiencia
deben llevar al juzgador a la conviccién, sin lugar a duda razonable de que

los accionistas mayoritarios tenian la inequivoca voluntad de lesionar al ac-
cionista minoritario.

3.2. Comparacion de la posicion arbitral con la jurisprudencia de la SDS

Para analizar la jurisprudencia de la SDS en materia del abuso del de-
recho, es importante tener en cuenta que las bases sobre las que se fundoé
fueron esencialmente aquellas contenidas en el Articulo 43 de la Ley 1258
de 2008, que recogiendo la actividad jurisprudencial reciente y recono-
ciendo las limitaciones que se habian tenido en materia de arbitraje en el
sentido de que la consecuencia del abuso del derecho seria tinicamente
la indemnizacion de perjuicios®, intenté crear un régimen mas amplio
sobre la concepcion y consecuencias del abuso del derecho, aunque lo
hizo bajo un ordenamiento especificamente dirigido a las sociedades por
acciones simplificadas.

Como analizaremos mas adelante sin embargo, aun cuando el sustento le-
gal de la teoria del abuso del derecho seria mas amplio, la jurisprudencia de la
SDS se apart6 generalmente de la concepcion amplia de los origenes del abu-
so sentada por la justicia arbitral, en donde se lleg6 a hablar de la posibilidad

27 Laudo Arbitral de Carlos Hakim vs. Gyptec S.A. y otros, 15 de mayo de 2017.
Laudo Arbitral de Ernesto Serrano Pinto contra William Serrano Pinto y otros, 6
de marzo de 2020.

2 Francisco Reyes Villamizar, “La sociedad por acciones simplificada: Una verdade-

ra innovacién en el derecho societario latinoamericano” (Bogota, Legis), Revista
Foro Derecho Mercantil, N°:22, ene.-mar./2009. 43-77.
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de un origen objetivo del conflicto societario, para reiterarse en cambio en la
jurisprudencia de la SDS la necesidad de un origen volitivo pero sin descono-
cer la posible presencia de elementos que permitirian inferir la existencia de
deber fiduciario de los socios entre si y para con la sociedad.

En efecto, fue pacifica la jurisprudencia de la SDS sobre el abuso del
derecho al establecer sus elementos de la siguiente manera:

e Debe analizarse la existencia de un elemento volitivo, esto es, “la in-
tencion de provocar un dano o de obtener una ventaja injustificada.
Se trata del ejercicio de derechos politicos con ‘un propésito que excede
la finalidad del derecho de votar a favor o en contra de una determinacion’
[énfasis propio] .

En este punto llama la atencion como la SDS en un fallo posterior, ana-
liz6 tanto la conducta del demandado como la del demandante, para
entender si las actuaciones de uno y otro habrian sido justificables a la
luz de la teoria del abuso del derecho. En ese caso la SDS indic6 que:
Sin perjuicio de lo anterior, en el presente caso existe un atenuante que debe
ser tenido en cuenta al momento de examinar las actuaciones de los deman-
dados. En verdad, el Despacho estima que la conducta de los antiguos admi-

nistradores de Colvinsa S.A. constituyé una defensa proporcional ante las me-
didas adoptadas por el grupo de accionistas liderado por el sefior Kassem.?!

Para establecer la existencia de ese elemento volitivo, se podrian anali-
zar elementos indiciarios de esa intenciéon danina, que, segun la SDS, po-
dria desprenderse de la existencia de un conflicto intra societario previo,
no obstante lo cual las pruebas que se alleguen al proceso deben dejar cla-
ro, sin lugar a duda alguna, que el infractor tenia una intencion reflexiva
de un resultado determinado:

La simple existencia de un conflicto intrasocietario no es suficiente para
concluir, sin mas, que las determinaciones controvertidas en un proceso de
abuso de mayoria deben ser anuladas. Para que se imponga esta sancion,

Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles, Ser-
viucis S. A. contra Nueva Clinica Sagrado Corazon S. A. S., Sentencia de 19 de
diciembre de 2013.

Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles, Co-
lombiana de Envases Industriales (Colvinsa) S. A. contra Adelaida Portillo Lizara-
zo y otros, Sentencia de 2 de julio de 2014.
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es necesario que se aporten pruebas adicionales que permitan constatar el
animo lesivo del accionista mayoritario.*?

Esto llev6 entonces a la jurisprudencia de la SDS a manifestar abierta-
mente que en materia del abuso del derecho existe una carga probatoria
calificada. Particularmente sobre el abuso de la mayoria, la jurisprudencia
de la SDS expreso lo siguiente:

Para resolver el presente caso, es preciso recordar que, tal y como lo
ha sostenido esta Superintendencia, a los demandantes en un proceso de
abuso de mayoria les corresponde una elevada carga probatoria. [...] Para tal
efecto, no sera suficiente alegar que las decisiones aprobadas en una reu-
nion asamblearia fueron contrarias a los intereses subjetivos de un accio-
nista minoritario, sino que, mas bien, debera probarse que las actuaciones del
controlante estuvieron motivadas por una finalidad ilegitima. De no satisfacerse esta
carga probatoria, las pretensiones del minoritario inconforme serian inexorablemente
desestimadas [énfasis propio].

e [.a existencia de un dano a la sociedad o a otros socios, o la obten-
cion de una ventaja injustificada a favor de quien actu6 abusivamen-
te o de un tercero®.

Notese en todo caso, que la SDS buscé matizar sus fallos, de manera que
se entienda que los derechos de la mayoria o de la minoria no son absolu-
tos, en un esfuerzo por balancear los intereses de uno y otro a efectos de
permitir el trafico mercantil:

Sin perjuicio de lo anterior, es pertinente aclarar que la presente decisién

debe interpretarse en forma restrictiva. Lo expresado en esta sentencia no
puede entenderse en el sentido de que los accionistas minoritarios cuentan

82 Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles,
Martha Cecilia Lopez contra Comercializadora G. L. S. A. S. y otros, Sentencia de
17 de septiembre de 2015.

Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles Mar-
tha Omaira Cardenas Castelblanco contra Omar Dionisio Cardenas Castelblanco
y otros, Sentencia de 22 de febrero de 2016. También ver Sentencia de Edgar
Orlando Corredor contra Induesa Pinilla & Pinillas S. en C. y Juan Manuel Pini-
lla, 11 de mayo de 2018, Sentencia de Sandra Beatriz Martinez Gonzalez contra
Sagrotran S. A., 8 de agosto de 2019 y Sentencia de Sforza Emprendimientos S. A.
S. contra Proyecto Calle 100 S. A. S. hoy liquidada y otros, 8 de agosto de 2019.
Ver Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles,
Capital Airports Holding Company contra CAH Colombia S.A., Sentencia de 27
de febrero de 2014, y sentencia de Isabel Cristina Sanchez Beltran contra Centro
Integral de Atenciéon del Infractor de Transito S. A. S. y otros, 18 de julio de 2014.
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con un derecho intrinseco a participar en los érganos de administracion de
una compania, ni mucho menos que, una vez tales asociados formen parte
de la junta directiva, se conviertan en funcionarios inamovibles. Es claro para
este Despacho que la eleccién y remocién de los directores de una compania
les corresponde a los accionistas, reunidos en el seno del maximo érgano
social, con sujecion al sistema de votacion aplicable tales efectos. En este
pronunciamiento simplemente se censura, por abusivo, el voto ejercido con
la finalidad, a todas luces ilicita, de ocasionar perjuicios y obtener ventajas in-
debidas, particularmente en hipétesis de conflicto y en el curso de un proceso
de venta sobre el control de una compania [énfasis propio].

Es de destacar, sin embargo, que la SDS aplic6 los principios asi ana-
lizados funddandose en los parametros del Articulo 43 de la Ley 1258 de
2008, extendiéndolos a conflictos societarios en sociedades distintas a la
sociedad por acciones simplificada®, lo que contrasta con las decisiones
arbitrales atras analizadas que tomaban el Articulo 43 de la Ley 1258 de
2008 como un criterio mas de interpretacion del régimen del abuso del
derecho pero no lo limitaba exclusivamente a ese articulo como al parecer
queria hacerlo la jurisprudencia de la SDS.

Sin perjuicio de lo anterior, vale la pena destacar que hay un pronun-
ciamiento de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la SDS que
parecio alejarse de los parametros jurisprudenciales asi analizados. En
un caso en donde se debatian pretensiones de abuso del derecho en el
contexto de una sociedad en comandita por acciones®, la SDS, luego de
manifestar que el origen de la regulacion en Colombia del conflicto de
intereses es el articulo 43 de la Ley 1258 de 2008 y que en virtud de lo
establecido por el articulo 252 de la Ley 1450 de 2011 y el Articulo 24
numeral 5 del Codigo General del Proceso no se restringia en su
aplicacion exclusivamente alas sociedades por acciones simplificadas,
ech6o mano de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

% Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles Ser-

viucis S. A. contra Nueva Clinica Sagrado Corazén S. A. S., Sentencia de 19 de
diciembre de 2013.

Ver por ejemplo la aplicacion de esos principios en la sentencia de Colombiana
de Envases Industriales (Colvinsa) S.A. contra Adelaida Portillo Lizarazo y otros, 2
de julio de 2014 y la Sentencia de Martha Cecilia Lopez contra Comercializadora
G.L.S. A. S.yotros, 17 de septiembre de 2015.

Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles Cris-
tina Vargas Guerrero y Constanza Vargas Guerrero contra Nicolas Vargas Guerre-
ro y Promotora y Administradora de Sociedades y Cia. (Proadso y Cia.) S. C. A,,
Sentencia de 2 de mayo de 2019.
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profusamente citada por la justicia arbitral, para concluir que
respecto del elemento volitivo ampliamente defendido por la SDS
también es posible verificarlo “bajo forma objetiva cuando la lesion
proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio de determinada
facultad, vista la finalidad para la cual fue esta ultima incorporada y
reconocida en el ordenamiento positivo” y que por lo tanto

[...] la falta imputable a titulo de dolo o culpa grave no es un elemento indis-

pensable para la adecuada caracterizacion del abuso del derecho concebido

como “[....] principio general incorporado al ordenamiento por la jurispruden-
cia en desarrollo de la norma del articulo 8o de la Ley 153 de 1887.

Finalmente, en un fallo posterior del ano 2021, la SDS volvi6 a su posi-
cion reiterada, de la exigente carga probatoria para quien decida alegar el
abuso del derecho, en todos los contextos de dicho abuso, incluso para el
evento del abuso de paridad.®

4. CONCLUSIONES

El papel del arbitraje en materia societaria fue preponderante para el
desarrollo de esa materia desde la década de los 90 hasta la fecha. El ar-
bitraje se constituy6 en el mecanismo esencial de resolucion de conflictos
societarios, y a pesar del advenimiento de las competencias plenas a la SDS
para la solucién de ese tipo de conflictos, contintua coexistiendo y gene-
rando algunas de las decisiones mas relevantes para el derecho societario.

Si bien hay matices en la forma en que la jurisprudencia arbitral y la de
la SDS abordan el estudio del abuso del derecho en materia societaria, es
cierto que los principios con los que se guia la SDS en sus fallos se decanta-
ron luego de la actividad arbitral de la década de los 90 y la primera década
del siglo XXI, y que al final ambas corrientes de pensamiento llegan a un
mismo resultado: el castigo del acto abusivo, la reparacion del ano, y cuan-
do ello es posible el “restablecimiento del derecho”.

Es importante senalar que aun cuando ambas corrientes jurispruden-
ciales se han desarrollado en proteccion de intereses societarios similares,
la forma en que abordan el origen del abuso del derecho es algo distinta,

3 Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles, Wi-

lliam de Jesas Ramirez Gonzalez contra Olga Lucia Acevedo Moreno y Golpeau-
tos Colisiones S.A.S., Sentencia de 2 de marzo de 2021.
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toda vez que la jurisprudencia de la SDS ha sido mas insistente en que debe
probarse un elemento “volitivo”, esto es, la intenciéon de quien abusa del
derecho en causar un dano u obtener un beneficio injustificado, mientras
que la jurisprudencia arbitral ha tendido a ser mas amplia invocando ele-
mentos objetivos “sin que sea indefectible aludir a la mala fe, a la temeri-

dad, o actos tipicamente protervos”.?

Por lo anterior, y ante lo profuso del uso del mecanismo arbitral en ma-
teria societaria, es previsible continuar nuevos avances en la materia. Seria
ideal que ambas corrientes lograran conciliar una postura “unificada” so-
bre el origen o causa del acto abusivo, no obstante lo cual el debate judicial
ha sido enriquecedor.

% Laudo Arbitral de Carlos Hakim vs. Gyptec S. A. y otros, 15 de mayo de 2017.
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Homenases & conGresos

Este libro recoge una aproximacién de los autores sobre diferentes temas del Estatuto de Arbitraje, Ley
1563 de 2012, tanto desde la perspectiva del arbitraje doméstico como del arbitraje internacional.

Los articulos que componen este libro se han escrito de forma sencilla y de facil comprensién para
aquellos que inician el estudio de las materias que aqui son abordadas. Lo anterior, por supuesto, sin
renunciar al rigor necesario desde la perspectiva juridica de una institucién tan importante en el mundo
del derecho como lo es el arbitraje. En esta obra, los autores abordan diversos temas relacionados con
el arbitraje que van desde su génesis y la importancia del pacto arbitral a temas como la intervencion
de terceros, el recurso de anulacién del laudo, las medidas cautelares, el reconocimiento y ejecucion de

laudos arbitrales extranjeros en Colombia y el arbitraje en materia societaria, entre otros. En fin, los
autores buscan que los lectores tengan una vision integral de esta institucién juridica, entendiendo
que la mayoria de los destinatarios de estos articulos son estudiantes universitarios de derecho con
un especial interés en el mundo del arbitraje.

Los comentarios y consideraciones realizados por los autores no pretenden pontificar o ser la Gnica
verdad sobre las materias objeto de estudio. En cambio, su vocacién es la de invitar a la reflexién y al
estudio riguroso de esta interesante area del derecho. Los autores esperan que este libro cumpla el
propésito de generar gran interés por la materia y sirva como herramienta de estudio y conocimiento.
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