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ARBITRAMENTO Y DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA.
ASPECTOS PROCESALES

Ramoén Antonio Pelaez Hernandez

Introduccion

El proceso arbitral supone el reconocimiento que desde la misma Constitucion
se hace a unos mecanismos alternativos de resolucion de conflictos que resultan
coherentes con los cometidos del Estado, estan orientados a brindar una verdade-
ra convivencia pacifica, y de ahi que sea esta, hoy por hoy, tanto en el marco de
la contratacion privada como en la publica, el mecanismo idéneo por excelencia
que busca hacer efectiva una forma de ponerle término al conflicto suscitado en
relacion con las aspiraciones que en el escenario propio de la adquisicion de pro-
ductos y servicios buscan satisfacer las necesidades de las personas.

Asi las cosas, en el presente capitulo se explicard la naturaleza juridica del
proceso arbitral, analizado desde la orbita del derecho constitucional, para com-
prender su relacion con el derecho fundamental de acceso a la justicia, y su inci-
dencia desde la perspectiva procesal, a partir de una dinamica que ha propiciado
su insercion en la esfera contractual para fijar los efectos que ha de tener en esa
nueva realidad negocial y en ese orden de ideas, comprender las posturas que

en el ambito jurisprudencial han buscado definir el sentido y el alcance de dicha
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institucion en el Estado social de derecho, y en cuyo escenario se ha incentivado
su uso por la celeridad que caracteriza su desarrollo.

Para este cometido hemos de partir del interrogante ;cual es el contenido
del arbitramento visto desde la esfera del derecho de acceso a la justicia? y para
afirmar, como desde ya se hace, que es una herramienta procesal de naturaleza
jurisdiccional que propicia de manera efectiva la resolucion del conflicto de for-
ma expedita, enmarcado en el ejercicio de la funcién jurisdiccional publica, ex-
presada en una forma de administrar justicia que el propio Estado le asigna a los
particulares, y cuya estructura procesal responde a los claros direccionamientos
que desde el ambito internacional se han trazado las estrategias previstas para la
unificacioén de procedimientos de resolucion de los conflictos, como quedod expli-
cado en el capitulo anterior.

Para sustentar la hipdtesis en cuestion, se utilizaron los métodos generales
de analisis, sintesis, induccion y deduccion y el método especifico del disefio
bibliografico o documental, lo que conducira a una aproximacion descriptiva del
arbitramento y su tratamiento que, en la érbita constitucional y procesal, se le ha
dado en nuestro ordenamiento juridico colombiano.

En la primera parte procederemos desde la esfera propia del derecho cons-
titucional, con el fin de determinar la naturaleza juridica del arbitramento y la
relacion que tiene con el derecho fundamental de acceso a la justicia. Luego, en
una segunda parte, verificaremos esta institucion en el &mbito sustancial desde
la teoria del negocio juridico para comprender los criterios que rigen su instru-
mentacion y, con base en ello, en una tercera parte determinar los rasgos carac-
teristicos y las incidencias procesales a las que conduce la presencia de un pacto
arbitral para hacer efectivo el derecho, o que nos permitira a la postre concluir
que, debidamente instrumentado, en cualquier tipo de contratacion, dicho pacto
termina siendo una medida propicia para dinamizar de manera efectiva las re-
laciones juridico-sustanciales habida cuenta que da paso al proceso arbitral que
como mecanismo de resolucion de disputas brinda celeridad, contribuyendo con
ello a un efectiva tutela judicial.

Dicho anélisis nos permitird hacer evidente que la percepcion que se te-
nia, en el sentido de considerar que el pacto arbitral era expresion del principio
de la voluntariedad, cambid, pues en el nuevo contexto constitucional, ade-

mas de circunscribirlo a ese principio, trasciende al ejercicio de la funcion
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jurisdiccional de administrar justicia y de ahi su intrinseca relacion con el dere-

cho fundamental de acceso a la justicia que tiene dicho instituto.

El arbitramento desde la perspectiva constitucional

£n el contexto de la Constitucion de 1886

En vigencia de la decimondnica Constitucion, se tenia previsto este mecanismo
procesal y su fundamento. No obstante, en ese plexo normativo era explicado de
manera indiferente desde dos perspectivas: en el contenido del que fuera el art.
58 que preveia la posibilidad de crear otros tribunales, dandole por tanto a ese
instituto dicho alcance, y por otra, de considerarlo como desarrollo del principio
de la autonomia', y de ahi que se haya precisado en el pronunciamiento efectuado
por la Corte Suprema de Justicia del 29 de mayo de 1969, como guardiana que
fue de la Constitucion de 1886, que fue:

[...] importante por diferentes razones. La primera es que el alto tribunal fue muy
claro en determinar que resulta indiferente, desde el punto de vista constitucional,
que el arbitraje se entienda desde una perspectiva jurisdiccional o como una figura
contractual. En el primer caso, dijo la Corte, la Constitucion establece que la justi-
cia se administrara, entre otras, por los tribunales que sefale la ley, entre los cuales
se encuentran los tribunales arbitrales. En el segundo evento, es decir, si el arbi-
traje se entiende desde el punto de vista contractual, la figura estaria amparada por el

principio de la autonomia de la voluntad [...].2

1 En efecto, en la Sentencia C-294 del 26 de julio de 1995 con ponencia de Jorge Arango Mejia, la Corte
Constitucional sefialé entre otras cosas, que: “[...] La Constitucién anterior no preveia expresamente la exis-
tencia de los tribunales de arbitramento. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, en varias oportunidades, al
decidir demandas de inexequibilidad contra normas que regulaban el arbitramento, las declaré exequibles. En la
sentencia de mayo 29 de 1969, por ejemplo, estimé que, si el arbitramento es de caracter privado, no puede consi-
derarsele inconstitucional, toda vez que esta forma de resolver controversias de mero derecho privado, en asuntos
sobre los cuales se puede transigir, no esta ni expresa ni tacitamente prohibida en la Constitucion.

Por el contrario, agregaba la Corte Suprema, si se piensa que el arbitramento tiene caracter jurisdiccional y que,
por lo mismo, los arbitros son verdaderos jueces, también la institucién seria exequible, porque el articulo 58 de la
Constitucion determinaba que 'La Corte Suprema, los tribunales superiores de distrito y demas tribunales y juzga-
dos que establezca la ley, administran justicia'. Para la Corte Suprema, los tribunales de arbitramento eran de los
‘demas tribunales y juzgados que establezca la ley' y por ello administraban justicia. [...]".

2 Alberto Zuleta, “La proteccion constitucional del arbitraje”, (En Fernando Mantilla Serrano, comp., Arbitraje inter-
nacional, tensiones actuales. Bogota: Temis, 2007), 70.
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Esta postura respondia a las tendencias doctrinales que buscaban explicar el
proceso arbitral desde la orbita propia del derecho privado, al concebirlo como un
acuerdo entre las partes y no obstante que, desde la perspectiva funcionalista, se
fundamentaba como un tribunal creado por la ley, en cuyo caso, de cualquier for-

ma, se buscaba justificar su existencia en el ordenamiento juridico colombiano.

£n el contexto de la Constitucion de 1991

Sin lugar a dudas, en este ambito constitucional, el arbitramento adquiere una
nueva dimension a tal punto que se configura como un modelo de justicia infor-
mal, como expresion de que a la par de la justicia formal es perfectamente viable
encontrar en el Estado social de derecho otra serie de mecanismos que tienen la
potencialidad de producir los mismos efectos de esta.

En este mismo sentido, constituye la materializaciéon de la funcion publica
que como ejercicio de la jurisdiccion se le atribuye a las autoridades enuncia-
das en el art. 116 de la Constitucion Politica, para significar que con la referida
reforma constitucional de 1991 el arbitramento se considera como una funcion
publica atribuida a los particulares para administrar justicia, en el contexto de los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, y que en el del Estado social
de derecho, buscan garantizar el derecho de acceso a la justicia en la medida en
que contribuyen a la desjudicializacion de este, pues trasladan su soluciéon a un
escenario diferente del proceso judicial.

Esta medida conlleva correlativamente a la descongestion judicial; todo ello
con fundamento en el referido art. 116 de la Constitucion Politica, que consagra
la posibilidad de investir a los particulares en calidad de arbitros o conciliadores
entre otras calidades, para cumplir una funcion jurisdiccional y cuyo desarrollo
se haya contenido en la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de
Justicia, bajo el principio de la alternatividad.

Lo anterior explica que el arbitramento, al concebirse como una modalidad
alternativa de resolver conflictos, se engloba como un conjunto de procedimien-
tos de naturaleza jurisdiccional que permiten resolver un litigio sin recurrir a la
fuerza o sin la intervencion del juez, siendo los mismos una forma de solucion de
las disputas por vias diferentes a la justicia institucional, tradicional u ordinaria, y

que con el concepto de justicia comunitaria buscan, dentro del escenario propio
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de la organizacion social, que sean sus integrantes los llamados a promover la
solucion pacifica de sus diferencias, y que se materializan a través de la conci-
liacidn, la mediacion, la transaccion, el arbitramento y la amigable composicion.
Los tres primeros de naturaleza autocompositiva y los dos ultimos de orden he-
terocompositivo, muy a pesar de que, tratandose de la amigable composicion, la
Corte Constitucional le haya dado el caracter de modelo autocompositivo, como
lo enmarcd la Sentencia C-1195 del 15 de noviembre de 2001.

En ese proposito, lo que a la postre buscan estos mecanismos es la desjudi-
cializacion del conflicto como expresion de las denominadas “olas de justicia”,
a las que aludi6 la Corte Constitucional en la sentencia referida, con ponencia de
Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra, cuando analizo
la constitucionalidad de algunas disposiciones que imponian la conciliacion ex-
trajudicial en derecho como requisito de procediblidad para aludir a ciertas estra-
tegias orientadas a mejorar el acceso a la justicia, en el sistema juridico colom-
biano, y que se han instrumentado de manera gradual a tal punto que podemos
afirmar que hoy en dia son una realidad, y a las que aludimos en el capitulo ante-
rior; instrumentadas en la actualidad, como en efecto acontece con la defensoria
publica y el amparo de pobreza para la provision de servicios juridicos gratuitos,
que se ubican en la primera ola. Las acciones populares y de grupo contenidas
en la Ley 472 de 1998 se ubican en la segunda ola. Y, de manera mas reciente, en
relacion con la tercera ola, tenemos un decalogo normativo muy prolifero en ma-
teria de justicia informal como lo fueron, la Ley 23 de 1998, la Ley 446 de 1998,
el Decreto 1818 de 1998, la Ley 640 de 2001 y la Ley 1563 de 2012, en tanto
que en el contexto de la justicia formal se adoptaron procedimientos expeditos
por virtud de la incorporacion de la oralidad como principio rector de la actua-
cion, como en efecto se encuentra previsto en el Codigo Unico Disciplinario, Ley
734 de 2002; también previsto en el Proyecto de Codigo General Disciplinario,
pendiente de sancion presidencial; en el Cdodigo de Procedimiento Penal con-
tenido en la Ley 906 de 2004; en el Régimen Procesal del Trabajo, Ley 1149
de 2007; en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, previsto en la ley 1437 de 2011; en la Ley 1474 de 2012, en el
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proceso de responsabilidad fiscal; y, mas recientemente, en la Ley 1564 de 2012
denominada del Cédigo General del Proceso.?

Resulta categérico afirmar que la naturaleza juridica de esta institucion se
ubica en el ambito jurisdiccional, pues se traduce en el ejercicio de una funcidén
publica de caracter transitorio que, desplegada por arbitros, se expresa en admi-
nistrar justicia a través del proferimiento de un laudo que resulta vinculante para
los intervienes en el proceso arbitral.

Al ubicarse el arbitramento en la tercera ola de justicia, juega un papel impor-
tante en la concepcion que se tiene del Estado social de derecho, cuyo elemento
axiologico principal es el respeto de la dignidad humana conforme a lo previsto
en el art. 1 y, que junto con el de solidaridad conforme a las previsiones conteni-
das en el art. 95, numeral 7 de la Constitucion Politica, impone a los colombianos
el deber de colaboracion con la administracion de justicia; y el 229 que consa-
gra el derecho fundamental de acceso a esta, expresado en obtener una tutela
judicial efectiva, por lo que los instrumentos desarrollados normativamente en
nuestro sistema juridico, bajo la denominacion de mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, en los que se encuentra el proceso arbitral, constituyen
la mas clara expresion del proposito de lograr la convivencia pacifica entre los
coasociados, conforme al claro direccionamiento trazado por el art. 2 de la norma
constitucional.

Lo anterior, por cuanto que en la medida en que los conflictantes encuentran
por parte del sistema una respuesta efectiva e inmediata de cara al conflicto en-
tre ellos suscitado, cuando por virtud de la habilitacién proveniente de un pacto
arbitral se le confiere a los particulares la calidad de arbitros, para el despliegue
de dicha funcion publica®, termina por antonomasia siendo mas oportuna que los

3 Ramon Antonio Pelaez Hernandez, La oralidad en el sistema juridico colombiano, (2.2 ed. Bogota: Universidad
Auténoma de Colombia, 2013), 22.

4 Al respecto, se dijo en la Sentencia C-242 del 20 de mayo de 1997 M.P. Hernando Herrera Vergara, que: “[...]
De la regulacioén constitucional y de su interpretacién se infiere, adicionalmente, que dicha figura presenta limites
respecto de su ambito material y temporal, en razén a que no todos los asuntos pueden ser sometidos genérica-
mente a su conocimiento, como, por ejemplo, los relacionados con el estado civil de las personas, ya que detenta
un caracter transitorio para su realizacion.

Las caracteristicas basicas constitucionales de la actuacién arbitral han sido ampliamente examinadas en la doctri-
na constitucional, en los términos que se sintetizan a continuacion.

1. Los particulares solamente pueden ser investidos de la funcién de administrar justicia en la condicion de
conciliadores o arbitros.
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modelos de justicia ordinaria, pues en su contenido, son las partes las que suelen
fijar el término de duracion del proceso, medida que resulta atractiva para la re-
solucion de las controversias y que responde a su vez a la unificacion que desde
el ambito internacional se ha propiciado instrumentar para dinamizar de mejor
manera las relaciones juridicas.

Pese a lo anterior, esa facultad discrecional que tienen los conflictantes para
someter las controversias a la esfera propia del arbitramento, tiene unos limi-
tes, cuando del ejercicio del poder de ejecucion se trata, pues de no ser asi, se
desbordaria el marco de accion en el que debe cefiir su actividad el tribunal de

arbitramento.’

2. El arbitramento es una institucion que implica el ejercicio de una actividad jurisdiccional que con caracter
de funcién publica y se concreta en la expedicion de fallos en derecho o en equidad.

3. En la funcién publica de administrar justicia, los arbitros deben estar habilitados por las partes en conflicto,
en cada caso concreto.

4. El ejercicio arbitral de la funcion publica de administrar justicia se hace en forma transitoria y excepcional,
dado el propésito y finalidad consistente en la solucién en forma amigable de un determinado conflicto, por lo
que las funciones de los arbitros terminan una vez proferido el laudo arbitral.

5. Corresponde a la ley definir los términos en los cuales se ejercera dicha funcion publica, lo que supone que
el legislador adopte las formas propias del proceso arbitral.

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

Los anteriores lineamientos constituyen los presupuestos requeridos para asegurar el funcionamiento de dicha
institucién, correspondiendo al legislador la funcién de establecer el marco general de dicha regulacién (CP, arts,
116 y 150-23), a fin de determinar las reglas que regiran el ejercicio de esa competencia, lo cual comprende, entre
otros aspectos, determinar el responsable de efectuarla, el procedimiento a seguir, las materia sujetas a su conoci-
miento, las reglas que lo regiran, la forma y efecto de las decisiones alli adoptadas y el control de las mismas. [...]".

5 Dijo la Corte Constitucional en la Sentencia T-057 del 20 de febrero de 1995 con ponencia de Eduardo Cifuentes
Mufioz, que: “Segun el articulo 116 de la CP, la ley puede transitoriamente atribuir la funcién jurisdiccional a particu-
lares que obren como arbitros o conciliadores. En el Estado social de derecho, los particulares colaboran de varia-
das maneras en el desarrollo de las funciones y fines estatales. Dicha colaboracion, en el ambito jurisdiccional, no
obstante, tiene caracter transitorio y excepcional. En primer término, la conciliacién y el arbitraje solo pueden tener
por objeto asuntos que por su naturaleza sean susceptibles de dicho tramite, y es evidente que no todos lo son. En
segundo término, /a paz y el orden publico, se ponen en peligro si a los particulares, asi obren como conciliadores
o0 arbitros, se les atribuye directamente la facultad de disponer del poder coactivo. No es concebible que el ejercicio
de la jurisdiccion, como funcion estatal, se desplace de manera permanente y general a los arbitros y conciliadores
(CP, art. 113). Tampoco resulta admisible ampliar la materia arbitrable a asuntos que trascienden la capacidad de
disposicion de las partes y respecto de los cuales no sea posible habilitacion alguna.

No todo asunto de competencia de los jueces ordinarios, en consecuencia, puede ser trasladado a la justicia
arbitral. Entre las materias vedadas a los arbitros y conciliadores, por las razones anotadas, se encuentra el co-
nocimiento de las pretensiones ejecutivas. La existencia de un titulo ejecutivo con base en el cual se formula la
demanda, asi posteriormente se presenten excepciones y se deba decidir sobre estas, coloca la controversia en un
momento posterior al de la mera configuracion del derecho. Lo que se busca a través de la accion ejecutiva es la
intervencion del Estado con miras no a zanjar una disputa, sino a hacer efectivo un derecho sobre cuya existencia
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Asi las cosas, es la naturaleza del derecho controvertido el que determina la
procedencia para someter a un proceso arbitral su solucién, y en ese propdsito la
misma Corte Constitucional, ademas de definir qué se entiende por arbitramento,
preciso en reafirmar algunas de sus mas importantes caracteristicas.®

Lo anterior nos permite afirmar que el proceso arbitral es la mas clara expre-
sion de la estrategia que busca propiciar la efectividad del derecho de acceso a la
justicia y la correlativa descongestion judicial en el contexto constitucional alu-
dido, para lograr que las controversias que se susciten con motivo de un negocio
juridico puedan ser resueltas por un tribunal de arbitramento, atendiendo para el
efecto las previsiones contenidas en el pacto arbitral dispuesto para ello, o por
via subsidiaria, lo que al respecto sefiale la ley y cuyo fundamento constitucional
se soporta en el ejercicio de la funcién publica de administrar justicia, que se
desprende de la facultad que tienen quienes forman parte de un negocio juridico
en designar de forma temporal a unos particulares para que asuman la funcion
jurisdiccional que se les atribuye en ese especifico ambito, a través de un pro-
nunciamiento denominado “de laudo arbitral” que produce los mismos efectos

juridicos que tiene una sentencia judicial.

el demandante no ha menester reconocimiento distinto al de la verificacién del titulo que, en los términos de la ley,
le sirve de suficiente causa y prueba. De otro lado, la ejecucion esta intimamente ligada al uso de la fuerza publica
que, por las razones anotadas, ni la ley ni el pacto pueden transferir a los arbitros o conciliadores.

Las normas legales que regulan el arbitramento deben ser interpretadas a la luz de la Constitucién. Contrariamente,
la coadyuvante intenta explicar el alcance del articulo 116, inciso final, de la Constitucion Politica, a partir de la
consideracién que le merecen las normas legales que gobiernan la materia.

En este sentido, las restricciones legales a la institucion arbitral, apuntan a justificar la imposibilidad de que ella
pueda convertirse en foro sustituto de la jurisdiccion ordinaria”. (Lo resaltado fuera de texto).

6 En efecto, en la Sentencia C-1038 del 28 de noviembre de 2002, con ponencia de Eduardo Montealegre Lynett,
dijo la Corte Constitucional a propédsito de la definiciéon que de arbitramento se dio en la Sentencia C-242 del 20
de mayo de 1997 M.P. Hernando Herrera Vergara, citada inicialmente; que: “[...] La jurisprudencia ha determina-
do que, conforme a la Carta, el arbitramento ‘es un mecanismo juridico en virtud del cual las partes en conflicto
deciden someter sus diferencias a la decisién de un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que alli se
adopte’. Mecanismo que tiene ciertas caracteristicas basicas: (i) es uno de los instrumentos autorizados para que
los particulares puedan administrar justicia; (ii) esta regido por el principio de habilitacién o voluntariedad, pues el
desplazamiento de la justicia estatal por el arbitramento tiene como fundamento ‘un acuerdo previo de caracter
voluntario y libre efectuado por los contratantes’. Ademas, (iii) el arbitramento es temporal, pues la competencia de
los arbitros esta restringida al asunto que las partes le plantean. El arbitramento (iv) es también de naturaleza ex-
cepcional pues la Constitucion impone limites materiales a la figura, de suerte que no todo ‘problema juridico puede
ser objeto de un laudo”, ya que “es claro que existen bienes juridicos cuya disposicién no puede dejarse al arbitrio
de un particular, asi haya sido voluntariamente designado por las partes enfrentadas’. Finalmente, (v) la Corte ha
destacado que la voluntariedad del arbitramento no excluye que la ley regule la materia, pues el arbitramento es
un verdadero proceso, a pesar de que sea decidido por particulares, y por ello esta sujeto a ciertas regulaciones
legales, en especial para asegurar el respeto al debido proceso [...]".
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Como se puede apreciar, el modelo tradicional de resolucion de conflictos por
via del proceso judicial, que caracterizo la concepcion clasica que de este se tuvo,
en los actuales momentos se atempera. En consecuencia, se afirma que se cierne
un nuevo paradigma de justicia para el siglo XXI, dado que:

[...] Parece que, al menos estructuralmente, se encuentran superados los principios
basicos del proceso por el que se lucho desde el siglo XVIII: el proceso debido y
todos los derechos y principios asociados son asumidos por las Constituciones y los

sistemas de justicia de los paises desarrollados [...].”

Dado que uno de los obstaculos a los que se han visto enfrentados los ciuda-
danos es a la tardanza de la justicia, la insatisfaccion y la justicia informal han
adquirido una importancia superlativa. En consecuencia, este paradigma busca
propiciar medidas que le brinden a los ciudadanos una verdadera eficacia en la
demanda de justicia que esperan.

Por ello, se ha afirmado que ese nuevo paradigma de justicia:

[...] trae su origen en la famosa llamada conferencia Pound «1976 National
Conference on the Causes Of popular Dissatisfaction with the Administration of
Justice», en la que el profesor Sander ofreci6 la idea de que se ha de posibilitar la
forma de resolucion mas adecuada al conflicto, surgiendo el concepto del tribunal
multipuertas, «multidoor courhoouse», en la que cada puerta seria una forma de reso-
lucion, tal como jurisdiccion, mediacion, arbitraje, evaluacion de experto, etc. [...].5

(lo resaltado fuera de texto).

El pacto arbitral como presupuesto del arbitramento

En la teoria del negocio juridico’ se han definido algunos elementos o cosas del
contrato que permiten precisar el tipo de negocio juridico de que se trata y algu-
nas otras particularidades de los que cada uno de ellos ostenta, ello como desarro-
llo de las previsiones contenidas en el art. 1501 del Cédigo Civil colombiano, del

que hicimos alusion en el capitulo anterior, por lo que se ha afirmado que:

7 Helena Soleto, (dir.), Mediacién y resolucion de conflictos: Técnicas y ambitos, (2.2 ed., Madrid: Tecnos, 2013), 33.
8 Ibid, 33.

9 “Articulo 1495. Definicion de contrato o convencion. Contrato o convencidn es un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas”.
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[...] Los actos juridicos, lo mismo que todos los entes, tienen sus elementos o fac-
tores organicos o elementos de integracion con concurrir, los estructuran y les dan
nacimiento. Estas son llamadas cosas de esencia en los contratos. Si falta uno de
esos elementos o factores, la operacion juridica querida por las partes, o no nace en

absoluto o degenera en otra. [...].

Son de la naturaleza del contrato las cosas inherentes a él y que, por ley, y sin que las
partes especialmente las acuerden, se entienden incluidas en la convencion. Como
estas cosas son la mera naturaleza y no de la esencia, los contratantes pueden supri-
mirlas o modificarlas sin que por eso el ente desvirtte o se deforme. La obligacion de
sanear que incumbe al vendedor por eviccion o vicios redhibitorios, es un ejemplo de

esta clase de cosas.

Las partes al contratar pueden colgarle o agregarle al contrato cuestiones accesorias
que no son ni de la esencia ni de la naturaleza. En la misma convencién de compra-
venta de un bien raiz se pacta que éste quede gravado con servidumbre de transito a
favor de un predio del vendedor; se estipula para el vendedor el derecho de retraer el

bien (pacto de retroventa); estos son elementos accidentales del contrato.'”

Es dentro del elemento accidental donde el pacto arbitral adquiere importan-
cia, habida cuenta que son las partes las que deciden su insercion en el contrato,
precisamente como forma de definir el mecanismo al que se debe acudir para
brindar solucion a las disputas de tal forma que son ellas las que disponen sustraer
de la jurisdiccion, estableciendo que le corresponderia el conocimiento de aquella
controversia, y por tanto la fuente de dicho pacto arbitral. En otras palabras, es el
principio de la voluntariedad, pues son las partes las que a la postre adoptan esa
medida por virtud de la facultad discrecional que les confiere la ley para escoger
concertadamente cual ha de ser el juez natural de ese contrato.'!

El art. 3 de la Ley 1563 de 2012, al definir el pacto arbitral, le da el caracter
de negocio juridico, dado que supone ante todo un acuerdo de voluntades que una

10 Eudoro Gonzdlez Gémez, De las obligaciones en el derecho civil colombiano, (Medellin: Universidad de
Antioquia. Coleccion pequerio foro, 1981), 15y 16.

11 Recordemos que a través de la Sentencia C-294 del 6 de julio de 1995 con ponencia de Jorge Arango Mejia
se sefald, entre otras cosas, que: “[...] Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicién de 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.

A la luz de esta norma, todas las elucubraciones sobre la funcion arbitral, como si es de naturaleza publica o priva-
da, si los arbitros son verdaderos jueces, etc., quedan reducidas al &mbito académico. Pues la norma transcrita no
deja lugar a dudas: los particulares, en su condicion de arbitros, administran justicia, ‘en los términos que determine
la ley’.



+Arbitramento y derecho de acceso a la justicia. Aspectos procesales.

vez plasmado en una clausula comprende de manera especifica la forma en que
debe resolverse el conflicto suscitado con motivo del incumplimiento del contra-
to, postura que se reafirma precisamente porque mas adelante en la referida nor-
ma se precisa en sefialar las modalidades tradicionales de pacto arbitral; es decir,
la clausula compromisoria y el compromiso que circunscriben por un lado la que
forma parte del negocio juridico materia de la controversia y por tanto se inserta
de esa manera como integradora del contrato (clausula compromisoria) y en el
otro lado, donde en efecto se configura un verdadero negocio juridico orientado a
sustraer del conocimiento de la jurisdiccion tradicional el asunto, cuando este ya
estd en tramite, o para precaver que los conflictos que se susciten posteriormente
con ocasion de un contrato, lleguen a la referida jurisdiccion (compromiso).

Por lo tanto, es del pacto arbitral del que los arbitros derivan sus poderes por
virtud del acuerdo consensuado de las partes involucradas en la controversia, con-
virtiéndolos en los jueces naturales de esta, aflorando de su contenido el caracter
alternativo que ostenta, y cuya fuente es precisamente el acuerdo de voluntades.'?

Todo ello para significar que en el &mbito propio del derecho sustancial dicho
pacto se enmarca en el principio de la autonomia de la voluntad de las partes
porque son estas las que disponen de manera expresa que frente a una eventual
disputa con motivo del negocio juridico, el tramite sea ante un tribunal de arbitra-
mento (clausula compromisoria) o, que muy a pesar de haber surgido esta clau-

sula, se sustraiga del conocimiento de la jurisdiccion ordinaria (compromiso).

En principio, solamente puede sefalarse una diferencia fundamental entre la justicia que administran los arbitros
y la de los tribunales y jueces de la Republica a la cual se refiere el inciso primero del mismo articulo 116. Tal
diferencia es esta:

Cuando los tribunales y jueces enumerados en el inciso primero del articulo 116 administran justicia ejercen una
funcion publica cuya razén de ser estéa en la existencia misma del Estado: no puede pensarse en un Estado que no
administre justicia a sus subditos. Los arbitros también ejercen una funcién publica, establecida en el inciso cuarto
del articulo 116 de la Constitucion, y en las leyes que regulan el arbitramento. Pero en cada caso concreto tienen
que ser ‘habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad’. Dicho en otros términos: segun la
Constitucion, las leyes que regulen el arbitramento tienen que partir de la base de que es /a voluntad de las partes
en conflicto, potencial o actual, la que habilita a los arbitros para actuar.

Y se dice que esta es la diferencia fundamental, porque si los arbitros administran justicia ‘en los términos que
determine la ley’, también los jueces de la Republica administran justicia de conformidad con la ley procesal que
determina la competencia y, en general, las formas propias de cada juicio [...]".

12 Marco Gerardo Monroy Cabra, Tratado de Derecho Internacional Privado, (Bogota: Temis, 2016), 449.
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No debemos olvidar que, en efecto, el contrato constituye una fuente de las
obligaciones', y, por tanto, cuando de hacerlas efectivas se trate, son las mismas
partes las que por virtud de esa autonomia voluntaria las que pueden disponer
cudl ha de ser el mecanismo procesal mas expedito para propiciar una solucion
efectiva a la disputa surgida con motivo de la interpretacion o cumplimiento del
contrato, por lo que si de dimensionar el proposito del pacto arbitral se trata, la
conclusién mas adecuada es precisamente la de que su incorporacion responde al
interés que les asiste a las partes de obtener una decision lo mas oportuna posible
por cuenta del que a juicio de ellas consideran el juez natural del contrato, cons-
tituyéndose dicho pacto en unas clausulas de atribucion de jurisdiccion, habida
cuenta que:

[...] tiene el objeto de sustraer del conocimiento de la jurisdiccion ordinaria cualquier
conflicto que pueda surgir en el futuro derivado de ese contrato especifico y que, de
acuerdo con el convenio de las partes, ser dirimido por un tribunal de arbitramento

y 1no por un juez.'

De ahi que:

[...] Cuando las dos partes convienen que el proceso ventilado por el funcionario

jurisdiccional continue tramitandose y sea decidido por un tribunal de arbitramento,

el cual queda investido de jurisdiccion para ese preciso efecto. !’

Por ser de caracter accidental, el pacto arbitral requiere un consenso expreso,
lo cual supone que de no incorporarse, el interés de las partes se orienta a que sea
la jurisdiccion ordinaria, o el contencioso administrativo, segtn fuere la clase de

contrato, la llamada a conocer del proceso.

13 “Articulo 1494. Fuente de las obligaciones. Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de
dos o mas personas, como en los contratos o convenciones [...]".

14 Antonio Bohérquez, De los negocios juridicos en el derecho privado colombiano. Generalidades contractuales,
(Bogota: Doctrina y Ley, 2013), 108.

15 Jaime Azula Camacho, Manual de derecho procesal civil. Teoria general del proceso, (t. |., 4.2 ed., Bogota:
Temis, 1993), 139.
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El arbitramento en el contexto procesal

Fl proceso arbitral. Definicion

Como quedo precisado hasta este momento, el arbitramento ha sido considerado
como un mecanismo alternativo de solucion de conflictos que se funda en la libre
disposicion o voluntariedad de quienes forman parte del negocio juridico respec-
to del cual la ley autoriza su procedencia.

La Ley 1563 de 2012, ademas de definir en qué consiste el arbitramento en la
forma sefialada inicialmente, ha precisado a su vez unas reglas que han de regir
la actividad procesal que en el desarrollo del proceso arbitral se debe cumplir y
que responden sin lugar a dudas a la aspiracion que este tipo de medidas buscan
producir en el debate procesal, orientada en el propdsito de obtener una oportuna
solucion a la controversia.

Lo anterior permite definir el arbitramento como:

[...] un procedimiento por medio del cual se ofrece a las partes involucradas en un
desacuerdo contractual, la posibilidad de resolverlo de manera pronta y eficaz, me-
diante la decision que para el efecto sea adoptada por un tercero ajeno al conflic-
to denominado arbitro o tribunal de arbitramento, seglin su composicion numérica,
quienes pueden ser designados directamente por las partes, o por el ente legalmente
constituido para el efecto, y proferir una decision de fondo denominada laudo ar-
bitral, que tiene la misma fuerza vinculante para las partes que una sentencia de

cardcter judicial.

La iniciativa para someter los conflictos a consideracion de un tercero, como atras
se anotd, corresponde a las partes involucradas en el desacuerdo presentado por vir-
tud del principio de la voluntariedad. Esta decision, debe constar por escrito, y se
denomina clausula compromisoria 0 compromiso segun el caso, clausulas dentro de
las cuales los contratantes expresamente sefialan, su deseo de que en caso de que
se presente algtin tipo de controversia en el desarrollo mismo del contrato o futuras
diferencias, respectivamente, estas sean sometidas al tramite sefialado para el proce-

dimiento arbitral.'®

16 Ramoén Antonio Peldez Hernandez, Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos en el contexto del
derecho de acceso a la justicia, (Bogota: Doctrina y Ley, Universidad Autbnoma de Colombia, 2017), 117-118.
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Esta definicion responde al caracter heterocompositivo que ostenta el proceso
arbitral como una de las formas alternativas de resolver los conflictos en los que
es precisamente la voluntad de los contratantes la que le imprime el caracter de
juez natural del contrato, en cabeza del arbitro o tribunal de arbitramento, y cuyo
despliegue debe estar permeado por unos principios que logren la materializacion
de lo que con este tramite se busca; que es precisamente la eficacia, en pocas pa-
labras, obtener una solucion en unos plazos razonables.

En este mismo sentido se ha dicho que es:

[...] un proceso en virtud del cual, personas plenamente capaces, sustraen de la jus-
ticia ordinaria el conocimiento de una controversia susceptible de transaccion, para
que sea decidida por particulares, investidos transitoriamente de la funcioén publica

de administrar justicia.'”

Principios rectores en g actuacion arbitral

a) Imparcialidad

El arbitramento constituye un modelo de caracter heterocompositivo para la reso-
lucion de conflictos, por lo tanto en este tipo de sistemas es consustancial la im-
parcialidad que se espera por cuenta de quienes en calidad de arbitros concurren
al proceso, precisamente porque quienes forman parte del contrato disponen por
virtud del pacto arbitral, que sea el tribunal el llamado a adoptar la decision y que
al adquirir el carécter de juez natural del contrato debe garantizar que la decision
que deba adoptarse se haga con la imparcialidad que se espera del tribunal para
dicho propdsito y con ello desterrar cualquier intencionalidad de favorecer a una
de las partes, en perjuicio de la otra.

En este sentido, es tal la importancia de este principio para rodear de tras-
parencia la actuacion procesal que la misma Corte Constitucional lo ha erigido
como un elemento integrador del debido proceso'®, precisamente porque debe

brindarle a quienes acuden a cualquier tipo de actuacion judicial o administrativa

17 Ramiro Bejarano, Procesos declarativos, ejecutivos y arbitrales, 5.2 ed. Bogota: Temis, 2011), 456.

18 En efecto, en la Sentencia C-450 del 16 de julio de 2015 con ponencia de Jorge Ignacio Pretelt, se sefialdé que
“el principio de imparcialidad de los jueces ha sido entendido como una de las garantias integrantes del debido
proceso”.
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la certeza de que no habra ningun tipo de preferencia para alguna de las partes
que pueda romper el equilibrio con el que ambas deben ser tratadas; y, en este
orden de ideas, la Ley 1563 de 2012 exige de los designados como arbitros que
expresen si en oportunidad anterior a tal designacion han tenido interés en el

asunto materia del litigio.

b) Idoneidad

Se funda en las condiciones que se espera, deben reunir quienes fungen como ar-
bitros, puesto que, cuando el arbitramento versa sobre controversias relacionadas
con aspectos juridicos o en otros eventos de caracter técnico, se requiere de estos
los conocimientos necesarios que los legitime para poder adoptar las decisiones
en el ambito propio de sus competencias. Idoneidad que se pregona por el hecho
de estar debidamente inscritos en el centro de arbitraje que realiza la designacion,
pues es ante estos centros donde debieron los referidos arbitros haber acreditado
las condiciones que para cada especifico les es exigible para tal vinculacion, den-
tro de los que se cuenta para el caso de los abogados una experiencia no inferior

a ocho aflos.

c) Celeridad

La principal caracteristica que denota el proceso arbitral es el hecho de que el
término de duracion de la actuacion procesal queda circunscrita a la que para
el efecto dispongan las partes del pacto o, las que por falta de ese consenso fije la
ley, por lo que las actuaciones que aqui se desplieguen deben brindar la celeridad
necesaria para que se pueda proferir el laudo durante esos precisos términos,
puesto que de no ser ello asi, el proferimiento por ser extemporaneo constituiria
una causal para ser impugnada en la forma prevista en la ley. Por lo tanto, es el
tribunal de arbitramento el que en ejercicio de la autonomia de la que goza, el que
establece el cronograma para el despliegue o desarrollo de las diversas etapas y
actuaciones que permitan, en la practica, que se cumpla con el cometido durante
el plazo sefialado para el efecto y en cuyo propdsito el modelo por audiencias

resulta el mas apropiado.
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d) lgualdad

Este principio se soporta en la necesidad de brindar las mismas oportunidades a
las partes en contienda para el despliegue de los actos que a cada uno le corres-
ponda', con el fin de evitar cualquier expresion orientada a beneficiar a uno de
los extremos de la controversia, en perjuicio de la otra, igualdad que debe ser ma-
terial para garantizar el cumplimiento efectivo de lo que se busca con el proceso,
y que como expresion de la prevision contenida en el art. 13 de la Constitucion,
encuentra su desarrollo en el art. 4° de la Ley 1564 de 2012, lo que de contera
permite hacer uso por cuenta de los arbitros, de todos los poderes que consideren
necesarios para que dicha igualdad sea real.

e) Oralidad

Considerado como principio, conforme a lo sefialado por la Corte Constitucional
colombiana a propdsito de la constitucionalidad del art. 1 del Proyecto de Ley
de Reforma Estatutaria que modificaba el art. 4 de la Ley 270 de 1996,% para

19 En ese proposito se consagra como deber a los jueces en el articulo 42 numeral 2 del Cédigo General del
Proceso, en el sentido de: “Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando los poderes que este
caédigo le otorga”, y que resulta aplicable en el proceso arbitral.

20 En efecto, en la Sentencia C 713 del 15 de junio de 2008, MP Clara Inés Vargas Hernandez, se dijo lo siguiente:

“2.- Otra innovacion en el articulo modificado es la implantacién de la oralidad como un mecanismo para el
logro de una justicia pronta y eficaz. Dicha disposicidon consagra el principio general, consistente en que las
actuaciones que se realicen en los procesos judiciales deberan ser orales, y excepcional otra forma para su
tramite, siempre de conformidad con la ley.

Oralidad en las actuaciones judiciales que no contraviene la Constitucion, pues con ella se pretende propiciar
condiciones indispensables para imprimir celeridad al tramite de las actuaciones propias de los diferentes
procesos, con miras a superar la congestion judicial que constituye uno de los mas graves problemas de la
administracion de justicia, y garantizar con ello la proteccion y efectividad de los derechos de los asociados,
en cuanto concierne a la convivencia social, al orden justo y mas especificamente al acceso a la administra-
cién de justicia, consagrado como derecho fundamental en el articulo 229 Superior.

La implementacion de la oralidad constituye un mecanismo razonablemente encaminado al logro de la preten-
dida celeridad en la administracién de justicia, favoreciendo la inmediacion, acercando el juez a las partes y
generando condiciones que propicien la simplificacion de los procedimientos, razones todas estas que avalan
la constitucionalidad de la reforma en este aspecto puntual. Ademas, pone en evidencia la necesidad de
adoptar nuevos estatutos legales para ajustar los actuales, que consagran procedimientos prevalentemente
escritos, para sefialar la forma como habran de llevarse a cabo, en cada especialidad, las audiencias y demas
diligencias dentro de un nuevo esquema, segun se preveé en el segundo inciso del articulo primero.

3.- La Corte llama la atencién en el sentido de que la oralidad en la administracion de justicia se concibe
como una norma que tiene la estructura de principio. En este sentido cabe recordar que de tiempo atras la
teoria del derecho ha establecido la distincion conceptual entre reglas y principios, para advertir que, si bien
ambas constituyen normas juridicas, su grado de vinculacion y eficacia varia en uno u otro caso. Asi, mientras
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incorporar la oralidad en los procesos, y traducido este en que el despliegue de la
actuacion procesal se haga a través del lenguaje hablado, puesto que esta forma
de comunicacion facilita de mejor manera el desarrollo del proceso, en la medida

en que:

[...] un proceso basado en oralidad, seglin el maestro Chiovenda proporcionara ma-
yor rapidez, mayor facilidad de entenderse, la seleccion de la defensa hablada res-
pecto de las razones o argumentos, hace sentir la eficacia de las buenas y la inutilidad
de las malas, la impresion de sinceridad que escucha y de todas las intenciones de la

persona [...].%!

En ese sentido, el proposito de la insercion de la oralidad es:

[garantizar] la materializacion de ciertos actos procesales, incluida, por supuesto, la
practica de la prueba mediante el uso del lenguaje verbal. Esta ha sido objeto de una

paulatina incorporacion de las diversas estructuras procesales que regula el ordena-

5

miento juridico colombiano [...].?

Pues bien, de ese principio no es ajena la actuacion arbitral, pues es sin lugar
a dudas en estos escenarios procesales donde el uso de las tecnologias de la in-
formacion han sido la constante para facilitar de mejor manera el desarrollo del
proceso, pues sin este tipo del logistica dificilmente se podria hacer realidad esa
aspiracion, dado que “[...] de no existir la infraestructura tecnolégica necesaria
que garantice la fidedigna reproduccion de los actos que de forma oral se esceni-
ficaran en el desarrollo del proceso, de nada sirve una normativa que consagre ese
principio rector [...]”%, y por eso no es extrafio encontrar que el art. 23 de la Ley
1563 de 2012 haya dispuesto el uso de medios electronicos en todas las actuacio-
nes y, en particular, generar las comunicaciones, tanto del tribunal con las partes

como con terceros, incluido, por supuesto, lo concerniente a la notificacion de las

las reglas son normas que ‘ordenan una consecuencia juridica definitiva’, los principios son mandatos de
optimizacion ‘que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible segun las posibilidades facticas y
juridicas™.

21 Ramén Antonio Peldez Hernandez, La oralidad en el sistema juridico colombiano, (2.2 ed. (Bogota: Universidad
Auténoma de Colombia, 2013), 29; citando para el efecto la obra del maestro Giusseppe Chiovenda, Principios de
derecho procesal civil, t. I, traduccion espafiola de la tercera edicion italiana, (Madrid: REUS, 1925), 24.

22 Ramon Antonio Peldez Hernandez, La prueba ilicita desde la perspectiva de la regla de exclusion y su aplicacion
en el proceso civil, (Bogota: Universidad Externado de Colombia, Coleccién Tesis Doctorales, 2017), 114.

23 Pelaez, “La Oralidad”, 270.
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providencias, la presentacion de memoriales y la realizacion de audiencias, asi
como para la guarda de la version de las mismas y su posterior consulta.

Es asi como se dispone que la notificacion transmitida por medios electroni-
cos se considerara recibida el dia en que se envio, salvo que se trate de la notifi-
cacion del auto admisorio de la demanda, caso en el cual se tendré por efectuada
el dia que se reciba en la direccidn electronica del destinatario.

En ese mismo sentido, se permite que los arbitros, las partes y los demas
intervinientes puedan participar en las audiencias a través de videoconferencia,
teleconferencia o por cualquier otro medio técnico, bajo la direccion del tribunal
arbitral. Por ultimo, se consagra que la formacion y guarda del expediente pueda
llevarse integramente a través de medios electronicos o magnéticos, aproximando
este tipo de actuaciones al denominado “Plan de Justicia Digital” que prevé el art.
103 del Codigo General del Proceso.

f) Publicidad

Expresada en la necesidad de que todo lo que acontezca en la actuacion procesal
sea conocida por los intervinientes, para lo cual el modelo que por audiencias
brinda el tramite procesal previsto en el arbitramento, constituye el medio mas

idoneo para hacer efectivo este principio.

g) Contradiccién

Como presupuesto insoslayable del debido proceso busca garantizar que las par-
tes puedan expresar sus posicionamientos en torno a los diversos actos que se
desplieguen en el proceso, ora por la interposicion de recursos o a través de la

posibilidad de intervenir en las audiencias que en el curso del proceso se surtan.

Clases de arbitraje

Analizado el contenido del art. 2 de la Ley 1563 de 2012, podemos establecer la

siguiente clasificacion:
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SegUn quien lo conduce

Evento en el cual el arbitraje serd ad hoc, si es conducido directamente por los
arbitros, o institucional, si es administrado por un centro de arbitraje.

Ahora bien, a falta de consenso respecto de su naturaleza y cuando en el
pacto arbitral las partes guarden silencio, el arbitraje sera institucional. Cuando
la controversia verse sobre contratos celebrados por una entidad ptblica o quien
desempefie funciones administrativas, el proceso se regira por las reglas sefiala-

das en la Ley 1563 de 2012 para el arbitraje institucional.

Segln la cuantia

Los procesos arbitrales son de mayor cuantia cuando versen sobre pretensiones
patrimoniales superiores a cuatrocientos salarios minimos legales mensuales vi-

gentes y de menor cuantia, los que se encuentren por debajo de ese rango.

Segln la naturaleza del pronunciamiento

Evento en el cual el laudo puede ser fécnico cuando la controversia impone
una condicion particular de este orden; en equidad cuando el laudo no exige una
condicion especial a los arbitros; y, en derecho, cuando por la naturaleza de dicha
controversia se hace necesaria una declaracion en el contexto del derecho contro-
vertido. En el pacto arbitral las partes indicaran la naturaleza del laudo. Si nada
se estipula al respecto, este se proferira en derecho.

Los drbitros

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

En el caso de los arbitrajes en derecho, quienes funjan como arbitros deberan
cumplir como minimo los mismos requisitos exigidos para ser magistrado de
Tribunal Superior de Distrito Judicial, como se sefial6 anteriormente, sin perjui-
cio de las calidades adicionales exigidas por los reglamentos de los centros de
arbitraje o por las partes en el pacto arbitral.
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Respecto a su designacion, se tiene que las partes nombraran conjuntamente
los arbitros, o delegaran tal labor en un centro de arbitraje o un tercero, total
o parcialmente. La designacién a cargo de los centros de arbitraje se realizara
siempre mediante sorteo, dentro de la especialidad juridica relativa a la respectiva
controversia y asegurando una distribucion equitativa entre los arbitros de la lista.

Para ese propdsito, ningun arbitro o secretario podra desempenarse simul-
taneamente como tal, en mas de cinco tribunales de arbitraje en que intervenga
como parte una entidad publica o quien ejerza funciones administrativas en los
conflictos relativos a estas.

En lo referente a los secretarios, se dispone que son los arbitros quienes los
designaran. Deben ser abogados y no podran ser conyuges o compafieros perma-
nentes, ni tener relacion contractual, de subordinacion o dependencia, de paren-
tesco hasta cuarto grado de consanguinidad o civil o segundo de afinidad, con
ninguno de los arbitros. El secretario debera ser escogido de la lista del centro en
la que se adelante el procedimiento arbitral.

Resulta importante mencionar que algunos segmentos de los articulos 8 y 9
de la referida Ley 1563 de 2012 se demandaron por supuesta vulneracion de los
articulos 13, 25 y 26 de la Constitucion, y fueron declarados exequibles por la
Corte Constitucional en Sentencia C-305 de 2013.%

24 En efecto, la Corte Constitucional, Sentencia C-305 del 22 de mayo de 2013, MP Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, indico, respecto a dicha disposicidn, que la fuente constitucional del arbitramento esta en el articulo 116
superior, relativo a la administracién de justicia, donde en forma expresa se indicé que: “los particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad” indica a su
vez que, en forma reiterada se ha hecho énfasis en que, aun cuando la habilitaciéon se produce para casos concre-
tos y en virtud del acuerdo entre las partes, el arbitramento es “un mecanismo para impartir justicia, a través del
cual igualmente se hace efectiva la funcion publica del Estado en ese sentido” y, por lo tanto, los arbitros quedan
investidos de la funciéon de administrar justicia “con los mismos deberes, poderes, facultades y responsabilidades”
y que es la Constitucién Politica la que provee el fundamento ultimo del arbitramento y, por ende, confiere la posibi-
lidad de que mediante él se resuelva “en forma definitiva una disputa, conflicto o controversia”, lo cual implica que
“los arbitros cumplen una funcién de tipo jurisdiccional”, inscrita dentro de la administracion de justicia que, al tenor
de lo dispuesto en el articulo 228 de la Carta, “es funcién publica”.

Asi mismo, sefala la Corte que, no es suficiente, tener la acreditacion del mérito personal o profesional como Unico
requisito para acceder, y que la distincion entre dos grupos de profesionales debe ser apreciada a partir de un refe-
rente constitucional mas amplio que incluye lo preceptuado en los articulos 116, 228, el 29 sobre el debido proceso
y 229 sobre acceso a la administracion de justicia.

Precis6 por ultimo la Corte que, pese a ser decidido por particulares, el arbitramento constituye un verdadero
proceso, lo cual impone como necesario que esté condicionado a ciertas regulaciones legales, en especial para
asegurar el respeto al debido proceso, cuyas garantias son aplicables a toda actuacion judicial, pues de no ser asi,
de nada serviria la inclusién de mecanismos de solucion de litigios, adicionales y alternativos al sistema ordinario
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Caracteristicas del proceso

Definida como fue la naturaleza jurisdiccional de esta actuacion, es perfectamen-
te posible deducir las siguientes caracteristicas que le son atribuibles al proceso
arbitral:

* Enél, se debaten el derecho de naturaleza incierta y discutible, suscepti-
ble de transaccion, por lo tanto se considera un proceso de conocimiento
de caracter declarativo.

» Por tramitarse bajo el modelo de audiencias, en su desarrollo se hacen
efectivos los principios de oralidad, inmediacion, contradiccion, concen-
tracion, publicidad y legalidad.

* Deben concurrir en su desarrollo, las garantias procesales integradoras
del debido proceso previstas en el art. 29 de la Constitucion Politica.

Estructura del proceso arbitral

Es importante sefialar que la nueva normativa arbitral acogi6 los direccionamien-
tos que trazd la Corte Constitucional a proposito de la inexequibilidad de algunas
de las disposiciones que, previstas en el Decreto 1818 de 1998, le conferia facul-
tades al director del centro de arbitraje para pronunciarse respecto a la admisibili-
dad de la demanda, por considerarse que este no formaba parte de los particulares
a los que alude el art. 116 de la Constitucion Politica como investidos de la fa-
cultad para administrar justicia®, razon por la cual, con la Ley 1563 de 2012, se
le da un mejor orden a dicho tramite, respondiendo en consecuencia a la idea que
toda la actividad que supone la admisibilidad de la demanda y la integracion del
contradictorio es de competencia exclusiva del tribunal, por lo que en el nuevo
modelo la funcién del centro de arbitraje es meramente administrativa, pues se
circunscribe a convocar o designar los arbitros. Segun el caso para que sean ellos

quienes avoquen el conocimiento del proceso, como a continuacion se explica.

contemplado en la legislacion, por lo que se reitera, que en aquellos deben confluir las garantias procesales inte-
gradoras del derecho fundamental a un debido proceso previsto en el articulo 29 de la Constitucion Politica y que
comprende entre otras, la del juez natural, el de las formas propias de cada juicio, legalidad de la conducta, y el de
la prueba debida, entre otras.

25 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1038 del 28 de noviembre de 2002, MP Eduardo Montealegre
Lynett.
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Integracidn del contradictorio

a) Inicio del proceso arbitral. El proceso arbitral se iniciara con la presentacion
de la demanda, que debera reunir todos los requisitos exigidos por el Codigo
General del Proceso, previstos en el art. 82, debiéndose acompaifiar como prueba
la existencia del pacto arbitral y bajo esa perspectiva se dirigira al centro de arbi-
traje acordado por las partes.

La normativa arbitral trae las diversas alternativas en relacion con el hecho
de no haberse previsto a qué centro se dirige, permitiendo que se haga bien sea en
el lugar del domicilio del demandado, y si esta fuere plural, en el de cualquiera
de sus integrantes. El centro de arbitraje que no fuere competente, remitira la
demanda al que lo fuere. Sin embargo, si llegare a suscitarse un conflicto de com-
petencia entre centros de arbitraje, deberd resolverlo el Ministerio de Justicia y
del Derecho. Si no hubiere centro de arbitraje en el domicilio acordado o en el del
domicilio del demandado, la solicitud de convocatoria se presentara en el centro
de arbitraje mas cercano.

Entonces, si el proceso va dirigido contra una entidad publica, el centro de
arbitraje correspondiente debera remitir comunicacion a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado, informando de la presentacion de la demanda, y
cuya omision acarrea la imposibilidad de continuar con el proceso.

b) Integracion del tribunal arbitral. Dado que esta es la actividad que se
despliega para la designacion de los arbitros y la correlativa instalacion del tribu-
nal, se debera proceder de la siguiente manera, labor que, como se indicé ante-
riormente, es de competencia del director del centro de arbitraje, para lo cual, el
Estatuto fija los siguientes parametros:

Como primera medida, si las partes designaron los arbitros, pero no consta su
aceptacion, el director del centro de arbitraje los citara por el medio que conside-
re mas efectivo e inmediato, para que se pronuncien en el término de cinco dias
respecto a su aceptacion. De guardarse silencio, se entendera como declinacion
de dicha designacion.

En segunda medida, de no haberse designado los arbitros debiendo hacerlo,
o si delegaron la designacion, el director del centro de arbitraje requerira por el
medio que considere mas expedito y eficaz a las partes o al delegado, segun el

caso, para que en el término de cinco dias hagan la designacion.
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Ahora bien, si dicha designacion fue delegada al centro de arbitraje, esta se
har4d mediante sorteo de la lista de arbitros, durante los cinco dias siguientes a la
solicitud de cualquiera de ellas.

En defecto de la designacion por las partes o por el delegado, el juez civil del
circuito, a solicitud de cualquiera de las partes, procedera de esa manera de pla-
no, por sorteo, principales y suplentes, de la lista de arbitros del centro donde se
haya radicado la demanda, al cual informara de su actuacion, atendiendo para el
efecto la competencia que se les atribuy6 en Unica instancia conforme al art. 19,
numeral 3 de la Ley 1564 de 2012. En todo caso, las partes conservan la facultad
de reemplazar, total o parcialmente, a los arbitros con anterioridad a la instalacion
del tribunal.

Siguiendo las anteriores previsiones, dispone la normativa arbitral que a la
persona a quien se comunique su nombramiento como arbitro o como secretario y
con el propoésito de precaver cualquier incidente de recusacion, debera informar,
al aceptar, si coincide o ha coincidido con alguna de las partes o sus apoderados
en otros procesos arbitrales o judiciales, tramites administrativos o cualquier otro
asunto profesional en los que €l o alglin miembro de la oficina de abogados a la
que pertenezca o haya pertenecido, intervenga o haya intervenido como arbitro,
apoderado, consultor, asesor, secretario o auxiliar de la justicia en el curso de
los dos ultimos afios. Igualmente, debera indicar cualquier relacion de caracter
familiar o personal con las partes o sus apoderados, medida que vista desde el
principio de la economia procesal busca ante todo evitar que el tramite de desig-
nacion termine fallido.

Sin embargo, si dentro de los cinco dias siguientes al recibo de la comunica-
cion de aceptacion, alguna de las partes manifestare por escrito dudas justificadas
acerca de la imparcialidad o independencia que se espera del arbitro y su deseo de
relevarlo con fundamento en la informacion suministrada por este, se procedera
a su reemplazo en la forma prevista para tal efecto, siempre y cuando los demaés
arbitros consideren justificada las razones para su reemplazo o el arbitro acepte
expresamente ser relevado. Cuando se tratare de arbitro tinico o de la mayoria
o de todos, decidira el juez civil del circuito del lugar en donde funcione el tribu-
nal de arbitraje. Cuando se trate de secretario, decidiran los arbitros.

En todo caso, a lo largo del proceso, los arbitros y los secretarios deberan

revelar sin demora cualquiera circunstancia sobreviniente que pudiere generar en

263



264

Estudios contemporaneos de derecho privado

las partes dudas sobre su imparcialidad e independencia. Si cualquiera de estas
considera que tal circunstancia afecta la imparcialidad o la independencia del
arbitro, los demas arbitros decidiran sobre su separacién o continuidad, y si no
hubiere acuerdo entre aquellos o se tratare de arbitro unico o de la mayoria o de
todos, el juez civil del circuito decidira del lugar donde funcione el tribunal de
arbitramento.

¢) Instalacion del tribunal. Aceptada la designacion por todos los arbitros
y, en su caso, cumplidos los tramites de recusacion y correlativo reemplazo, el
tribunal arbitral procedera a su instalacidon en audiencia, para la cual el centro de
arbitraje fijara dia y hora.

Si alguno de los arbitros no concurriere, podra presentar excusa justificada de
su inasistencia dentro de los tres dias siguientes. Si no presentare dicha excusa o,
si presentada, no concurriere en la nueva fecha, se procedera a su reemplazo en
la forma prevista en la normativa arbitral, medida que busca una paralisis inne-
cesaria en la actuacion.

De lograrse la comparecencia de los designados, en la audiencia de instala-
cion, el centro de arbitraje entregara a los arbitros el expediente que hasta ese
momento contiene las piezas procesales que en forma escritural fue presenta-
da por el demandante, a efectos de que el tribunal proceda en el marco de sus
competencias.

El tribunal elegira un presidente y designara un secretario, quienes deberan
manifestar por escrito su aceptacion dentro de los cinco dias siguientes, y seran
posesionados una vez agotado el tramite de informacion o de reemplazo.

Sin perjuicio de lo que luego haya de decidir el tribunal sobre su propia com-
petencia en la primera audiencia de tramite, la admision, la inadmision y el re-
chazo de la demanda se surtirdin conforme a lo previsto en el Cédigo General
del Proceso. El tribunal rechazara de plano la demanda cuando no se acompaiie
prueba de la existencia de pacto arbitral, salvo que el demandante invoque su
existencia para los efectos probatorios previstos y la contraparte no lo niegue
expresamente. En caso de rechazo, el demandante tendra un término de veinte
dias habiles para instaurar la demanda ante el juez competente para conservar los
efectos derivados de la presentacion de la demanda ante el centro de arbitraje, es
decir la interrupcion de la prescripcion y de la caducidad si a ello hubiere lugar.
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d) Traslado y contestacion de la demanda. Integrado el tribunal y abocado
el conocimiento de la demanda, este proferira auto admisorio, debera notificarse
al demandado, y se correra traslado por el término de veinte dias. Vencido este,
se correra traslado al demandante por el término de cinco dias, durante los cuales
podra solicitar pruebas adicionales relacionadas con los hechos en que se funden
las excepciones de mérito, cuando hubieren sido propuestas.

Ahora bien, por ser un asunto de naturaleza contenciosa de caracter declara-
tivo, es perfectamente posible la formulacion de demanda de reconvencion, no
obstante que al no ser posible la formulacién de excepciones previas ni los inci-
dentes, podran alegarse los motivos que dan lugar a estos, por via del recurso de
reposicion y en todos los casos deberan alegarse. Salvo norma en contrario, los
arbitros decidiran de plano toda cuestion que se suscite en el proceso.

Asi mismo, respecto a la reforma de la demanda, se prevé que una vez el de-
mandado sea notificado del auto admisorio de la demanda, esta podra reformarse
por una sola vez antes de la iniciacion de la audiencia de conciliacion prevista en
el ordenamiento arbitral.

e) Audiencia de conciliacién. Vencido el término de traslado de las excep-
ciones de mérito propuestas contra la demanda inicial o la de reconvencion, o
contestadas sin que se hubieren propuesto excepciones, o vencido sin contesta-
cion el término de traslado de la demanda, el tribunal sefialara fecha y hora para
celebrar la audiencia de conciliacion, a la que deberan concurrir tanto las partes
como sus apoderados y cuyo desarrollo debera surtirse en la forma indicada en el
Codigo General del Proceso.

En la audiencia de conciliacion el tribunal arbitral conminara a las partes para
que resuelvan sus diferencias, pudiendo, de ser necesario, proponerles formu-
las de arreglo sin que ello implique prejuzgamiento. Si las partes llegaren a un
acuerdo, el tribunal lo aprobara mediante auto que hace transito a cosa juzgada y
que, en caso de contener una obligacion expresa, clara y exigible, prestard mérito
ejecutivo, constituyéndose esta en una forma anormal atipica de terminacion del
proceso.

El Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
podrén intervenir activamente en la audiencia con el fin de lograr que las partes
concilien sus diferencias y expresar sus puntos de vista sobre las formulas que se

propongan cuando la controversia recaiga sobre contratos estatales.
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f) Fijacion de honorarios y gastos. Fracasada en todo o en parte la concilia-
cion, en la misma audiencia el tribunal fijara los honorarios y los gastos que se
ocasionen con motivo del proceso arbitral, mediante auto susceptible de recurso
de reposicion que sera resuelto inmediatamente. Para la fijacion de los mismos, se
tomara en cuenta la cuantia de las pretensiones de la demanda, o la de demanda
de reconvencion. Lo anterior, sin perjuicio de que las partes, antes del nombra-
miento de los arbitros, acuerden los honorarios y asi se lo comuniquen junto con
su designacion.

En este propdsito debemos indicar que uno de los flancos de critica del mode-
lo regulado a través del Decreto 1818 de 1998 era lo exagerados que, al decir de
algunos, resultaban tales honorarios, razén por la cual dicha fijacion fue prevista
en el nuevo marco normativo de la Ley 1563 de 2012, con una suma limite para
los correspondientes a cada uno de los arbitros, a la cantidad de mil salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes. Asi mismo se dispuso que los honorarios del
secretario no podran exceder de la mitad de los de un arbitro. Tratandose de arbi-
tro unico, los honorarios podran incrementarse hasta en un cincuenta por ciento.

Cuando no fuere posible determinar la cuantia de las pretensiones, los arbi-
tros tendran como suma limite para fijar los honorarios de cada uno, la cantidad
de quinientos salarios minimos legales mensuales vigentes.

g) Oportunidad para la consignacion. Una vez en firme la regulacion de
honorarios y gastos, cada parte debera consignar, dentro de los diez dias siguien-
tes, lo que a cada una le corresponda. El depdsito se hard a nombre del presiden-
te del tribunal, quien abrira para su manejo una cuenta en una entidad sujeta a
la vigilancia de la Superintendencia Financiera. Dicha cuenta debera contener la
indicacion del tribunal arbitral y en ella solo podran administrarse los recursos
que correspondan a ese especifico proceso.

Siuna de las partes consigna lo que le corresponde y la otra no, aquella podra
hacerlo por esta dentro de los cinco dias siguientes. Si no se produjere el reem-
bolso, la acreedora podra demandar su pago por la via ejecutiva ante la justicia or-
dinaria. Para tal efecto, prestara mérito ejecutivo la correspondiente certificacion
expedida por el presidente del tribunal con la firma del secretario. En la ejecucion
no se podra alegar excepcion diferente a la de pago. La certificacién solamente
podra ser expedida cuando haya adquirido firmeza la providencia mediante la

cual el tribunal se declare competente.
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Vencidos los términos previstos para realizar las consignaciones sin que estas
se hubieren efectuado, mediante auto el tribunal declarara concluidas sus fun-
ciones y extinguidos los efectos del pacto arbitral para el caso, constituyéndose
esta en otra forma anormal de terminacion del proceso sin que ello implique que
puedan los interesados acudir a la jurisdiccion ordinaria.

h) Distribucion de honorarios. Una vez el tribunal se declare competente,
el presidente entregara a cada uno de los arbitros y al secretario la mitad de los
honorarios, y al centro de arbitraje la totalidad de lo correspondiente por concepto
de gastos, y el resto quedara depositado en la cuenta destinada exclusivamente
para el efecto. El presidente distribuira el saldo de honorarios una vez terminado
el arbitraje por voluntad de las partes o por ejecutoria del laudo o de la providen-
cia que decida sobre su aclaracion, correccion o complementacion.

Terminado el proceso o decidido el recurso de anulacion, el presidente hara la
liquidacion final de gastos y, con la correspondiente cuenta razonada, devolvera
el saldo a las partes; sin embargo, el art. 48 regula lo concerniente a la pérdida y
reembolso de honorarios, cuando quiera que acontezca la renuncia, remocion por
inasistencia, prosperidad de la recusacion y falta a los deberes de informacion, no
obstante que la muerte, inhabilidad o incapacidad del arbitro no genera obliga-
cion de reembolsar los honorarios recibidos.

Asi mismo se dispone que el arbitro que se negare a firmar el laudo arbitral
perdera el derecho a recibir la segunda parte de los honorarios. Cuando el tribunal
cese en sus funciones por expiracion del término fijado para el proceso o su pro-
rroga sin haber expedido el laudo, los arbitros y el secretario perderan el derecho
a recibir sus honorarios, quedando incluso obligados a restituir a las partes lo que
ya se les hubiere pagado o consignado, precisamente por no haber cumplido con
el proferimiento del laudo durante el plazo perentorio fijado por via del pacto
arbitral o, en su defecto, por lo previsto en la ley.

Por ultimo, debemos sefalar que si el recurso de anulacion prospera con fun-
damento en las causales 3 a 5y 7, previstas en el art. 41, los arbitros reembolsaran
a las partes la segunda mitad de los honorarios recibidos.
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Primera audiencia de tramite

Para el desarrollo de esta audiencia debera tenerse en cuenta que una vez con-
signada la totalidad de los honorarios y gastos, el tribunal arbitral celebrara la
primera audiencia de tramite con la asistencia de todos sus miembros, en la cual
resolvera sobre su propia competencia para decidir de fondo la controversia me-
diante auto que solo es susceptible de recurso de reposicion, evento en el cual
pueden acontecer dos situaciones: la primera, que decida que no es competente
para conocer de ninguna de las pretensiones de la demanda y la reconvencion,
por lo que se extinguiran los efectos del pacto arbitral para el caso concreto, y se
devolvera a las partes, tanto la porcion de gastos no utilizada como los honorarios
recibidos. En este caso, para conservar los efectos derivados de la presentacion de
la demanda ante el centro de arbitraje, el demandante tendra un término de veinte
dias habiles para instaurar la demanda ante el juez competente.

La segunda posibilidad es que, en efecto, el tribunal se declare competente
por mayoria de votos, de tal forma que el arbitro que haya salvado voto cesara
inmediatamente en sus funciones y sera reemplazado en la forma prevista en la
normativa arbitral. Nombrado el reemplazo, se reanudara y terminara la primera
audiencia de tramite.

Por tultimo, en esta misma audiencia, el tribunal resolvera sobre las pruebas
pedidas por las partes y las que de oficio estime necesarias. Concluida esta, co-
menzara a contarse el término de duracion del proceso, bien sea el previsto por
via del pacto arbitral o, en su defecto, por el sefialado en la normativa arbitral,
plazo dentro del cual debera proferirse el laudo arbitral.

Audiencias y pruebas

El tribunal en pleno realizara las audiencias que considere necesarias, con o sin
participacion de las partes. Las audiencias podran realizarse por cualquier siste-
ma que permita la comunicacion de los participantes entre si, incluida, como es
obvio, la teleconferencia. Para efectos del despliegue de la actividad probatoria,
el tribunal y las partes tendran, respecto de las pruebas, las mismas facultades y
deberes previstos en el Codigo de las ritualidades civiles.

En este proposito debemos indicar que las providencias que decreten prue-

bas no admiten recurso alguno para evitar dilacion sin justa causa; las que las
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nieguen son susceptibles de reposicion y ello porque si bien dicho auto es sus-
ceptible de apelacion, conforme a las previsiones sefialadas en el Codigo General
del Proceso, por carecer el tribunal de arbitramento de superior jerdrquico, no hay
lugar al recurso de alzada. Cuando la prueba haya de practicarse en el exterior,
se aplicaran los tratados vigentes sobre la materia y, en subsidio, las normas del
Cdédigo General del Proceso. En este caso, cuando en el proceso se hayan prac-
ticado todas las pruebas y solo falte la prueba en el exterior, los arbitros podran
suspender de oficio el proceso arbitral, mientras se practica y allega la referida
prueba.

Para todos los efectos legales, la actividad probatoria se debera desplegar
atendiendo las disposiciones que sobre la materia tiene el Codigo General del
Proceso, a partir de los articulos 164 a 277, sin perjuicio, claro esta, en lo que en
aspectos especificos regule la normativa arbitral, como acontece, por ejemplo,
con el peritazgo.

Pues bien, tratindose de prueba pericial se tiene previsto que en la audiencia
de posesion del perito, el tribunal fijara prudencialmente la sumas que deberan
consignar en la cuenta los honorarios de aquel, tanto la parte que solicito la prue-
ba, como la que formul6 preguntas adicionales durante el término que al efecto
le senale el tribunal, so pena de que se entienda desistida la prueba respecto de
la parte que no hizo la consignacion. El tribunal fijara en su oportunidad los
honorarios del perito e indicara qué parte o partes deberan cancelarlos y en qué
proporcidn, y dispondré el reembolso a que hubiere lugar.

El perito rendira el dictamen durante el término que prudencialmente le se-
nale el tribunal y de ser presentado oportunamente se correra traslado a las partes
por un término de hasta diez dias, plazo dentro del cual aquellas podran solicitar
aclaraciones o complementaciones, y de ser considerabas viales por el tribunal,
habra de atender el perito en informe que serd puesto en conocimiento de las
partes por el mismo término.

En ningun caso habra lugar a tramite especial de objecion del dictamen
por error grave. Durante el término de su traslado, o del de sus aclaraciones o
complementaciones, las partes podran presentar experticias para controvertirlo.
Adicionalmente, el tribunal, si lo considera necesario, convocara a una audiencia
a la que deberan concurrir obligatoriamente el perito y los demas expertos, y

donde podran ser interrogados por el tribunal y por las partes.
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Los honorarios definitivos del perito se fijaran luego de concluida esta au-
diencia, si a ella se hubiere convocado; en caso contrario, una vez surtido el tras-

lado del dictamen pericial, sus aclaraciones o complementaciones.

Medidas cautelares

La Ley 1563 de 2012 consagra la posibilidad de que cualquiera de las partes
pueda pedir medidas cautelares o que el tribunal pueda ordenar las que serian pro-
cedentes de tramitarse en el proceso ante la justicia ordinaria o en el contencioso
administrativo, cuyos decretos, practica y levantamiento, se someteran a las nor-
mas del Codigo General del Proceso, el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo y a las disposiciones especiales pertinentes.
El tribunal podré comisionar al juez civil municipal o del circuito del lugar donde
deba practicarse la medida cautelar. Cuando se trate de procesos arbitrales en
que sea parte una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas,
ademas de la posibilidad de comisionar a los referidos jueces civiles, el tribunal
de arbitraje podra comisionar al juez administrativo, si lo considera conveniente.

Asi mismo se consagra la medida cautelar innominada, tal y como fue expli-
cada en el capitulo 7, que sobre el arbitramento se encuentra en esta misma obra.

Para que sea decretada cualquiera de las anteriores medidas cautelares inno-
minadas, el demandante debera prestar caucion equivalente al veinte por ciento
del valor de las pretensiones estimadas en la demanda, para responder por las
costas y perjuicios derivados de su practica. Sin embargo, el tribunal, de oficio o
a peticion de parte, podra aumentar o disminuir el monto de la caucion cuando lo
considere razonable, o fijar uno superior al momento de decretar la medida.

Si el tribunal omitiere el levantamiento de las medidas cautelares, la medida
caducara automaticamente transcurridos tres meses desde la ejecutoria del laudo
o de la providencia que decida definitivamente el recurso de anulacion. El regis-

trador o a quien le corresponda, a solicitud de la parte, procederd a cancelarla.

Audiencias de alegatos y de laudo

Concluida la instruccion del proceso, y desplegada en su totalidad la actividad
probatoria, el tribunal oird en audiencia las alegaciones de las partes por un es-

pacio maximo de una hora, sin que interese el nimero de sus integrantes. En el
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curso de la audiencia, las partes podran entregar sus alegatos por escrito. A conti-
nuacion, el tribunal sefialara dia y hora para audiencia en la que ha de proferir el

laudo, en la que se dara lectura a la parte resolutiva de este.

El laudo arbitral. Efectos juridicos

Se denomina “laudo arbitral” al pronunciamiento que se adopta por parte del
tribunal luego de agotado todo el tramite arbitral y, por tanto, sus efectos se asi-
milan a la sentencia judicial. En consecuencia, atendiendo la naturaleza de esta
actuacion, el fallo que se profiere equivale a una verdadera sentencia, por lo cual
sus efectos seran equivalentes a los que se producen por esta, pues se resuelven
las pretensiones y las excepciones perentorias o de fondo.

Por lo anterior, se ha considerado que: “Los arbitros deciden por medio de un
laudo que adquiere ejecutoriedad inmediata, y esta revestido del caracter de cosa
juzgada, en sentido formal y material, susceptible de ser impugnado de modo
extraordinario por anulacion y revision”.*

Este pronunciamiento, por asimilarse a las sentencias, y en lo posible, debera
contener como minimo, los siguientes requisitos:

* Laindicacion de las partes.

* Un resumen de las cuestiones planteadas en el proceso.

» Las motivaciones del tribunal respecto a los hechos y material probatorio.

* Los fundamentos legales o juridicos o, en su defecto, las razones de
equidad.

* En la parte motiva y una vez analizadas las pruebas, los arbitros exponen
las razones juridicas o en equidad que los llevan a tomar su decision.

* En la parte resolutiva se deciden todas las pretensiones, asi como las ex-
cepciones de mérito que hayan formulado las partes.

* Asi mismo se ordenara la protocolizacion del expediente en una notaria
que corresponda al circulo de la sede del tribunal; no obstante, la no proto-
colizacion del expediente no impide la ejecucion del laudo en Colombia,
contrario a lo que sucede en otros paises, cuando fuera el caso y antes de
la protocolizacion se pedira el registro del laudo, de ser necesario.

26 Héctor Arévalo, Arbitramento, (Bogota: Doctrina y Ley, 2017), 25.
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Se ordenara también el levantamiento de las medidas cautelares practica-
das siempre que se hayan decretado contra la parte vencedora.

En el laudo debera resolverse lo referente a la tacha de testigos y a la
objecion a los dictamenes periciales.

Se realizaran las liquidaciones de las costas y de cualquier otra condena.
El laudo es ejecutable en forma inmediata aun en el evento de interponer-
se recurso de anulacion.

De existir salvamento de voto, este debera sustentarse en el mismo mo-
mento en que se profiere el auto arbitral.

El laudo se acordara por mayoria de votos y sera firmado por todos los
arbitros, incluso por quien hubiere salvado el voto. La falta de firma de
alguno de los arbitros no afecta la validez del laudo. De haber disidencia,
se deberan expresar por escrito los motivos de la discrepancia, el mismo
dia en que se profiera el laudo, medida que opera de igual forma cuando
quiera que haya salvamento de voto.

Proferido el laudo, sin embargo, es procedente su aclaracidon, correccion
y adicion del laudo dentro de los cinco dias siguientes a su notificacion,

de oficio o a solicitud de parte.

Recursos contra el laudo arbitral

Como expresion de los actos procesales de impugnacion que permiten la materia-
lizacion del derecho de contradiccion, se ha dicho que:

[...] Conforme la naturaleza del proceso arbitral, y dada la celeridad que con el trami-
te se pretende imprimir a la actuacion, dentro de este no tiene cabida el principio de
la doble instancia, de acuerdo con lo cual, el laudo arbitral no se sujeta al recurso
de apelacion, de comun aplicacion en las sentencias judiciales, como lo senalamos
anteriormente, ya que por una parte, su procedencia representaria un alargamiento en
el procedimiento, que impediria el cumplimiento del fin ultimo del arbitramento que
es dar una alternativa de pronta solucion, y por otra, por la sencilla razon de que en la

practica el tribunal de arbitramento no tiene superior jerarquico.

Teniendo en cuenta que al tribunal no le es permitido revisar su propia decision, la

ley ha establecido a favor de las partes, los recursos extraordinarios de anulacion y
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revision del laudo arbitral, este ultimo por las mismas causales establecidas en el

Cdodigo General del Proceso, para tal efecto.?”’

1) Recurso extraordinario de anulacion. Debera interponerse, debidamen-
te sustentado, ante el tribunal arbitral con indicacion de las causales invocadas,
durante los treinta dias siguientes a su notificacion o la de la providencia que
resuelva sobre su aclaracion, correccion o adicion. Por secretaria del tribunal se
debera correr traslado a la otra parte por quince dias sin necesidad de auto que
lo ordene. Vencido aquel, dentro de los cinco dias siguientes, el secretario del
tribunal enviara los escritos presentados junto con el expediente a la autoridad ju-
dicial competente para conocer del recurso, siendo esta, la Sala Civil del Tribunal
Superior de Distrito Judicial, correspondiente a la jurisdiccion donde sesiono el
Tribunal, en materia de contratos privados, en tanto que, tratdndose de contra-
tos estatales, lo sera la Seccion Tercera de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado.

a) Causales del recurso de anulaciéon. Son causales del recurso de anula-
cion, conforme al art. 41, de la Ley 1563 de 2012, las siguientes:

» La inexistencia, invalidez absoluta o inoponibilidad del pacto arbitral.

* La caducidad de la accidn, la falta de jurisdiccion o de competencia.

*  No haber constituido el tribunal en forma legal.

» 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.

* Haber negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haber de-
jado de practicar una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y
cuando se hubiere alegado la omision oportunamente mediante el recurso
de reposicion y aquella pudiera tener incidencia en la decision.

* Haber proferido el laudo o la decision sobre su aclaracion, adiciéon o
correccion después del vencimiento del término fijado para el proceso
arbitral.

» Haber fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre

que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

27 Ramén Antonio Pelaez Hernandez, “Los mecanismos” 164.
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* Contener el laudo disposiciones contradictorias, 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 hubie-
ran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral.

* Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los
arbitros, haber concedido més de lo pedido o no haber decidido sobre
cuestiones sujetas al arbitramento.

Respecto a las causales 1, 2 y 3, solo podran invocarse si el recurrente hizo
valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposicion contra el
auto de asuncion de competencia.

Por su parte, la causal 6 no podra ser alegada en anulacion por la parte que
no la hizo valer oportunamente ante el tribunal de arbitramento, una vez expirado
el término.

b) Tramite del recurso de anulacién. La autoridad judicial competente re-
chazara de plano el recurso de anulacién cuando su interposicion fuere extempo-
rdnea, o si no se hubiere sustentando o en caso de que las causales invocadas no
correspondan a ninguna de las sefialadas en la normativa arbitral.

Admitido el recurso, el expediente pasara al despacho para sentencia, que
debera proferirse dentro de los tres meses siguientes. En ella se liquidaran las
condenas y costas a que hubiere lugar.

La interposicion y el tramite del recurso extraordinario de anulacién no sus-
penden el cumplimiento de lo resuelto en el laudo, salvo cuando la entidad publi-
ca condenada solicite la suspension.

La autoridad judicial competente en la anulacion no se pronunciara sobre el
fondo de la controversia, ni calificara o modificara los criterios, motivaciones,
valoraciones probatorias o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral al
adoptar el laudo.

c¢) Efectos de la sentencia de anulacion. Cuando prospere cualquiera de las
causales senaladas en los numerales 1 a 7 del art. 41, se declarara la nulidad del
laudo. En los demas casos, este se corregird o adicionara.

Cuando se anule el laudo por las causales 1 o 2, el expediente se remitira al
juez que corresponda para que contintie el proceso a partir del decreto de pruebas.
La prueba practicada durante el proceso arbitral conservara su validez y tendra

eficacia respecto de quienes tuvieron la oportunidad de controvertirla.
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Cuando se anule el laudo por las causales 3 a 7, el interesado podra convocar
un tribunal arbitral en el que conservaran validez las pruebas debidamente prac-
ticadas, y en lo posible las actuaciones que no hubieren resultado afectadas por
la anulacion.

La sentencia que anule el laudo total o parcialmente cumplido, ordenara las
restituciones a que hubiere lugar.

De la ejecucion del laudo conocera la justicia ordinaria o el contencioso ad-
ministrativo, segun el caso.

Si el recurso no prospera, se condenara en costas al recurrente salvo que di-
cho recurso haya sido presentado por el Ministerio Publico.

2) Recurso extraordinario de revision. Tanto el laudo como la sentencia
que resuelva sobre su anulacion, son susceptibles del recurso extraordinario de
revision, por las causales y mediante el tramite sefialado en el Codigo General
del Proceso. Sin embargo, quien tuvo oportunidad de interponer el recurso de
anulacion no podra alegar indebida representacion o falta de notificacion. Cuando
prospere el recurso de revision, la autoridad judicial dictard la sentencia que co-
rresponda en derecho.

La competencia de acuerdo a la Ley 1563 de 2012 para conocer de este recur-
so, se le atribuye a la Corte Suprema de Justicia cuando se trata de pactos arbitra-
les en contratacion privada, en tanto que si es publica, lo sera la misma Seccion
Tercera del Consejo de Estado.

a) Causales. Corresponden a las mismas contenidas en el art. 355 del Cédigo
General del Proceso, a saber:

*  Haber encontrado, después de pronunciada la sentencia, documentos que
habrian variado la decision contenida en ella, y que el recurrente no pudo
aportarlos al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la
parte contraria.

» Haber declarado falsos por la justicia penal documentos que fueron deci-
sivos para el pronunciamiento de la sentencia recurrida.

* Haber basado la sentencia en declaraciones de personas que fueron con-
denadas por falso testimonio en razon de ellas.

» Haber fundado la sentencia en dictamen de perito condenado penalmente
por ilicitos cometidos en la produccion de dicha prueba.
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* Haber dictado sentencia penal que declare que hubo violencia o cohecho
en el pronunciamiento de la sentencia recurrida.

* Haber existido colusion u otra maniobra fraudulenta de las partes en el
proceso en que se dictd la sentencia, aunque no haya sido objeto de inves-
tigacion penal, siempre que haya causado perjuicios al recurrente.

* Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacion o
falta de notificacion o emplazamiento, siempre que no haya sido saneada
la nulidad.

»  Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que no
era susceptible de recurso.

Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada entre las
partes del proceso en que aquella fue dictada, siempre que el recurrente no hu-
biera podido alegar la excepcion en el segundo proceso por habérsele designado
curador ad litem y haber ignorado la existencia de dicho proceso. Sin embargo,
no habra lugar a revision cuando en el segundo proceso se propuso la excpecion
de cosa juzgada y fue rechazada.

b) Término para interponer el recurso. El recurso podra interponerse du-
rante los dos afios siguientes a la ejecutoria de la respectiva sentencia cuando se
invoque alguna de las causales consagradas en los numerales 1, 6, 8 y 9, enuncia-
dos anteriormente.

Cuando se alegue la causal prevista en el numeral 7, los dos afios comenzaran
a correr desde el dia en que la parte perjudicada con la sentencia o su representan-
te haya tenido conocimiento de ella, con limite maximo de cinco afios. No obs-
tante, cuando la sentencia debe ser inscrita en un registro publico, los anteriores
términos solo comenzaran a correr a partir de la fecha de la inscripcion.

En los casos contemplados en los numerales 2, 3,4 y 5, debera interponerse el
recurso dentro del término consagrado en el inciso 1, pero si el proceso penal no
hubiere terminado se suspendera la sentencia de revision hasta cuando se produz-
ca la ejecutoria del fallo penal y se presente la copia respectiva. Esta suspension
no podra exceder de dos afios.

¢) Formulacion del recurso. El recurso se interpondra por medio de deman-
da, la que debera reunir los siguientes requisitos:

* Nombre y domicilio del recurrente.
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* Nombre y domicilio de las personas que fueron parte en el proceso en
que se dicto la sentencia para que con ellas se siga el procedimiento de
revision.

» Ladesignacion del proceso en que se dicté la sentencia, con indicacion de
su fecha, el dia en que quedo ejecutoriada y el despacho judicial en que
se halla el expediente.

» La expresion de la causal invocada y los hechos concretos que le sirven
de fundamento.

» La peticion de las pruebas que se pretenda hacer valer.

A la demanda deberan acompanarse las copias de que trata el art. 89.

d) Tramite. La corte o el tribunal que reciba la demanda examinara si reu-
ne los requisitos exigidos, y si los encuentra cumplidos solicitard el expediente
a la oficina en que se halle. Sin embargo, si estuviere pendiente la ejecucion
de la sentencia, aquel solo se remitird previa expedicion, a costa del recurrente,
de copia de lo necesario para su cumplimiento. Con tal fin, este suministrara en
el término de diez dias, contados desde el siguiente a la notificacion del auto que
ordene remitir el expediente, lo necesario para que se compulse dicha copia, so
pena de que se declare desierto el recurso. Recibido el expediente se resolvera
sobre la admision de la demanda y las medidas cautelares que en ella se soliciten.

Se declarara inadmisible la demanda cuando no retina los requisitos formales
exigidos en el articulo anterior, asi como también cuando no vaya dirigida contra
todas las personas que deben intervenir en el recurso, casos en los cuales se le
concedera al interesado un plazo de cinco dias para subsanar los defectos adver-
tidos. De no hacerlo en tiempo habil la demanda sera rechazada.

Sin mas tramite, la demanda sera rechazada cuando no se presente en el tér-
mino legal, o haya sido formulada por quien carece de legitimacion para hacerlo.

En ninglin caso procedera la reforma de la demanda de revision.

Admitida la demanda, de ella se dard traslado a los demandados por cinco
dias para que se pronuncien en torno a ella.

La contestacion a la demanda debera reunir los requisitos indicados en el art.
96 del Codigo General del Proceso, y no se podran proponer excepciones previas.

Surtido el traslado a los demandados se decretaran las pruebas pedidas, y
se fijara audiencia para practicarlas, oir los alegatos de las partes y proferir la
sentencia.

201



218

Estudios contemporaneos de derecho privado

En ningtn caso el tramite de recurso de revision suspende el cumplimiento
de la sentencia.

Podran acumularse dos o mas demandas de revision una vez se hayan notifi-
cado a los opositores, aplicando para ello las reglas previstas en este codigo para
la acumulacién de procesos.

e) Sentencia. Si el tribunal, o la corte —en este ultimo caso, cuando se ataque
la sentencia que resuelve la anulacion—, encuentra fundada alguna de las cau-
sales de los numerales 1 a 6 o 9 referidas anteriormente, invalidara la sentencia
revisada y dictara la que en derecho corresponde; si halla fundada la del numeral
8 declarara sin valor la sentencia y devolvera el proceso al tribunal o juzgado de
origen para que la dicte de nuevo; y si encuentra fundada la del numeral 7 decla-
rara la nulidad de lo actuado en el proceso que dio lugar a la revision. Cuando la
causal que prospera sea la 5 o la 6, antes de proferirse la sentencia que reemplace
a la invalidada, se decretaran las pruebas que dejaron de decretarse o de practi-
carse por alguno de los motivos sefialados en dichas causales. Cuando prospere
la causal 4, se ordenard la practica de dictamen pericial.

En la sentencia que invalide la revisada se resolvera sobre las restituciones,
cancelaciones, perjuicios, frutos, mejoras, deterioros y demas consecuencias de
dicha invalidacién. Si en el expediente no existiere prueba para imponer la con-
dena en concreto, antes de proferirse la sentencia que reemplace a la invalidada se
dara cumplimiento a lo dispuesto en el art. 283 del Codigo General del Proceso.

Si se declara infundado el recurso, se condenaré en costas y perjuicios al re-
currente, y para su pago se hara efectiva la caucion prestada.

Conclusiones preliminares

Ha quedado superada la discusion respecto a la naturaleza del arbitramento, pues
muy a pesar de tener su fuente en el principio de la voluntariedad contenida en el
pacto arbitral, a la postre se traduce en el ejercicio de una funcién jurisdiccional
que se le atribuye de manera temporal a los particulares que se comportan como
arbitros, y en ese orden de ideas, constituye una expresion de la funcion publica
de administrar justicia en cabeza de dichos particulares.

Al tener el caracter de funcion publica, el arbitraje se posiciona como un

instrumento idoneo por excelencia, para hacer efectivo el derecho de acceso a la
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justicia, en la medida en que, al revestir a unos particulares en calidad de arbitros
para desplegar esa actividad de forma temporal, permite que de manera célere se
obtenga una decision que bajo la denominacion de laudo arbitral ponga término
a la controversia, que verse sobre derechos inciertos y discutibles susceptibles de
transaccion.

En nuestro sistema juridico colombiano, ha sido prolifera y ademas enrique-
cedora la normativa adoptada con el propdsito de instrumentar los diversos me-
canismos alternativos de resolucion de conflictos, en desarrollo de las previsiones
contenidas en el inciso 4 del art. 116 de la Constitucion Politica, algunos de ellos
enmarcados en el modelo autocompositivo, como acontece con la conciliacion, la
mediacion y la transaccion y otros, dentro del modelo heterocompositivo, como
el de arbitramento y la amigable composicion, siendo el arbitramento un proceso
que denota las mismas particularidades que ostenta la actuacion procesal que se
despliega ante la jurisdiccion ordinaria, y cuyo ejercicio supone el cumplimiento
de la funcion publica de caracter jurisdiccional conferida temporalmente a unos
arbitros, y que se asimila en sus efectos a la que se ventila ante aquella jurisdic-
cion y por tanto, se encuentra la justificacion del porqué cada dia se acude a él,
pese a lo oneroso que puede resultar ser.

El ambito de aplicacion del proceso arbitral trascendid la esfera de la contra-
tacion privada, para posicionarse en el contexto de lo publico como una excelente
medida para propiciar la resolucion de los conflictos que se susciten en materia

de contratacion.

219



