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Introduccion

En la presente investigacion se analizara el sistema legislativo de arbitraje en Colombia; para
ello, hay que partir de la base de que el legislador nacional ha precisado unas reglas procesales
para el arbitraje internacional, basandose para el efecto en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional, y ha previsto otro conjunto de normas diferentes para el
arbitraje interno.

La Ley 1563 de 2012, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, caracterizada por un
evidente dualismo normativo, cont6 con unos claros objetivos a la hora de impulsar el desarrollo
de esta institucion en nuestro pais; es un estatuto que ha tenido un poco mas de 6 afios de vigencia
y préctica, periodo de implementacion que permite hacer no sélo un analisis tedrico-juridico de la
figura sino también tener en cuenta algunos aspectos de la practica arbitral en el pais.

En esta tesis se indaga sobre las implicaciones del régimen dualista acogido en nuestro pais,
para asi responder a las preguntas de si el modelo acogido con sus particularidades encaja en el
concepto constitucional de arbitraje que obra en el articulo 116 superior, y deriva en un estatuto
acorde con las necesidades actuales de los usuarios del arbitraje.

Con los anteriores objetivos en mente, a lo largo de esta investigacion se pondra en contexto el
dualismo legislativo colombiano, observando que en materia de sistemas legislativos algunos
paises han optado por el monismo como una solucion préctica para responder a las necesidades de
los usuarios de la institucion arbitral, lo que da lugar a plantearse si podria ser plausible la
implementacidn de un sistema monista basado en la Ley Modelo de la CNUDMI en nuestro pais,
no solo para el arbitraje internacional como ya lo es hoy, sino también para el nacional, y si esto
seria viable juridicamente conforme la naturaleza juridica de la figura.

Asi las cosas, se ha dividido esta investigacion en los siguientes cuatro capitulos: (i) la
naturaleza juridica del arbitraje segun conceptos doctrinarios, asi como una perspectiva
jurisprudencial al respecto; (ii) el origen y desarrollo histérico del arbitraje internacional y su
diferenciacion con el arbitraje domeéstico; (iii) los sistemas legislativos arbitrales en el mundo
[monistas y dualistas]; y por ultimo, (iv) un acercamiento especifico al modelo legislativo

colombiano y algunos de sus aspectos practicos.



Capitulo 1

La naturaleza juridica del arbitraje

Analizar el sistema legislativo colombiano en materia de arbitraje requiere un estudio del
concepto mismo de la institucion arbitral en nuestro pais. A efectos de realizar el presente analisis
con un entendimiento suficiente de lo que es el arbitraje y como es comprendido por la doctrina y
jurisprudencia, en este capitulo se abordara la naturaleza juridica de la figura.

Un examen juicioso de lo anterior implica en primer lugar comprender el ejercicio de
desentrafar la naturaleza juridica de una institucion. Esta es una labor realizada usualmente por
los doctrinantes cuando introducen el estudio de cualquier figura juridica al mundo del derecho;
sin embargo, en varias ocasiones se ha llamado la atencién sobre la necesidad de entender por qué
se procede asi, qué utilidad trae hacerlo y cudl es el método adecuado para ello.

Escritos sobre filosofia del derecho han abordado la cuestion sefialando que normalmente los
autores hacen dos cosas cuando se ven enfrentados a esta tarea: i) por un lado, algunos proceden a
definir la esencia de la institucién objeto de estudio, aquello que hace que esta sea lo que es y no
otra cosa; ii) mientras que otros lo que hacen es clasificar la misma en una categoria o género al
que pertenece (Villavicencio, 2015). En ambos casos lo que se esta haciendo es dotar de contenido
el concepto estudiado, mas alla de simplemente definirlo.

José Lois Estévez (1956) ya habia aclarado que la naturaleza juridica de una institucién no es
brindar simplemente su definicion; por el contrario, deben identificarse dos categorias de esencia,
una concreta y otra abstracta; la primera corresponde al ejercicio de definir un concepto individual
y especifico, mientras que la segunda corresponde a aquella institucion primaria en la que se
subsume el concepto, el género al cual podemos acudir para suplir los vacios de la figura que se
estudia, una forma primitiva de valor. Asi pues, la naturaleza juridica corresponde a esa esencia
abstracta, que subsume la categoria y la dota de contenido.

Bajo este entendido, antes de desentrafiar la naturaleza juridica — es decir, la esencia abstracta
—, es importante tener claro cual es la figura objeto de estudio, qué la comprende y hasta donde
Ilega — lo que se constituye en la esencia concreta —.

Teniendo en cuenta la anterior distincion, en este capitulo se abordara primero el concepto de
arbitraje, y algunas de las acepciones que ha tenido, luego se veran las teorias que se han planteado

respecto de la naturaleza juridica del arbitraje, para después aterrizar el tema a nuestro



ordenamiento juridico, para lo cual se explicaran algunos aspectos del arbitraje en nuestro pais y
se abordara lo que ha dicho la jurisprudencia colombiana sobre las teorias estudiadas y, finalmente,

nuestra opinion y conclusiones al respecto.

1. Un acercamiento a la definicion de arbitraje

La esencia concreta del arbitraje es analizada aqui desde dos puntos de vista; el primero, el
enfoque historico, que permite acercarse al origen de esta institucion y su evolucion a traves del
tiempo; el segundo, el enfoque analitico de las definiciones que han dado algunos doctrinantes y

la manera especifica como es entendida la figura hoy.

1.1. A través de la historia

Desde la edad antigua existen referencias al arbitraje que segin Thomas Clay (2001) citado por
Cérdenas (2003), se han encontrado en los asirios, la India y Grecia, entre otros. Sin embargo, es
en el Derecho Romano en donde la doctrina ve un especial desarrollo con la figura del arbiter,
considerado como un juez privado ante quien se presentaba el asunto objeto de litigio (Molina,
1988).

Asi pues, en Roma el arbitraje era de origen privado, no tenia en sus inicios una reglamentacion
estatal sino que era vinculante para las partes en la medida que estas pactaran mediante el
compromiso formas de coercion, como era la imposicion de una pena en caso de que alguna de las
partes no cumpliera con este acuerdo o el arbitro no asumiera la tarea encomendada. Esta justicia
privada fue ampliamente practicada por los comerciantes, posteriormente introducida en el proceso
formulario y mas adelante regulada en el periodo imperial y en el Corpus luris Civilis de Justiniano
(Zappala, 2010).

Una dicotomia entre arbitraje contractual y procesal es encontrada por algunos autores en la
distincion realizada en el periodo clasico en Roma: un arbitro ex compromiso que resolvia una

controversia entre las partes mediante sentencia’, y otro tipo de arbitro que debia sequir el criterio

! Esta sentencia no tenia efectos de cosa juzgada y solo hasta Justiniano se le dot6 de fuerza ejecutiva (Gonzalez de
Cancino, 2008).



de un hombre recto para determinar un elemento del contrato celebrado por las partes, con el
objetivo de darle plenitud y efectividad al mismo (Gonzélez de Cancino, 2008).

Es precisamente en el arbitraje compromisario en donde se encuentra el origen de la institucion
como se conoce en derecho moderno, el cual es definido de distintas maneras por los autores que
han estudiado la figura.

Fernandez de Bujan (2008) sefiala que consiste en un pacto o compromiso “de someter la
resolucion de un conflicto inter partes a la decision de un arbitro, el cual se compromete a dar su
opinion sobre el asunto” (parr. 23). De igual manera, la profesora Emilssen Gonzalez de Cancino
(2008), hace un recuento de algunas de estas definiciones entre las cuales se destaca la que “lo
considera [como] una convencion por medio de la cual dos partes acordaban, extrajudicialmente,
confiar a una persona determinada y de confianza comun la decision de su controversia” (p. 26)
[Negrilla fuera de texto original]. Luego de abordar la definicion del arbitraje, la profesora explica
la naturaleza contractual del arbitraje compromisario en Roma, aclarando que dicha calificacion
resulta anticipada para el momento historico en que nacié puesto que no existia la forma verbal
contractus para referirse a las obligaciones contraidas.

A partir de aqui, se dio un vasto desarrollo entorno al arbitraje, que le fue abriendo paso a este
método alternativo de resolucion de conflictos.

Villalba & Moscoso (2008) relatan como en la Edad Media fue considerado como una forma
de resolver conflictos entre los miembros de asociaciones gremiales — en esta época el arbitraje se
caracterizaba por no tener mayor regulacion, se dejaba en manos de estas agremiaciones de
comerciantes la forma en la que querian estructurarlo, sin que se llegara a ver la necesidad de
imitar los procesos judiciales; simplemente estaba disefiado para satisfacer las necesidades de sus
usuarios (Lew J. D., 2007)-.

Posteriormente en Espafia se logrd, con la ley de las Siete Partidas, consolidar el arbitraje como
una institucion juridica con funcion judicial?, que después pasé a tener una mayor acogida en la

Revolucion Francesa® debido a los ideales liberales que buscaban reaccionar ante los abusos de

2 Lew (2007) explica que en el periodo comprendido entre el siglo XV111 y 1950 los Estados buscaron en su soberania
controlar y regular en mayor medida el arbitraje, muchas veces negdndole su calidad de método efectivo de solucién
de controversias.

3 En la Constitucion francesa de 1781 se incluy6 el derecho de pactar arbitraje como uno de los derechos naturales del
ciudadano, el cual no puede ser mermado por el poder legislativo (Morales Molina, 1991).



algunas justicias reales, haciéndolo incluso obligatorio en algunas materias, para luego ser

regulado por las diferentes codificaciones y consagrado en textos constitucionales®.

1.2. Algunos conceptos de la doctrina

Revisadas algunas de las definiciones que ha brindado la doctrina se observa que en ellas
pueden llegar a diferir los aspectos esenciales de la figura. Asi pues, se encuentran conceptos como
el de Bricefio (1999) que sefiala: “el arbitraje es un proceso juridico tramitado, desarrollado y
resuelto por particulares” (p. 12); aqui el autor explica que no se atreve a dar mayor detalle en la
definicion puesto que considera que los demas caracteres de la institucion varian segun el acuerdo
de las partes, por ejemplo, el hecho de que la decision de los arbitros pueda ser en derecho o en
equidad.

Por su parte, Jean Robert (1983) define el arbitraje como la institucion de justicia privada por
la cual las controversias son sustraidas de la jurisdiccion de derecho comun para ser resueltas por
individuos revestidos de la mision de juzgar.

De igual manera, en su “Teoria del Arbitraje” Oppetit (2006) cita a Charles Jarrosson, quien
llegd a la conclusion de que el arbitraje es “la institucion por medio de la cual un tercero soluciona
un diferendo que opone a dos 0 mas partes, en virtud del ejercicio de una mision jurisdiccional
que le ha sido confiada por éstas” (pp. 30-31) [Negrilla fuera de texto original].

La anterior definicion evidencia que la funcién que desempefian los arbitros puede ser
considerada de tipo jurisdiccional, sin llegar a desconocer su origen en el acuerdo de las partes, y
a pesar de que la doctrina no es unanime en la definicion de arbitraje, la mayoria reconoce en su
concepto el origen voluntario de la figura. Teniendo en cuenta estas vicisitudes, Jarrosson (2008)
expresa que la definicion mas simple de arbitraje que se puede encontrar es la planteada por
Motulsky (1974) cuando afirma que el arbitraje es una justicia privada de origen convencional.

De igual manera, al abordar la definicién de arbitraje y plantear las discusiones que se generan
entorno a la naturaleza juridica del mismo, Oppetit (2006) reconoce la dificultad de encasillar la
figura del arbitraje en un solo concepto y, por ende, lo plantea mas como una idea.

4 También expone este desarrollo Francesco Zappala (2010).



Ahora, si se observa la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional
(2008)°, en el literal a) de su articulo 2, se encuentra que se optd por brindar una definicion de
arbitraje que ha sido calificada como circular (Gonzélez de Cossio, s.f.), la cual reza: ““arbitraje”
significa cualquier arbitraje con independencia de que sea 0 no una institucion arbitral permanente
la que haya de ejercitarlo;’. Al respecto, se ha explicado que la Ley Modelo no entré a definir la
figura precisamente por ser un tema de alta controversia, y a pesar de que esta definicion carezca
de profundidad, lo que se hizo con total intencion fue evadir “la dificultad de meter en un cajon
conceptual a la institucion arbitral” (Gonzalez de Cossio, s.f., p. 2), para asi facilitar la adopcion
de la Ley Modelo en los diferentes ordenamientos juridicos, dejando la definicion de arbitraje en

manos del derecho local.

2. Teorias sobre la naturaleza juridica del arbitraje

Teniendo en cuenta las definiciones vistas, es posible identificar que cuando los autores resaltan
los elementos mas importantes y caracteristicos del arbitraje, se basan en ellos para darle a la
institucion la calificacion de jurisdiccional o contractual, dando lugar a la cuestion de la naturaleza
juridica del arbitraje. En efecto, siempre que se define el arbitraje se acude a categorias que lo
delimitan: proceso, contrato, acuerdo, método alternativo de resolucion de conflictos, sistema, etc.,
dando origen a la discusion sobre su verdadera naturaleza, sin que se haya llegado todavia a una
respuesta unanime al respecto, pues los planteamientos de la doctrina toman diferentes rumbos
dependiendo de la época y del pais objeto de estudio.

Tradicionalmente, han existido las teorias jurisdiccional o procesalista y la contractual o
privatista. La razon de la distincion entre las dos teorias se explica en la categoria institucional en
la que se ha catalogado al arbitraje: el Derecho Privado o el Derecho Publico, el Derecho Sustancial
o0 el Derecho Procesal (Chillén & Merino, 1978; Aylwin, 1958). Sin embargo, estas dos teorias
tradicionales han sido consideradas insuficientes por otros sectores de la doctrina, quienes

consideran que el arbitraje tiene su propia naturaleza ecléctica, autobnoma o supranacional.

5 Texto legislativo modelo realizado por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), 6rgano subsidiario de la Asamblea General de dicha organizacion.



2.1. Teoria contractual

Los distintos estudios realizados por la doctrina dan lugar a ciertos elementos distintivos que
hacen que algunos consideren que la categoria que mejor encasilla al arbitraje sea la del contrato
— acuerdo de voluntades-.

Esta teoria es atribuida a autores del Siglo XIX como Poncet®, Merlin’, Fuzier — Herman® y
Escriche®. En el siglo XX se identifican a Weill'°, Garsonnet'! Robert'?, Guasp®®, Ogayar*,
Alfredo Rocco (1944), Davis®®, Chiovenda®, Satta (1971) y Betti'’, entre otros.

Estos autores asimilan el arbitraje a un contrato y en consecuencia afirman el caracter privado
del mismo. A continuacion, se plantean algunos de los argumentos que han sido presentados por
partidarios de esta teoria:

Tanto el origen del arbitraje como su existencia y regulacion derivan y encuentran su punto de
partida en el acuerdo de voluntades entre las partes. El arbitraje en su conjunto es considerado un
contrato con tracto procedimental. Al respecto, Jaime Guasp (1956), jurista espafiol del siglo
pasado, explica que el procedimiento que encierra la institucién del arbitraje es lo que ha hecho

que se dificulte su asignacién al mundo contractual, sin embargo, atendiendo a la distincion entre

6 Citado dentro de esta categoria por su obra “Traité des Jugements” de 1822 (Chillon & Merino, 1978; Feldstein de
Cérdenas & Leonardi de Herbon, 1998).

" Citado dentro de esta categoria por su obra “Recuel alphabétique des questions de Droit” de 1822 (Chillén & Merino,
1978; Monroy, 2011; Aylwin, 2009).

8 Citado dentro de esta categoria por su obra “Repertoire general alphabétique de droit frangais” de 1888 (Monroy,
2011; Aylwin, 2009).

9 Citado dentro de esta categoria por su obra “Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia” de 1869
(Aylwin, 2009).

10 Citado dentro de esta categoria por su obra “Les Sentences Arbitrales” en “Droit International Prive” de 1926
(Chillén & Merino, 1978).

1 Citado dentro de esta categoria por su obra “Traité Theorique et Pratique de Procedure Civile et Commerciale” de
1925 (Chill6n & Merino, 1978).

12 Citado dentro de esta categoria por su obra “Traité de ’arbitrage civil et comercial en droit interne” de 1937
(Monroy, 2011).

13 Citado dentro de esta categoria por su obra “El Arbitraje en el Derecho espafiol” de 1956 (Chillén & Merino, 1978;
Rey Vallejo, 2013). De igual manera, Guasp es reconocido por ser el autor de la ley espafiola de arbitraje de 1953, la
cual en su exposicion de motivos sefiala expresamente que se acogio la tesis contractualista del arbitraje (Alcala-
Zamora, 1975).

14 Citado dentro de esta categoria por sus obras “El procedimiento Arbitral” de 1959, “Originacién Contractual y
Testamentaria del Arbitraje” y “Recursos contra el Laudo Arbitral” de 1963 (Chillon & Merino, 1978).

15 Citado dentro de esta categoria por su obra “L’arbitrage dans le commerce international” de 1982 (Monroy, 2011)
16 Citado dentro de esta categoria por Ugo Rocco (1969), Gil (2017) y Gisbert (2015). Sin embargo, Aylwin lo separa
tanto del contractualismo como el jurisdiccionalismo, sefialando que el autor reconoce la afinidad del arbitraje al
proceso pero niega que el laudo sea una sentencia o una simple convencion (Aylwin, 2009).

17 Citado dentro de esta categoria por su obra “Derecho Procesal Civil” de 1936 (Chillén & Merino, 1978).



proceso y procedimiento realizada desde hace un tiempo por la doctrina, el hecho de que el
arbitraje tenga estructura procedimental no es razon suficiente para asignarlo al mundo del proceso
(en cita de Chillon & Merino, 1978).

Se predica de esta tesis que no existe en realidad un mayor control o supremacia ejercido por el
Estado sobre el arbitraje, en la medida en que la autoridad dada a los arbitros no viene del poder
publico sino de las partes (Aylwin, 2009), por lo tanto, el arbitro no cuenta con poder de coaccion
alguno (Benetti, 2001).

En cuanto al encargo realizado por los arbitros, varios exponentes de esta tesis consideran que
s un contrato con objeto y contenido procesal (Monroy, 2011). Algunos consideran que la relacion
entre las partes y los arbitros tiene la naturaleza de un mandato, otros han dicho que es una
transaccion derivada a terceros, incluso una prestacion de servicios o un contrato de obra (Feldstein
de Cérdenas & Leonardi de Herbon, 1998).

Respecto al laudo y sus efectos se ha identificado que algunos contractualistas opinan que la
decision arbitral no es una verdadera sentencia (Aylwin, 2009); al contrario, consideran que es la
ejecucion del mandato conferido a los arbitros, el cual no tiene efectos ejecutivos y en caso de
incumplimiento de alguna de las partes, se puede acudir ante el juez ordinario para conseguir la
ejecucién de la obligacion o una indemnizacién de perjuicios (Sauser-Hall, 1952).

Entre otros autores, en especial los italianos — ordenamiento juridico donde fue necesario por
mucho tiempo el decreto del pretor para brindarle al laudo su validez y ejecutoriedad — se estima
que toda la funcidn de los arbitros se desempefia como un encargo o mandato, y que luego de ser
desarrollada dicha funcion, en un estadio posterior, la ley le confiere a la decision arbitral el
caracter y eficacia de una sentencia (Redenti, 1961). Gonzalez de Cossio (s.f.) y Chillon & Merino
(1978) explican cémo algunos contractualistas, entre ellos Satta (1971), reconocen que solo en lo
que respecta a los efectos del laudo se encuentra una intervencién del poder estatal, en la medida
en que le brinda al mismo los efectos de la sentencia; otros consideran que si bien al laudo arbitral
se le otorgan los mismos efectos, no tiene la misma categoria de la sentencia judicial, lo cual se
explica en que la labor de los arbitros es considerada “para-jurisdiccional” debido a que los arbitros
no desarrollan propiamente funciones jurisdiccionales y el laudo, aunque se asimila a la sentencia,
no es su equivalente (Gil J. H., 2017).

Finalmente, Sara Feldstein y Hebe Leonardi rescatan una caracteristica de esta teoria que

normalmente no es tratada: los partidarios de ella levantan ante el Estado el estandarte de la libertad



del ciudadano para acordar una forma alternativa, segura y eficaz de resolver sus controversias, lo
que constituye una creacion democratica del Derecho (1998).

Ahora bien, criticos de la teoria contractualista como el tratadista chileno Patricio Aylwin
(2009) consideran que aunque no se puede negar el origen convencional del arbitraje en el pacto
arbitral y en el contrato compromisario — o también llamado contrato de arbitraje que se configura
entre las partes y el arbitro —, estos en realidad son causa o antecedente del arbitraje propiamente
dicho, el cual no tiene nada de contrato puesto que la funcion de los arbitros es la de juzgar una
controversia y no simplemente la de ser un mandatario de las partes, pues ellos deben actuar en el
interés de la justicia y no tienen obligacion de subordinarse a la voluntad o intereses de una u otra
parte.

De igual opinidén es Ugo Rocco (1969), quien afirma que las partes no pueden darle a los arbitros
un poder jurisdiccional que ellas mismas no tienen y aunque en Italia era necesario el decreto de
ejecutoriedad del pretor para que el laudo tuviera los efectos de una sentencia [dejo de ser
obligatorio a partir de la reforma de 2006 del Cddigo de Procedimiento Civil italiano (Marighetto,
2008/2009)], para Rocco esto no significa que la actividad de los arbitros no fuera de tipo
jurisdiccional pues su decision final es un acto de declaracion de certeza del derecho.

Chillén & Merino (1978) también critican la teoria contractualista, en especial la posicion
planteada por Guasp, afirmando que el problema de la misma es su efecto final, esto es, la

ejecucion del laudo arbitral.

2.2. Teoria jurisdiccional

Algunas veces llamada jurisdiccional, otras veces procesalista, esta teoria se contrapone a la
contractual, y ha sido atribuida a autores del siglo XIX como Wach®8, Lainé!® y Laurent®® . En el

18 Citado dentro de esta categoria por su obra “Handbuch” de 1885 (Chillén & Merino, 1978).

19 Citado dentro de esta categoria por su obra “L’Execution en France des Sentences Arbitrales étrangeres” de 1889
(Chillén & Merino, 1978; Feldstein de Cardenas & Leonardi de Herbdn, 1998).

20 Citado dentro de esta categoria por Aylwin (2009) y Monroy Cabra (2011).
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siglo XX se encuentra a Mortara®!, Hellwig??, Vechione?3, Carnacini?*, Fenech (1962), Ugo Rocco
(1969), Alcala-Zamora (1975) y Morales Molina (1991), entre otros. En los ultimos afios han
defendido esta postura Aylwin (2009), Serra Dominguez?®, Gilberto Pefia Castrillon (2004) y
Ramiro Bejarano (2016).

Considerada de gran aceptacion a finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX (Chillon &
Merino, 1978), esta teoria da mayor importancia a la calidad de juez que tiene el arbitro y, por
ende, se califica su funcién como una de tipo jurisdiccional.

Se plantea que el arbitraje y el proceso jurisdiccional tienen un mismo origen, esto es, la funcion
jurisdiccional, la cual — sea ejercida por arbitros o por jueces — es una funcion soberana del Estado
y, por ende, de él deriva su posibilidad de existencia. Adicionalmente, se destaca que la regulacion
de la figura y responsabilidad de los &rbitros y los jueces resulta muy similar e incluso idéntica en
algunos casos (Gonzélez de Cossio, s.f.; Benetti, 2001).

De acuerdo con esta vision doctrinaria, el punto de partida para determinar la naturaleza juridica
del arbitraje no debe ser el acuerdo entre las partes sino la funcion desarrollada por los arbitros
(Fenech, 1962), la cual es la de un juez, pues las partes someten una controversia juridica al
conocimiento del &rbitro, quien toma una decision vinculante en la forma y con las caracteristicas
con las que lo hace un juez, atendiendo Unicamente los intereses de la justicia (Monroy, 2011), por
lo que se considera que aunque no es un funcionario publico permanente si ejerce una “especie de
funcion publica temporal” (Aylwin, 2009, p. 40).

Ademas, debido a que se entiende que el arbitraje es un proceso, y que el derecho procesal es
de orden publico, las partes no pueden disponer del procedimiento a aplicar y el trdmite legal debe
seguirse rigurosamente (Benetti, 2001).

La doctrina afirma que partidarios de la vision jurisdiccional como Serra Dominguez consideran
que los arbitros poseen autoridad pero no cuentan con potestad, atributo que es exclusivo del
Estado y que solo él lo puede dar, por lo que necesitaran apoyo judicial respecto de aquellas

decisiones que lo requieran, como es la ejecucion del laudo (Rey Vallejo, 2013; Chillén & Merino,

2L Citado dentro de esta categoria por su obra “Comentario del Codice e delle legi di Procedura civile” de 1903 (Chillon
& Merino, 1978; Feldstein de Cardenas & Leonardi de Herb6n, 1998; Gisbert, 2015).

22 Citado dentro de esta postura por su obra “System del Deutschen Zivilprossvecht” de 1912 (Chillén & Merino,
1978; Gisbert, 2015; Gil J. H., 2017).

2 Citado dentro de esta categoria por su obra “L’arbitrato” de 1951 y “L’Arbitrato nel sistema del proceso Civile” de
1943 (Chillon & Merino, 1978).

24 Citado dentro de esta categoria por su obra “Arbitraje”, traducida por Sentis del afio 1961 (Chillén & Merino, 1978).
2 Citado dentro de esta postura por Jorge Hernan Gil (2017) y Chillén & Merino (1978).
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1978). Precisamente, la cuestion de los poderes del juez en cabeza del arbitro ha sido materia de
discusion doctrinaria e incluso jurisprudencial, sin embargo, con el paso del tiempo las
legislaciones han venido permitiendo que los arbitros decreten medidas cautelares, reciban
testimonios bajo juramento, o incluso se pronuncien sobre las excepciones propuestas en procesos
ejecutivos, como es el caso colombiano?®.

En cuanto al laudo, se dice que los efectos de cosa juzgada y ejecutoriedad incondicionada de
la decision arbitral solo pueden venir del Estado y estos efectos no pueden ser concedidos a un
acto privado como es un contrato o una transaccion?’, lo que hace que el arbitraje tenga naturaleza
jurisdiccional y que el compromiso sea un contrato de derecho publico (Fenech, 1962).

Tambieén se afirma que el hecho de que los arbitros puedan resolver sobre su propia competencia
por autorizacién de la ley [principio kompetenz-kompetenz] hace que se descarte la concepcién
contractualista (Feldstein de Cardenas & Leonardi de Herbon, 1998).

Por otro lado, en materia internacional esta teoria lo que hace es dar mayor importancia a la ley
nacional y en especial a la ley de la sede (Born, 2014).

Algunas de las criticas a la teoria son las siguientes:

La funcion jurisdiccional por definiciobn comprende la posibilidad de ejecutar las decisiones
judiciales, sin embargo, en el arbitraje internacional esto no es posible, asi como tampoco lo es en
el arbitraje nacional en la mayoria de los ordenamientos juridicos (Rodriguez M. , 2013).

Chillon & Merino (1978) sefialan que, en primer lugar, la posicion del arbitro no es la de un
superior que impone la fuerza de su decision, sino que tiene una relacién de coordinacion con los
demas sujetos procesales, pues una vez en firme el laudo — el cual sigue siendo obligatorio para
las partes — se podra obtener la ejecucion del mismo ante el juez. En segundo lugar, en el arbitraje
privado hay una naturaleza dispositiva en su regulacion, pues las partes tienen la posibilidad de
intervenir en la fijacion del procedimiento que se seguird. En tercer lugar, el juez tiene tal calidad
de manera permanente, mientras que el arbitro no. Y en cuarto lugar, si bien el proceso tiene una

nota de jurisdiccionalidad, aun asi el arbitraje no es totalmente procesalista en la medida en que la

% |_a Corte Constitucional colombiana declaré exequible el articulo 2° del Decreto 2591 de 1991, en el cual se asumid
esta posicion. Sentencia C-294 de 6 de julio de 1995, M.P. Jorge Arango Mejia, Ref.: Expediente D-791.

27 Fenech (1962) explica que si bien la Ley afirma que la transaccidn tiene efectos de cosa juzgada, el término es
equivoco debido a que la cosa juzgada en la transaccion no se puede hacer valer por via de excepcién en el proceso
civil, y ademas, afirma que el juez podré revisar la validez de la transaccion, podra estimar su falta de causa o si fue
otorgada con dolo, etc.; en contrario, la sentencia con efectos de cosa juzgada no podria ser revisada después por otro
juez.
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calidad de arbitro de un sujeto sigue dependiendo de la voluntad de las partes y la fuerza de su
mandato reside en la autonomia de la voluntad privada.

Sauser-Hall (1952) afirma que la teoria jurisdiccional tiene una objecion grave, y es que si la
convencion por medio de la cual se pacta el arbitraje esta viciada, la nulidad de la misma afectara
también de nulidad al laudo arbitral, por lo tanto, la completa asimilacion de la decision arbitral al
ejercicio que se realiza ante el juez estatal resulta extrema, teniendo en cuenta que el laudo arbitral
descansa sobre el acuerdo de las partes.

Adicional a lo anterior, Diaz & Romero (2016) justifican las dudas frente a la teoria
jurisdiccional en la afirmacién de Calamandrei de que la jurisdiccion no tiene un solo concepto
que la comprenda en todos los tiempos y para todos los pueblos puesto que es una construccion

cuyos métodos tienen un valor distinto en cada momento historico.

2.3. Teoria mixta o sincrética

Ante la critica a las dos teorias planteadas anteriormente nace la teoria mixta, la cual fue
defendida por el profesor Sauser-Hall, quien en un reporte para el Instituto de Derecho
Internacional sobre los conflictos de ley en el arbitraje internacional privado publicado en 1952,
abordd la cuestion. Sauser-Hall indico que se le llama mixta a esta teoria en la medida que ella
reconoce el origen convencional del arbitraje y los aspectos procesales del mismo, que hace que
también tenga un caracter jurisdiccional (1952). El profesor hizo referencia a tres autores que
plantean este caracter mixto del arbitraje: Arminjon (1952), Nussbaum? y Marmo?°.

Por su parte, el tratadista Patricio Aylwin (2009) incluyé dentro de esta clasificacion a autores
con posiciones intermedias, en especial por su entendimiento de la relacion entre arbitro y partes;
algunos de ellos son: Dalloz®® y Mongalvy®!, debido a que ellos definen el arbitraje como una
jurisdiccion y a los arbitros como jueces pero ambos encuentran en el mandato la respuesta a la

relacion entre arbitros y partes; Bernard®? puesto que considera que el origen del arbitraje es

28 Por su obra “Probleme des internationalen Schiedsgerichtswesens” en “Jahrbuch”.

25 Por su obra “Gil arbitrati stranieri e nazionali con elementi di estranetitd” en “Annuario di diritto comparato e di
studi legislativi” de 1946.

30 Por su obra “Repertoire méthodique et alphabétique de législation, de doctrine et de jurisprudence” de 1894.
También lo clasifica en esta posicién Monroy Cabra (2011).

31 Por su obra “Traité de I’arbitrage en matiére civile et commerciale” de 1852. También lo clasifica en esta posicion
Monroy Cabra (2011).

32 Por su obra “L’arbitrag Volontaire en Droit Privé” de 1937.
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convencional pero su organizacion concierne a la administracion de justicia, y estima que la
relacion entre las partes y el arbitro es una convencion sui generis; y Landrau®® y Cremieu®,
quienes distinguen entre la investidura del arbitro — la cual consideran de carécter privado —y el
ejercicio de sus funciones o atribuciones que corresponden a las de verdaderos jueces.

En los ultimos afios se encuentran en esta postura, entre otros, a Gaspar Lera (1998), Chillon &
Merino (1978), Fouchard, Gaillard & Goldman (1999) y Jorge Hernan Gil (2017).

Se ha dicho que la teoria establece que la funcidn de los arbitros es de tipo jurisdiccional puesto
que resuelven un conflicto, sin embargo, no hay delegacion por parte del Estado del poder publico,
el arbitro no tiene poder estatal, poder que solo es ejercido por las Cortes; adicionalmente, el
arbitraje es creado contractualmente, por lo que este origen contractual y la funcion jurisdiccional
desarrollada hacen que la figura sea de naturaleza hibrida (Gonzélez de Cossio, s.f.).

Se explica que el arbitraje no puede ser ajeno a un sistema legal, pero que también debe
reconocerse que el acuerdo de las partes es el que establece los términos en que se elegiran a los
arbitros y las reglas que gobernaran el procedimiento dentro del tramite arbitral; de ahi que se
concluya que el arbitraje contiene elementos tanto contractuales como jurisdiccionales (Lew,
Mistelis, & Kroll, 2003). Gaspar (1998) lo explica sefialando que tanto el convenio de las partes
por el cual se comprometen a acudir al arbitraje, como el procedimiento ulterior para la obtencion
del laudo, son aspectos necesarios de la figura, uno sin el otro pierden todo su valor, por lo que se
necesitan mutuamente.

Se plantea que se debe tomar en consideracion el origen de la facultad de acudir a arbitraje pero
teniendo en cuenta que el desarrollo y conclusion del tramite arbitral es de tipo jurisdiccional,
incluso su eficacia (Barona, 2006). Gil Echeverry (2017) agrega que una vez los arbitros aceptan
el encargo, el acuerdo de voluntades de someter su controversia a arbitraje se convierte en un
mandato, y los arbitros pasan a ejercer la actividad publica de juzgar.

Para Chillon & Merino (1978) la institucion del arbitraje estd “desgajada” del derecho
contractual, pero unido parcialmente a él debido a la clausula compromisoria y el compromiso; y
asi también “desgajada” del derecho procesal, pero unida a €l por razon de sus efectos; por lo que

plantean una postura sincrética, en la busqueda una armonizacion entre estas dos caracteristicas.

33 Por su obra “L’arbitrage dans le Droit Anglais et Frangais comparés” de 1932.
3 Por su obra “Recuel Périodique Dalloz” de 1928.
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Actualmente, esta es la tesis que se considera de mayor aceptacion, por lo que el arbitraje es
calificado a nivel mundial con una naturaleza mixta, cuyo argumento principal es que la funcion
desarrollada es de naturaleza jurisdiccional pero el origen de esa funcion es de tipo contractual
(Silva, 2003).

Como criticos de esta tesis tenemos a Aylwin (2009), quien considera que no es correcto afirmar
que el encargo realizado por el arbitro tenga la naturaleza de un mandato o relacion contractual
semejante; el doctrinante acoge las ideas de la teoria jurisdiccional lineas atras expuesta y
considera que el arbitraje debe descomponerse en sus diversas partes para entender su naturaleza
juridica, por ello llega a la conclusion de que el juicio arbitral es de tipo jurisdiccional.

Por su parte, Marcela Rodriguez (2013) sefiala que la mezcla de las actividades de distinta
naturaleza que supone la concepcidén mixta genera zonas grises cuyos limites cuesta delimitar bajo

esta teoria.

2.4. Teoria supranacional o autbnoma

Exponente de esta teoria es Jaqueline Rubellin-Devichi, quien plantea que la naturaleza juridica
del arbitraje es determinada por su practica y sus finalidades especificas (Rey Vallejo, 2013). Asi
como la teoria mixta, esta postura predica que las teorias contractualista y jurisdiccional no son
suficientes para enmarcar el arbitraje, asi pues, se mira el arbitraje como un fenémeno econémico,
es decir, como una realidad practica del comercio (Salcedo, 2010).

Asimismo, la teoria planteada va de la mano con la consideracion transnacional del arbitraje®,
segun la cual el arbitraje debe estar mas alla del derecho positivo nacional o del internacional, que
debe ser libre de las limitaciones impuestas por las leyes de los Estados, bajo el entendido de que
las partes han buscado resolver su disputa a través de un sistema que no es nacional, cuyas reglas
procedimentales son mucho mas flexibles y tienen como resultado un laudo que debe ser final,
obligatorio y de facil ejecucion en cualquier pais del mundo (Hong-Lin Yu, 2008; Lew, Mistelis,
& Kroll, 2003; Gonzélez de Cossio, s.f.).

% El concepto de reglas transnacionales han dado lugar a hablar de la existencia de un orden juridico arbitral
independiente, el cual ha sido planteado para los casos de aplicacion de una ley sustancial que no necesariamente esté
circunscrita a un derecho local o nacional, en su lugar, los arbitros podran acudir a criterios regionales o principios del
derecho internacional, como por ejemplo, los principios UNIDROIT y los principios Lando (Gaillard, 2015).
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De lo anterior podemos concluir que la teoria planteada por Rubellin-Devichi pareciera estar
mas enfocada al arbitraje comercial internacional que en una categoria general del arbitraje que
incluya el doméstico.

Criticos de esta posicion han afirmado que en realidad se esta llevando al extremo la teoria
contractualista para darle todo el protagonismo a la autonomia de las partes de tal manera que la

misma sea ilimitada (Salcedo, 2010).

2.5. Otras teorias y posiciones

Resulta necesario exponer otras posturas que se han planteado en la doctrina respecto a la
naturaleza juridica del arbitraje, pues algunos consideran que efectivamente esta es una institucion
con un caracter y entidad propia.

Se afirma que el “arbitraje es arbitraje”, planteamiento que no acude necesariamente al punto
de vista trasnacional del arbitraje, sino que entiende que las normas juridicas relativas al mismo
no obedecen a una figura juridica previamente determinada, sino al mismo desarrollo y autonomia
que tiene la figura 'y por ende no debe acudirse a otras categorias. Tal es la postura de Silvia Barona
(2006) y Marcela Rodriguez (2013).

Asimismo, Gary Born (2014) sefiala que las cuatro teorias anteriormente tratadas tienen algo
de cierto, todas caracterizan de alguna manera algln aspecto del arbitraje y, en suma, considera
que el arbitraje es campo del derecho autbnomo.

3. La naturaleza juridica del arbitraje en Colombia: aspectos distintivos en la ley, la

doctrinay la jurisprudencia

Vistas las teorias doctrinarias planteadas desde diferentes ordenamientos juridicos, se
continuara ahora con el analisis de lo que acontece en Colombia. Asi pues, antes de abordar la
posicion de nuestras Cortes sobre la naturaleza juridica del arbitraje, se considera importante

exponer algunos aspectos distintivos de la figura en nuestro pais.
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3.1. Aspectos distintivos

De lo visto hasta el momento, se observa que en las teorias tradicionales sobre la naturaleza
juridica del arbitraje — contractual y jurisdiccional —, lo que han hecho los autores es sentar posicion
respecto de los siguientes caracteres distintivos del arbitraje:

1. Suorigen.

2. Laposibilidad de existencia o legitimacion de la figura.

3. Los poderes, funcion y régimen de responsabilidad del arbitro.
4. Los efectos del laudo arbitral y su ejecucion.

Teniendo en cuenta lo anterior, se plantearan a continuacién estos aspectos del arbitraje en
nuestro ordenamiento juridico.

Primero, en nuestro pais el origen del arbitraje es el acuerdo privado de las partes®, asi lo
establece el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional
Colombiano, cuando sefiala que el arbitraje “es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos
mediante el cual las partes defieren a arbitros la solucidn de una controversia relativa a asuntos
de libre disposicion o aquellos que la ley autorice.” [Negrilla fuera de texto original].

Segundo, conforme el articulo 116 de la Constitucion Politica de nuestro pais, “[1]os particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de [...]
arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley”, lo cual deja claro que desde el punto de vista general, la legitimacion y
autorizacion para ejercer la funcion arbitral viene precisamente de la Constitucién y la Ley, y que
esa funcion es considerada un ejercicio de administracion de justicia. Sin embargo, en el caso
concreto son las partes quienes ponen en cabeza del arbitro la facultad de dirimir la controversia
sobre la cual se ha celebrado un pacto arbitral.

Se encuentra entonces que se reconoce una legitimacion en dos momentos distintos, una dada
por el Estado al momento de permitir que los particulares puedan ser investidos de la funcién

jurisdiccional y otra cuando convencionalmente las partes acuerdan llevar su controversia ante un

3% Como se vera, la jurisprudencia constitucional también lo ha considerado asi: Corte Constitucional, sentencia C-
947 del 4 de diciembre de 2014, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, Referencia: Expediente LAT-427; Corte
Constitucional, sentencia C-060 del 24 de enero de 2001, M.P. Carlos Gaviria Diaz, Referencia: expediente D-3089.
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Tribunal Arbitral, y precisamente en desarrollo de esa legitimacion contractual, se ha entendido
que en nuestra legislacion no puede haber lugar al arbitraje obligatorio®’.

En tercer lugar, en lo que se refiere a los poderes y funciones concretas del arbitro, se ha
entendido que los poderes son los mismos, pero estdn limitados temporalmente debido a la
naturaleza transitoria de la funcion®,

En cuanto al régimen de responsabilidad, la Ley 1563 de 2012 sefiala que los arbitros y

secretarios:

“estan impedidos y son recusables por las mismas causales previstas para
los jueces en el Codigo de Procedimiento Civil, por las inhabilidades,
prohibiciones y conflictos de intereses sefialados en el Cddigo
Disciplinario Unico, y por el incumplimiento del deber de informacién

(...)” (Primer paragrafo, Art. 16).

De igual manera, el articulo 19 de la citada Ley establece:

“Control disciplinario. En los términos de la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia, el control disciplinario de los arbitros, los
secretarios y los auxiliares de los tribunales arbitrales, se regira por las
normas disciplinarias de los servidores judiciales y auxiliares de la

justicia”.

37 Asi lo han sefialado los fallos de la Corte Constitucional (Sentencia C-060-01 de 24 de enero de 2001, M.P. Carlos
Gaviria Diaz, Referencia: expediente D-3089, Sentencia C-242 de 20 de mayo de 1997, M.P. Hernando Herrera
Vergara, Referencia: Expediente D-1501). Se excepciona el caso del arbitraje en caso de conflictos colectivos de
trabajo en los servicios publicos esenciales (Corte Constitucional, Sentencia C-330 del 9 de mayo de 2012, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto, Referencia: expediente D-8677).

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 19 de mayo de 2011, M.P. William Namén Vargas,
Ref.: 11001-22-03-000-2011-00412-01; también lo ha reconocido la Corte Constitucional, Sentencia T-058-09 del 2
de febrero de 2009, M.P. Jaime Araujo Renteria, Referencia: expediente T-1960031, en la cual se manifiesta: “En tal
sentido, esta Corporacion ha sostenido que los arbitros gozan de los mismos poderes procesales basicos de los jueces
para administrar justicia, toda vez que (i) tienen poder de decision para resolver la controversia, al punto que el laudo
arbitral tiene efecto vinculante para las partes y hace transito a cosa juzgada; (ii) tienen poder de coercidn para procurar
el cumplimiento de su decision; (iii) tienen el poder de practicar y valorar pruebas, a fin de adoptar la decisién que
estimen ajustada a derecho; (iv) y en general, tienen el poder de adoptar todas las medidas permitidas para dar solucion
a la controversia.” (parr. 4.3.2.).
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Sin embargo, se ha expresado por la doctrina que existen dos aproximaciones a este tema: una
desde el punto de vista de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia — Ley 270 de 1996 — y
otra desde el vinculo contractual que une al &rbitro y a las partes; teniendo en cuenta que en materia
de arbitraje internacional el tema se torna aun més debatido en el caso de arbitros que no son
colombianos (Céardenas, 2017).

En cuarto lugar, en definitiva, debido a la funcion jurisdiccional desempefiada, el laudo tiene
efectos equiparados a los de una sentencia, asi lo establece el tercer paragrafo del articulo 1° de la
Ley 1563 de 2012; y su ejecucion esta en manos del juez colombiano, que en el caso del arbitraje
con sede en pais distinto a Colombia debera someterse al procedimiento de reconocimiento de
laudos, de acuerdo a lo contemplado en el articulo 111 del Estatuto de Arbitraje Nacional e

Internacional Colombiano (2012)*°.

3.2. Posicion de la jurisprudencia colombiana respecto de la naturaleza juridica del

arbitraje

En nuestra jurisprudencia se ha reconocido desde hace tiempo la existencia y validez del
arbitraje y sus antecedentes como institucion previa a la administracion de justicia estatal. Asi lo

han reconocido la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional.

3.2.1. Corte Suprema de Justicia

En vigencia de la Constitucion Nacional de 1886 la Corte Suprema de Justicia, al analizar la
exequibilidad de las normas del Cédigo Judicial de 1931 que regulaban el arbitraje, trajo a colacion

las dos teorias tradicionales respecto de la naturaleza juridica del arbitraje, indicando que:

(...) cualquiera que sea la tesis que se acoja no incide en la decision que la
Corte adopte sobre la exequibilidad del Titulo XLVII del Codigo de
Procedimiento Civil y de la Ley 2a. de 1938. Porque el arbitramento, tal

como estd regulado en dichas disposiciones legales, o tiene caracter

% En materia contencioso administrativa existe norma especial: numeral 6 del articulo 104 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011.
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privado o tiene caracter jurisdiccional, en todas sus formas o en algunas de
ellas (arbitramento en derecho, arbitramento en equidad, arbitramento libre
o0 arbitramento forzoso) (Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia
del 29 de mayo de 1969, G.J. CXXXVII, M.P. Luis Sarmiento Buitrago).

Sin embargo, desde la consagracion expresa del arbitraje en la Constitucion Politica de 1991 no
se ha dudado que la fuente generadora de esta institucion es el acuerdo privado de las partes y que
la funcion desemperfiada por los arbitros es de tipo jurisdiccional, asi fue resumido por la Corte
Suprema de Justicia en Sentencia de 2011 (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
Sentencia del 19 de mayo de 2011, M.P. William Namén Vargas, Ref.: 11001-22-03-000-2011-
00412-01):

(...) un tribunal arbitral (arbiter ex compromisso) investido en virtud de la
disposicidn de las partes por mandato constitucional expreso de la funcion
publica jurisdiccional de administrar justicia, idénticos poderes
disciplinarios, de coercion, ordenacién, investigacion, deberes y
responsabilidades de los jueces permanentes, esto es, dotado por
excepcion, en forma temporal y transitoria de iurisdictio, auctoritas,
potestas e imperium, originando un proceso judicial de Unica instancia por
carencia de superior funcional, sujeto a las directrices preordenadas por las
partes y el legislador, al respeto de los derechos fundamentales y garantias
procesales, especialmente, el debido proceso, el derecho de defensa,
contradiccion y acceso a la administracion de justicia, comprensivo de un
procedimiento integrado de diversas etapas procesales en las cuales se
profieren providencias judiciales de tramite o interlocutorias,
concluyéndose mediante un laudo o sentencia arbitral definitiva decisoria
de la litis planteada (Sala de Casacion Civil, Sentencia de revisién 13 de
agosto de 1998, [S-069-1998], exp.6903), con plenos efectos vinculantes
de cosa juzgada respecto de los asuntos transigibles arbitrables ratione
materiae (arbitralidad objetiva) o ratione personae (arbitralidad subjetiva)
incluidos en el pacto arbitral sobre los cuales prima facie asumid
competencia (kompetenz-kompetenz, articulos 124 de la Ley 446 de 1998

y 147 del Decreto 1818 de 1998) sin perjuicio de su concrecion ulterior en
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el laudo y susceptible del recurso extraordinario de anulacion en materia
civil, comercial y contencioso administrativa o de homologacién en
materia laboral, y del recurso extraordinario de revision (...) (cas.civ.
sentencia de 1 de julio de 2009, exp. 11001-3103-039-2000-00310-01).4°

Ahora bien, en sentencia del 9 de mayo de 2017, la Corte Suprema de Justicia sefialo
explicitamente que en Colombia se acogid la tesis ecléctica o mixta, debido a los efectos
contractuales y procesales que se derivan de la clausula compromisoria (Sala de Casacién Civil,
M.P. Margarita Cabello Blanco, SC6315-2017, radicacion n° 11001-31-03-019-2008-00247-01);
en esta oportunidad la Corte cit6 a esta misma corporacion en sentencia del 17 de junio de 1997
en la cual se explicd que los efectos de la clausula compromisoria son efectos contractuales en la
medida que obligan a las partes que suscriben dicho pacto, dando lugar a la aplicacion de los
articulos 1602 y 1603 del Caodigo Civil Colombiano, y son efectos procesales en la medida en que
generan la posibilidad de formular excepcién de incompetencia si una de las partes decide acudir
ante autoridad judicial (CSJ SC022-1997, rad. 4781).

De lo anterior se concluye que la Corte Suprema de Justicia ha entendido que en el ambito
colombiano el legislador acogié una vision ecléctica del arbitraje a partir de la consagracion

constitucional de la figura (articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia).

3.2.2. Corte Constitucional

Desde los primeros pronunciamientos de la Corte Constitucional, este 6rgano se ha encargado
de estudiar la institucion arbitral a partir de lo consagrado en el articulo 116 superior. Con el fin
de presentar la actual teoria acogida en nuestro modelo constitucional acerca de la naturaleza
juridica del arbitraje, en el presente epigrafe se presentaran y analizaran las decisiones

jurisprudenciales relevantes sobre la materia.

40 Respecto a la funcion jurisdiccional que llevan a cabo los arbitros y su caracter transitorio: Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia 9 de mayo de 2017, M.P. Margarita Cabello Blanco, Radicacion n° 11001-
31-03-019-2008-00247-01; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 11 de junio de 2014,
M.P. JesUs Vall de Rutén Ruiz, STC7636-2014, Radicacion N° 11001-02-03-000-2014-01078-00; Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 16 de octubre de 2013, M.P. Margarita Cabello Blanco, REF. Exp. T.
No. 76001-22-21-000-2013-00039-02.
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El 6rgano encargado de la guarda y supremacia de nuestra Constitucion Politica ha abordado,
de manera expresa, en dos sentencias de constitucionalidad, las teorias planteadas por la doctrina
sobre la naturaleza juridica del arbitraje.

En la primera, la sentencia C-947-14, la Corte Constitucional estudi6 la naturaleza juridica del
arbitraje a partir de las teorias contractualista, procesalista y mixta. Explicé que en 1969 la Corte
Suprema de Justicia en la referida sentencia del 29 de mayo de dicho afio [citada en epigrafe 3.2.1.
del presente capitulo] habia expresado que el arbitraje debia ser entendido como un proceso; sin
embargo, se explica que actualmente con la Constitucion Politica de 1991 y su articulo 116 se
adopto en Colombia la tesis mixta, considerando tres aspectos fundamentales: (i) Que el origen
del arbitraje esta en el acuerdo voluntario de las partes, (ii) que se encuentra proscrito el arbitraje
forzoso u obligatorio de carécter legal y (iii) que las partes tienen la posibilidad de escoger el
procedimiento para el tramite del proceso arbitral (sentencia del 4 de diciembre de 2014, M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado, Referencia: Expediente LAT-427)%,

Adicionalmente, en la citada sentencia se resaltd insistentemente que el arbitraje debe siempre

cumplir con los postulados del debido proceso y que debe ser la ley la que determine:

“i) los asuntos y la forma en que los particulares pueden administrar justicia
en la condicion de arbitros; ii) los limites y términos en que los arbitros
estan habilitados para administrar justicia, y iii) sus funciones y facultades,

que son las mismas que tienen los jueces.” (parr. 58).

En la segunda, la sentencia C-538-16, la Corte Constitucional reiterd el discurso antes sefialado,
concluyendo que en Colombia se ha acogido una tesis mixta por dos razones fundamentales: Una,
que nuestra Constitucion “somete la justicia arbitral a la regulacion legal del Estado, por ejemplo
excluyendo determinadas materias de dicho mecanismo de resolucion de conflictos, o fijando el
procedimiento aplicable al tribunal de arbitramento”; y dos, que simultdneamente se “acepta que

la activacion de dicho mecanismo exige la preexistencia de un pacto arbitral a través del cual las

4l En palabras de la Corte: ‘Con la expedicion de la Constitucion de 1991, se establecié en su articulo 116, la
posibilidad de investir a los particulares de funcion jurisdiccional en calidad de &rbitros, por lo que la doctrina
constitucional nacional se inclina hacia la posicion mixta o ecléctica debido al: “... origen contractual y voluntario del
arbitraje, a la prohibicion del arbitraje forzoso u obligatorio de carécter legal y a la posibilidad que tienen las partes
de escoger con plena libertad el procedimiento para el trdmite del proceso arbitral, naturalmente partiendo de la base
de que la institucion conserva rasgos fundamentales de la teoria procesalista...” > (parr. 57).
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partes habiliten la actividad jurisdiccional de los arbitros” (Sentencia del 5 de octubre de 2016,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, Referencia: Expediente D-11287, parr. 18)*,

Asimismo, del analisis particular de las sentencias de la Corte Constitucional donde se ha
estudiado la institucion del arbitraje de manera general*® — sin detenerse especialmente en las tesis
sobre su naturaleza juridica —, se observa que el 6rgano constitucional desarrollé el concepto, los
elementos constitutivos y las caracteristicas del arbitraje de una manera consistente con la
identificacion de la institucion como una de tipo ecléctica, asi:

Sobre su concepto, siempre se acude a lo previsto por el constituyente en el inciso cuarto del
articulo 116 superior. En sentencia SU-174-07, reiterado recientemente en T-186-15%, la Corte
afirmd que existen dos elementos constitutivos del arbitraje: uno de tipo jurisdiccional y otro de

tipo contractual o voluntario:

En nuestro ordenamiento juridico, el arbitramento se define a partir de dos
elementos constitutivos basicos: (1) la funcion principal de los arbitros es

la de resolver en forma definitiva una disputa, conflicto o controversia, de

42 Otras han sido las posiciones de algunos doctrinantes para considerar que la Corte Constitucional ha asumido que
el arbitraje, aunque tiene un origen contractual, consiste en un proceso eminentemente jurisdiccional, lo que hace que
en Colombia se haya acogido la tesis de la naturaleza jurisdiccional (Acevedo, 2017; Benetti, 2001; Pefia, 2004;
Salcedo, 2010). Lo anterior, es afirmado por este sector de la doctrina basandose en sentencias en las cuales la Corte
ha reafirmado el caracter de proceso del arbitraje y la naturaleza jurisdiccional de la funcién desarrollada por los
arbitros [entre otras, sentencia SU-174 de 14 de marzo de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Referencia:
expediente T-98061; sentencia C-1038 de 28 de noviembre de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, Referencia:
expediente D-4066; sentencia T-117 del 24 de febrero de 2009, Sala Séptima de Revision, M.P. Nilson Pinilla Pinilla,
Referencia: expediente T-2.014.708]. De apartes como el anterior algunos doctrinantes concluyen que la tesis
doctrinaria acogida por la jurisprudencia constitucional es la jurisdiccional, sin embargo, no consideramos correcta
esta apreciacién. Por el contrario, de una lectura integral de la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional
desde sus inicios hasta la actualidad se puede distinguir que la Corte no acoge la teoria jurisdiccional tal y como fue
planteada por la doctrina, sino que reconoce elementos tanto contractuales como jurisdiccionales en el arbitraje

43 Corte Constitucional, sentencia C-242 de 20 de mayo de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara, Referencia:
Expediente D-1501; sentencia C-330 de 22 de marzo de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz, Referencia: expediente D-
2504; sentencia C-060 de 24 de enero de 2001, M.P. Carlos Gaviria Diaz, Referencia: expediente D-3089; sentencia
C-1038 de 28 de noviembre de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, Referencia: expediente D-4066; sentencia
SU-174 de 14 de marzo de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Referencia: expediente T-98061; sentencia T-
244 de 30 de marzo de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, Referencia: expediente T-1120439; sentencia T-
058 de 2 de febrero de 2009, M.P. Jaime Araujo Renteria; sentencia T-117 del 24 de febrero de 2009, Sala Séptima
de Revision, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, Referencia: expediente T-2.014.708; sentencia C-170 de 19 de marzo de
2014, M.P. Alberto Rojas Rios, Referencia: expediente D- 9777; sentencia C-947 del 4 de diciembre de 2014, M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado, Referencia: Expediente LAT-427; sentencia T-186 de 17 de abril de 2015, M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Referencia: expediente T-4.551.220; sentencia C-538 del 5 de octubre de 2016, M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva, Referencia: Expediente D-11287.

4 Corte Constitucional, Sentencia T-186 de 17 de abril de 2015, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, Referencia:
expediente T-4.551.220.
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indole factica o juridica — por lo cual, desde esta perspectiva, los arbitros
cumplen una funcidén de tipo jurisdiccional; y (2) la fuente de las
funciones jurisdiccionales de los arbitros no es un acto del Estado —aunque
es la Constitucién Politica la que provee su fundamento Gltimo -, sino un
contrato o acuerdo de voluntades entre las partes en disputa, mediante el
cual han “habilitado” a los arbitros, segun el articulo 116 citado. (Corte
Constitucional, Sentencia SU-174 de 14 de marzo de 2007, M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa, Referencia: expediente T-98061, fundamento 2)
[Negrilla fuera de texto original].

Respecto de la fuente de la funcion arbitral, las sentencias C-572A-14%, T-466-11y T-511-11%
reiteran que esta no es un acto del Estado, sino el acuerdo de voluntades entre las partes en disputa.
Ademas de lo anterior, el componente voluntario del arbitraje no ha sido identificado por la Corte
Constitucional Unicamente en el origen o fuente de la institucién sino también en sus etapas
posteriores®”.

De igual manera, la identificacion de la funcion arbitral como jurisdiccional y el caracter de

proceso que ostenta el tramite arbitral, son solo algunas de las caracteristicas del arbitraje. Estas

45 «La fuente de la funcion judicial del arbitro no es un acto del Estado, sino un acuerdo de voluntades entre las partes
(Cfr. Sentencias T-443 de 2008, T-466 y T-511 de 2011). Asi, pues, el principio de habilitacién de las partes es un
presupuesto imperativo para la justicia arbitral (Cfr. Sentencias c-163 de 1999 y C-170 de 2014)”. (Corte
Constitucional, Sentencia C-572A de 30 de julio de 2014, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, Referencia: Expediente
D-10030, pérr. 4.4.2.).

46 “De la anterior definicion, salta a la luz que la fuente de las funciones jurisdiccionales de 10s arbitros no es un acto
del Estado, sino un contrato o acuerdo de voluntades entre las partes en disputa, en virtud del cual desean derogar —
para el asunto particular — la jurisdiccion estatal como sede para dirimir la controversia” (Corte Constitucional,
Sentencia T-511 de 30 de junio de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, Referencia: expediente T-2958222,
fundamento 3). Mas adelante, la Corte afirma: “[1]a naturaleza voluntaria del arbitraje implica no solamente que sera
un grupo de arbitros —y no los jueces de la Republica - los que tengan competencia para conocer de la controversia,
sino que le confiere a la decisidn que ellos adopten un caracter prima facie obligatorio, definitivo y que hace transito
a cosa juzgada (Corte Constitucional: Sentencia T-466 de 2011). En efecto, un rasgo esencial del principio de
voluntariedad del arbitramento es que las partes de una disputa, por motivos de confianza y conveniencia, entienden
que la decision arbitral — independientemente de su sentido — seré la mas adecuada (Ibid)” (fundamento 7.2.2.).
47"Lavoluntad de las partes se manifiesta en diferentes aspectos del sistema arbitral. Por medio de su acuerdo, deciden
libremente que no acudirdn a la justicia del Estado para resolver sus diferendos, establecen cuéles controversias
someterdn al arbitraje, determinan las caracteristicas del tribunal, designan los &rbitros e incluso fijan el procedimiento
arbitral a seguir dentro del marco general trazado por la ley. La voluntad de las partes es, asi, un elemento medular
del sistema de arbitramento disefiado en nuestro ordenamiento juridico, y se proyecta en la estabilidad de la decisién
que adoptara el tribunal arbitral. Méas ain, como consecuencia del acuerdo de voluntades reflejado en el pacto arbitral,
las partes aceptan por anticipado que se sujetaran a lo decidido por el tribunal de arbitramento” (Corte Constitucional,
Sentencia C-170 de 19 de marzo de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios, Referencia: expediente D- 9777, fundamento 10).
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altimas fueron identificadas en la jurisprudencia constitucional de tiempo atrds en sentencia C-
242-97 (la cual se basa en las sentencias C-226-93¢, T-057-95%° y C-294-95%°) y son las siguientes:

1. Los particulares solamente pueden ser investidos de la funcion de
administrar justicia en la condicion de conciliadores o arbitros.

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

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

4. El ejercicio arbitral de la funcién publica de administrar justicia se hace
en forma transitoria y excepcional, dado el propoésito 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.
(Corte Constitucional, Sentencia C-242 de 20 de mayo de 1997, M.P.
Hernando Herrera Vergara, Referencia: Expediente D-1501, fundamento
3).

Estas caracteristicas han sido reiteradas y decantadas con el paso de los afios a través de

pronunciamientos de la Corte como son las sentencias C-330-00, C-1038-02 y C-170-14°%,

48 Corte Constitucional, Sentencia C-226 de 17 de junio de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero, REF.:
EXPEDIENTE N° D — 183.

49 Corte Constitucional, Sentencia T-057 de 20 de febrero de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, Ref.: Expediente
T-49986.

%0 Corte Constitucional, Sentencia C-294 de 6 de julio de 1995, M.P. Jorge Arango Mejia, Ref.: Expediente D-791.
51 En particular en esta Gltima sentencia se identifica como caracteristicas inmanentes del arbitraje su voluntariedad,
temporalidad, excepcionalidad, fungir como mecanismo alternativo de solucién de controversias y ser una institucion
de orden procesal (Corte Constitucional, sentencia C-170 de 19 de marzo de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios,
Referencia: expediente D- 9777).
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Posteriormente, en la citada sentencia de unificacion SU 174-07, la Corte hizo un analisis méas
extenso de la institucion® e identifico los dos elementos constitutivos basicos del arbitraje tratados
en lineas atras; jurisdiccional y voluntario.

Respecto del primer componente mencionado, el 6rgano constitucional sefial6 que las
caracteristicas del arbitraje desde su perspectiva como acto jurisdiccional son: (i) que solo hay
lugar a que los particulares administren justicia cuando lo hacen como arbitros o como
conciliadores; (ii) que segun el acuerdo de las partes la decision final de los arbitros sera en derecho
0 en equidad, pero siempre implicando el ejercicio de la actividad jurisdiccional; (iii) que rige el
principio de habilitacion de las partes, segun el cual los arbitros solo pueden ejercer la funcion
publica de administrar justicia cuando han sido habilitados por las partes para ello, funcion que se
realiza mediante “un procedimiento arbitral diferente y especial” (Fundamento 2.2.); (iv) que la
funcion de los arbitros se desarrolla de manera transitoria y excepcional, por lo que su competencia
cesa una vez se ha dictado el laudo arbitral. Finalmente, (v) la Corte sefiala que si bien es
competencia del legislador dictar los términos en que se administrara justicia por parte de estos
particulares, asi como definir las normas propias del juicio arbitral, esto no es dbice para que “en
virtud del principio de voluntariedad las partes también acuerden cuéles serdn las reglas del
procedimiento arbitral con miras a obtener una decision justa, pronta y sin formalismos
innecesarios” (Fundamento 2.2. de la sentencia) [Negrilla fuera de texto original]. De lo anterior
se colige que aun cuando la Corte esta tratando y analizando el componente jurisdiccional del
arbitraje en Colombia, no deja de lado su caracter voluntario y contractual.

Asi pues, de una revision particular de la jurisprudencia constitucional sobre esta materia se
tiene que la conclusion sobre la naturaleza juridica del arbitraje en nuestro pais es la misma a la
realizada en las sentencias C-947-14 y C-538-16, lo que deja claro que lo anterior se encuentra
decantado en las decisiones de la Corte que, de forma expresa y tacita, sefiala que la naturaleza

juridica del arbitraje en Colombia es de caracter mixto.

52 Reiterado recientemente en la citada sentencia T-186-15.
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4. Conclusiones sobre la naturaleza juridica del arbitraje

Vista la exposicion doctrinaria y jurisprudencial, se planteard a continuacion nuestra opinion
respecto de la esencia abstracta del arbitraje®®, es decir, la naturaleza juridica del arbitraje. En este
sentido, debe tener presente que para llegar a su explicacion hay que preguntarse ¢qué es lo que
hace que el arbitraje sea lo que es y no otra cosa?

La respuesta esta en los origenes de la figura. Teniendo en cuenta el desarrollo histdrico visto,
el arbitraje desde sus inicios ha surgido como una necesidad para algunos sujetos que se ven
involucrados en una controversia y que confian en un tercero para dirimirla por medio de una
decision imparcial, y aunque las teorias planteadas por la doctrina difieren en varios aspectos, todas
coinciden en que el arbitraje se funda en esa confianza de las partes en el &rbitro, la cual se expresa
en un acuerdo voluntario para poner un conflicto especifico en sus manos. Es asi como, la esencia
abstracta, aquello que hace que el arbitraje sea lo que es, es su vocacién de resolucién de un
conflicto.

Sin embargo, es innegable que a través de los afios, se le doto6 a la figura de herramientas para
su efectividad, aplicandole categorias que solo eran concebidas para la justicia estatal, llegando
incluso a ser excesivo el control que el Estado impuso sobre el arbitraje en el siglo XX (Barona,
2006). Asi pues, el arbitraje se ha alimentado de esas figuras judiciales para dotar de mayor eficacia
sus decisiones, pero estas son precisamente eso, instrumentos, asi como lo es el acuerdo de
voluntades en que se funda.

Bajo este entendido, el arbitraje debe considerarse en su unidad, incluyendo tanto arbitraje

doméstico como internacional, ad hoc e institucional, en derecho y en equidad; asi como cada una

%3 Distinto a la esencia abstracta, se encuentra la esencia concreta del arbitraje, es decir, los elementos esenciales de la
institucién. En este sentido, resulta interesante la identificacion de elementos esenciales realizada por Gonzalez de
Cossio (2007) en su ensayo “Naturaleza juridica del arbitraje: ejercicio de balanceo quimico ”, en donde plantea una
analogia con la composicién de una férmula quimica: “Cuando se mezclen los elementos siguientes el resultado sera
una «combustion», una reaccién exotérmica, que arroje un compuesto arbitral, sin importar la nomenclatura bajo la
cual se ostente: 1. Quién: Que el tercero que resuelva una controversia actde como juez, no sélo experto; 2. Qué: El
litigio tienda a versar sobe una cuestién juridica y no Unicamente factica; 3. Para Qué: La resolucion sea final y
vinculatoria, entendiendo por «final» que no exista una apelacion sobre el fondo (hechos y derecho) y por
«vinculatoria» obligatoria; 4. Como: EI método sea adversarial y no mediante una negociacion, mediacion o concesion
(transaccion) de posturas para arribar a un resultado mutuamente aceptable”, Elementos que de una u otra manera
podemos encontrar en las definiciones de la institucion que ha dado la doctrina. Asi pues, son cuatro los elementos de
la esencia concreta del arbitraje, los cuales cuentan con las caracteristicas expuestas por el autor: (1) el arbitro que
obra como un tercero, (2) el litigio o contienda entre las partes, (3) el laudo o decision final obligatoria para las partes,
y (4) la forma adversarial de adelantar el litigio.
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de sus etapas. Muchos autores a la hora de asignar la naturaleza juridica del arbitraje lo que hicieron
fue fraccionar la figura, consideraron que su origen no hace parte propiamente de lo que se llama
arbitraje, o que al iniciar en un acuerdo de voluntades, no resultaban relevantes las etapas
posteriores del mismo para determinar esta naturaleza.

Sin embargo, no resulta tampoco adecuada la vision ecléctica segun la cual el voluntarismo se
encuentra presente unicamente en su etapa inicial y no en las siguientes, puesto que estas ultimas
son completamente jurisdiccionales. Al contrario, debe considerarse que tanto los aspectos
voluntaristas como jurisdiccionales pueden verse con ciertos matices en todas las instancias de un
tramite arbitral, sea del tipo que sea; en cada caso el procedimiento podra variar pero la voluntad
de las partes y la autorizacion o respaldo de la ley esta presente en toda la figura, lo cual tampoco
significa que ésta pierda su autonomia.

Como dijimos, en todas las teorias expuestas por la doctrina vemos como innegable el origen
voluntario de la institucion; asi fue en el derecho romano y asi se abrié paso para ser acogida por
la regulacion juridica; sin embargo, con el paso de los afios, el Estado le fue brindando
herramientas de eficacia al arbitraje, lo cual no quiere decir que la figura ahora pertenezca a este
ambito.

Teniendo en cuenta lo anterior, se acogen aqui las ideas planteadas por Born, Barona y Marcela
Rodriguez, resultando preciso agregar que el arbitraje en realidad es una figura independiente,
institucion distinta a la ordinaria administracion de justicia en cabeza del Estado, que se vale de
instrumentos tanto contractuales como publicos para resolver un conflicto.

Ahora, en lo gque respecta a nuestro pais, es evidente que el ordenamiento juridico colombiano
no ha acogido una concepcion Gnicamente jurisdiccional del arbitraje®, sino también con
elementos caracteristicos de una relacion negocial y privada que lo influencian.

Lo anterior se ve reflejado en los siguientes aspectos:

Primero, en la naturaleza del pacto arbitral, el cual es considerado un acuerdo de voluntades,
un negocio juridico® e incluso un contrato con efectos procesales, y que, como se manifesto en
lineas atras, asi también fue considerado por la Corte Suprema de Justicia de nuestro pais. En

segundo lugar, en la naturaleza del laudo arbitral, el cual es equiparable a la sentencia, con efectos

54 Contrario a lo que afirman algunos doctrinantes, quienes — como se menciond en pie de pagina nim. 42 — aseguran
la total jurisdiccionalidad del arbitraje colombiano (Acevedo, 2017; Benetti, 2001; Pefia, 2004; Salcedo, 2010).
%5 “E] pacto arbitral es un negocio juridico por virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a arbitraje
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas.” (Ley 1563 de 2012, articulo 3, primer paragrafo)
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de cosa juzgada y caracter ejecutable, pero limitado a la materia arbitrable. Y en tercer lugar, el
procedimiento arbitral, tema que sera abordado con mayor detalle en el siguiente capitulo, pero
respecto al cual se anunciara aqui lo siguiente:

Puesto que el Constituyente de 1991 contempld un arbitraje de naturaleza mixta, resulta
acertado lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia C-947-14, donde se identificé como
uno de los aspectos del arbitraje mixto en Colombia el hecho de que las partes tienen la posibilidad
de escoger el procedimiento a seguir para el tramite del proceso arbitral®®. Asi también lo habia
reconocido antes esta Corporacion en la sentencia de unificacion SU 174-07, donde indic que si
bien es competencia del legislador definir los términos en que se administrara justicia por los
arbitros, lo cual incluye la fijacion de las normas propias del juicio arbitral, esto no obsta para que
en virtud del principio de voluntariedad las partes también acuerden cuéles serén las reglas del
procedimiento arbitral con miras a obtener una decision justa, pronta y sin formalismos

innecesarios.

% A pesar de lo anterior, en el capitulo IV se realizard un acercamiento a nuestra legislacion que evidenciara que el
legislador colombiano no ha obedecido en su totalidad a la naturaleza juridica de la institucion contemplada en el
articulo 116 superior, en este sentido, su regulacién debe también contemplar el elemento voluntarista a la hora de
determinar las reglas procesales en el tramite arbitral
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Capitulo 11

El arbitraje internacional en oposicion al arbitraje nacional

Existe un arbitraje denominado comunmente local, también llamado interno, doméstico o
nacional, y otro calificado como internacional; a continuacion se hard una referencia histérica
sobre el surgimiento del Arbitraje Comercial Internacional como se conoce hoy, su concepto y se

relacionaran las diferencias que hay entre este y el arbitraje nacional.

1. Antecedentes

Si bien el arbitraje fue regulado en un principio solo por las leyes nacionales, con el paso del
tiempo se dio lugar a su regulacion en el campo internacional (Blackaby, Redfern, Hunter, &
Partasides, 2015).

Es sabido que el Derecho Internacional cuenta con antecedentes remotos, entre ellos el ius
gentum del Derecho Romano (Vela, 2012), y si se buscan antecedentes del arbitraje en el &mbito
internacional antes de la modernidad seguramente se encontraran muchas referencias; por ejemplo,
en materia de arbitraje entre Estados existen antecedentes en Grecia, Roma, Persia y Mesopotamia,
entre otros; mientras que en lo relativo al arbitraje comercial internacional se observé importantes
desarrollos en la era medieval (Born, 2014)%".

A continuacion se relacionaran los pasos que se dieron durante ese transito que la doctrina ha
denominado como el paso entre el Derecho Internacional Clasico y el Derecho Internacional
Contemporaneo®®, momento histdrico en que se cambi6 la forma en que era concebido el Derecho

Internacional, asi como el orden econémico mundial®°.

57 Born realiza un breve recuento historico de los antecedentes del arbitraje internacional. En mayor detalle se
encuentran estas referencia en Ralston (1929) y Fraser (1926).

%8 Vela (2012) expone la distincion entre estos dos momentos explicando que el Derecho Internacional Clasico dio
paso al Derecho Internacional Contemporaneo, transito que se dio después de iniciada la Segunda Guerra Mundial.
% Se dice que con la conferencia de Bretton Woods en 1944 se dio inicio a un nuevo orden econémico mundial.
Mediante esta conferencia se busco “establecer instituciones basadas en la cooperacioén que se encargaran de regular
los aspectos monetarios, financieros y comerciales de las relaciones entre los Estados, y de promover la equidad en
esas relaciones” (Vela, 2012, p. 94).



30

1.1. Primeros avances en el Derecho Internacional Publico

El desarrollo del arbitraje se dio, en lo publico, debido a que éste se constituyd de trascendental
importancia para evitar conflictos politicos entre las naciones®, pero también econémicos, los
cuales han sido relacionados estrechamente con el surgimiento de conflictos internacionales (Vela,
2012).

Durante el siglo XIX los paises empezaron a implementar tratados bilaterales o multilaterales
en los que pactaban arbitraje como método para evitar guerras, y ésta practica fue creciendo en
popularidad hasta que a finales del siglo XIX, en 1899 con la Conferencia de Paz de La Haya, se
incentivd el uso de este mecanismo para resolver conflictos entre Estados, creando la Corte
Permanente de Arbitraje; un panel de expertos de donde se asignaban arbitros para resolver
disputas entre distintos paises (Born, 2014; Redfern & Hunter, 1991). La Conferencia no tuvo el
gran éxito que se esperaba debido a que fueron pocos los casos traidos ante la Corte y en su época
fue criticada por no ser un verdadero cuerpo permanente que produjera precedentes en materia
internacional (Fraser, 1926), por lo que en 1907 se realiz6 una nueva Conferencia; sin embargo

esta no tuvo mayores modificaciones ni resultados en comparacion con la anterior (Born, 2014).

1.2. Avances en Derecho Comercial Internacional

Los conflictos entre comerciantes de distintos paises sobre transacciones comerciales realizadas
a su vez en otros paises comenzd a ser comun; y definir en qué Estado debian adelantarse las
reclamaciones que surgieran de esas relaciones comerciales resultaba dificil o perjudicial para
alguna de las partes (Born, 2014). En este sentido, fue necesaria la utilizacion del arbitraje en la
medida en que el comercio internacional demandaba un mecanismo de resolucion de conflictos
que superara los limites de un determinado pais (Diaz & Romero, 2016).

Asi pues, se encuentra como antecedente en esta materia los convenios internacionales
desarrollados bajo el seno de la Sociedad de las Naciones®?, estos son, el Protocolo de Ginebra de
1923 y la Convencion de Ginebra de 1927, cuyo objetivo principal era asegurar que los pactos

% Ya en 1625, Hugo Grocio en su obra El Derecho de la Guerra y de la Paz, reconocié la importancia y necesidad
del arbitraje como método para resolver controversias entre Estados (Fraser, 1926).

81 Surgida luego de la Primera Guerra Mundial con el Tratado de Versalles, que contemplaba acuerdos sobre temas
politicos, econémicos y de seguridad internacional (Vela, 2012).
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arbitrales celebrados en los paises firmantes y los laudos resultantes fueran ejecutables a nivel
internacional. Estos instrumentos son considerados como el primer paso dado a nivel mundial en
la historia del Arbitraje Comercial Internacional (Redfern & Hunter, 1991).

Paralelamente, en 1923, en el escenario de la Camara de Comercio Internacional — la cual fue
fundada en 1919 —, se creo la Corte Internacional de Arbitraje, la cual tuvo como proposito ayudar
a individuos, empresas y gobiernos a resolver conflictos en materia de arbitraje comercial

(International Chamber of Commerce, 2018).

1.3. Consolidacion del arbitraje internacional como método para resolver disputas

Luego de la Segunda Guerra Mundial, ahora bajo los auspicios de las Naciones Unidas®, se
presentaron muchos avances en la implementacion del arbitraje como método de resolucién de
conflictos. En materia de Derecho Internacional Publico se creo la Corte Internacional de Justicia
como principal 6rgano judicial de las Naciones Unidas, a la cual se pueden llevar disputas
Unicamente entre Estados y sobre todos los asuntos especialmente previstos en la Carta de las
Naciones Unidas o en los tratados y convenciones, lo anterior para que la Corte decida de acuerdo
con el Derecho Internacional (Corte Internacional de Justicia, 2019).

En el afio 1958 se produjo uno de los avances mas significativos; la adopcién de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras o Convencion de Nueva York®. Su ambito de aplicacion corresponde a controversias
entre personas naturales o juridicas y entre sus objetivos estd “establecer normas legislativas
comunes para el reconocimiento de los acuerdos o pactos de arbitraje y el reconocimiento y la
ejecucion de las sentencias o laudos arbitrales extranjeros y no nacionales”, lo anterior con el
objetivo de evitar discriminacion hacia laudos arbitrales extranjeros (Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 1958, p.1).

Esta Convencion tuvo importantes repercusiones debido a que contemplé su aplicacion, no solo

para arbitrajes domesticos adelantados en alguno de los paises firmantes — arbitraje extranjero —,

52 Fundada en 1945 con la carta de San Francisco, a partir de la cual se establecio la prohibicion de la guerra creando
un sistema de seguridad colectiva, se dio lugar a la proteccidn de los Derechos Humanos y la regulacion internacional
de la economia (Vela, 2012).

8 La Convencién ha tenido gran acogida contando actualmente con 159 Estados parte, lo cual ha contribuido a la
homogenizacion de la posicion de los paises frente a la ejecucion de laudos arbitrales, atribuyéndosele también que
confirmé el criterio de libertad contractual que tienen las partes para escoger la ley que las rige (Moreno, 2014).
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sino también para arbitrajes internacionales (numeral 1 del articulo I de la Convencion). Lo
anterior se ha entendido asi debido a que la Convencion no hace distincion entre arbitraje de
naturaleza doméstica o internacional, sino que sefiala que aplica a todo laudo dictado fuera del
territorio del Estado llamado a reconocerlo (Monroy, 2011); sin embargo, debe tenerse presente
que al momento de adherir a la Convencion los Estados pueden realizar declaraciones para
condicionar la aplicacion de la misma sobre la base de la reciprocidad o sélo respecto de laudos
dictados en territorios que a su vez hagan parte de la Convencidn®. Este tipo de declaraciones han
sido realizadas por paises como Argentina, Estados Unidos de América y Venezuela (Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 2019).

Es también destacado el trabajo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) — érgano subsidiario de la Asamblea General de dicha
organizacion — que aprobo el texto de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional®,
instrumento que inspird reformas nacionales por doquier con el objetivo de volver méas propicios
los sistemas nacionales a las particularidades del arbitraje y que, junto con la Convencion de Nueva
York, es considerada por autores como Carbonneau como un fortalecimiento del caracter

transnacional y autdnomo del arbitraje (Moreno, 2014).
1.4. Desarrollo en América Latina
Antes de los tratados de Ginebra, en nuestra region se dieron varios intentos de implementar

tratados que regularan el arbitraje internacional: la Convencion sobre Derecho Procesal

Internacional de 1889 suscrita en Montevideo®, la Convencién Boliviana sobre Ejecucion de

% En la Introduccion del documento de la Convencion se sefiala: “En el momento de firmar o de ratificar la
Convencidn, de adherirse a ella o de hacer la notificacion de su extension territorial prevista en el articulo X, todo
Estado podra declarar que, por razones de reciprocidad, solo aplicara la Convencién al reconocimiento y la ejecucion
de las sentencias o laudos arbitrales dictados en el territorio de otro Estado que sea igualmente parte en la Convencion.
Podra también declarar que solo aplicara la Convencion a los litigios surgidos de las relaciones juridicas, sean 0 no
contractuales, consideradas comerciales en su derecho interno (articulo I)”. (Comisidn de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, 1958)

% Aprobada el 21 de junio de 1985, con enmiendas realizadas el 7 de julio de 2006 por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

% Considerado como un acontecimiento sin precedentes en el mundo, se dio en el marco del Primer Congreso
Sudamericano de Derecho Internacional Privado entre Argentina, Bolivia, Colombia, Paraguay, Per( y Uruguay, en
el que se suscribieron nueve tratados multilaterales sobre la materia, entre ellos, el Tratado de Derecho Procesal
Internacional que regul6 el exequatur de sentencias y laudos arbitrales proferidos en el exterior, en materia civil y
comercial (Monroy, 2011; Moreno, 2014).
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Laudos Extranjeros de 1911 suscrita en Caracas, y la Convencion de Derecho Internacional
Privado de 1928 que adopto el Cdodigo de Derecho Internacional Privado o también llamado
Codigo Bustamante®’ (Conejero & Hierro, 2012).

Conforme la doctrina, en América Latina hubo un periodo de rechazo al arbitraje internacional
hasta antes de 1980, y luego un periodo de adopcidn a partir de esta década. Lo anterior obedece
a que durante el siglo XIX el Estado monopolizo el ejercicio jurisdiccional, y por lo tanto,
surgieron figuras como la doctrina Calvo y la doctrina Drago (Monroy, 2011; Villalba & Moscoso,
2008). Estas pregonaban que el uso de la fuerza y la intervencion extranjera para realizar el cobro
de la deuda publica de los Estados Latinoamericanos debia prohibirse®®; a partir de lo anterior, se
incluyo la llamada “clausula Calvo” en instrumentos internacionales como el Pacto de Bogota y la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, a cuyo tenor se obligaba a los extranjeros a
renunciar a la proteccion diplomatica y a que en caso de buscar una eventual indemnizacién
solamente pudieran hacerlo en los tribunales del respectivo Estado (Monroy, 2011).

En los primeros cuatro afios de la década de los setenta, luego del éxito y acogida de la
Convencion de Nueva York, siete paises latinoamericanos — Brasil, Cuba, Ecuador, Argentina,
Costa Rica, El Salvador y México — ya habian firmado, ratificado o adherido a ésta®®.

Colombia ratifico la Convencion en 1979, la cual fue inicialmente aprobada mediante Ley 37

de 1979, sin embargo, la Corte Suprema de Justicia declaré inexequible la ley debido a

57 Aprobado en la Sexta Conferencia Panamericana de La Habana, contenia 437 articulos sobre obligaciones y
contratos; fue objeto de multiples reservas lo que hizo que fuera muy escasa su utilizacion (Moreno, 2014). Del articulo
423 a 433 se regula lo relativo a la ejecucion de sentencias extranjeras, incluidas las dictadas por tribunales
internacionales (Eyzaguirre, 1986; Monroy, 2011).

8 Proteccionismo que se dio en respuesta hacia el colonialismo europeo y estadounidense, y el uso de claims
comissions que condenaron sistematicamente a los Estados latinoamericanos al pago de indemnizaciones e incluso
pérdida de territorio a raiz de reclamaciones de los Estados foraneos por pérdidas sufridas por sus nacionales (Moreno,
2014); lo que también llevé a intervenciones militares en paises como Venezuela y Haiti (Pérez, 2003).

8 Datos tomados de la pagina web oficial de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (2019).
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inconvenientes en la delegacion de funciones del Presidente a su Ministro Delegatario,’®. Afos
mas tarde, mediante Ley 39 de 1990, la Convencion fue incorporada sin reservas’®.

Es también importante mencionar la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Internacional
o Convencién de Panama de 197572 que contiene disposiciones sobre la validez del pacto arbitral,
nombramiento de arbitros, reglas de procedimiento, fuerza ejecutiva de los laudos arbitrales y las
causales taxativas para el reconocimiento y ejecucion de los mismos (1975). En Colombia, la

Convencion fue aprobada mediante Ley 44 de 1986.

2. Aspectos distintivos entre arbitraje internacional y arbitraje nacional

La distincion entre arbitraje nacional e internacional es utilizada para separar el tratamiento que
se le da a un arbitraje convocado en virtud de un conflicto que se suscita dentro de las fronteras de
un pais, entre ciudadanos de éste mismo pais y que no sobrepasa en ningin momento este limite
territorial y juridico, de ahi la denominacidén de arbitraje internacional por el caracter que ostenta
el objeto del litigio™.

En este sentido, Maximiliano Rodriguez Fernandez (2016) indica que el arbitraje internacional
esta disefiado para esclarecer o resolver disputas que tienen origen en “un contrato o cualquier otra
relacion juridica que posee un elemento internacional, [mediante un] procedimiento que se

adelanta por arbitros independientes, segun los procedimientos, reglas, estructuras de origen legal

0 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia del 6 de octubre de 1988, M.P. Jaime Sanin Greiffstein. Referencia:
Expediente nimero 1805. La Ley fue sancionada por el ministro delegatario sin contar con facultad para ello, no sélo
porque el Decreto por el cual se delegaron temporalmente algunas funciones presidenciales en el ministro de gobierno
no incluia expresamente la posibilidad de sancionar la Ley en comento, sino también porque en criterio de la Corte
Suprema de Justicia, no es legitimo que el Presidente delegue en su Ministro funciones que lo habiliten para dirigir
relaciones diplomaticas con otros estados.

. Debe tenerse en cuenta que una cosa es el reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales regulado por la
Convencidn, y otra el exequatur, término utilizado para referirse al procedimiento que evalla si una sentencia judicial
dictada en otro pais puede ser reconocida en el nuestro. En Colombia durante mucho tiempo los términos se
confundieron, resultando en la aplicacion de normas de exequatur a laudos arbitrales extranjeros, imprecision que se
entiende saneada con la referencia expresa del Estatuto Arbitral al “reconocimiento” de laudos arbitrales extranjeros
(Lozada Pimiento, 2014).

72 |_os paises signatarios de la Convencion y que ratificaron la misma son Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamé, Paraguay,
Perd, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela (Departamento de Derecho Internacional, OEA. Tratados
Multilaterales: Convencidn Interamericana sobre arbitraje comercial internacional, 2018).

3 El Vocabulario Juridico de la Asociacion Henri Capitant (1995) sefiala que la denominacion del arbitraje
internacional viene por el caracter internacional del objeto del litigio, bajo el entendido de que se refiera a los intereses
del comercio internacional, o porque su procedimiento esté regido por reglamentos de organismos internacionales de
arbitraje o convenciones internacionales.
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y extralegal que son escogidos directa o indirectamente por las partes.” (pp. 262 y 263). En
contraposicion al arbitraje internacional se encuentra el arbitraje nacional, que esta concebido para
resolver conflictos surgidos de relaciones juridico-privadas en las que todos los elementos de la
controversia tienen relacion con el ordenamiento nacional (Diaz & Romero, 2016).

Blackaby, Redfern, Hunter & Partasides (2015) sefialan que el término “arbitraje internacional”
es usado para diferenciar entre arbitrajes puramente domésticos y aquellos que trascienden
fronteras nacionales.

Los autores indican que hay cinco razones précticas o legales por las que se utiliza la distincion:

Primero, para tener claro hasta qué punto la ley regula el procedimiento del arbitraje, puesto
que en arbitraje internacional la ley del procedimiento no necesariamente es la ley del lugar donde
se desarrolla el tramite, sino que esta en manos de las partes la escogencia de la misma. Segundo,
para determinar las leyes de proteccién al consumidor que pueden llegar a regir el arbitraje cuando
este sea local, las cuales no tendran aplicacion en arbitrajes internacionales. En tercer lugar, otro
aspecto relevante de la distincion es que la cuantia de las disputas en arbitraje internacional tiende
a ser significativamente mayor a aquellas disputas adelantadas en arbitrajes locales. En cuarto
lugar, los autores sefialan que en algunos paises las entidades estatales pueden tener una limitacion
a la hora de pactar arbitraje, en estos casos normalmente el arbitraje internacional es permitido
para ellas solo respecto de disputas internacionales. En quinto y ultimo lugar, porque muchos
Estados han adoptado un régimen legal distinto entre los arbitrajes locales y aquellos arbitrajes
internacionales que son adelantados en su territorio.

A continuacién, se exponen las particularidades que permiten identificar el arbitraje
internacional, las cuales vienen dadas, en primer lugar, por el caracter o naturaleza de la
controversia y, en segundo lugar, por los sujetos que intervienen en el conflicto. De igual manera,
existen otros tres temas importantes a la hora de distinguir este tipo de arbitraje: su diferenciacion
con lo que es llamado arbitraje extranjero; la deslocalizacién que caracteriza al arbitraje
internacional segun las ultimas tendencias doctrinarias; asi como aquellos aspectos en que todavia

es necesario acudir a una ley local para dar aplicabilidad a la institucion.
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2.1. Caracter o naturaleza de la disputa

En cuanto al caracter internacional del objeto del litigio se puede decir que éste no incumbe
solamente intereses del comercio internacional — que seria el caso del arbitraje comercial
internacional Unicamente —, sino de todo tipo de interés: politico, econémico, comercial, etc., que
trasciende el orden juridico de un pais.

En el marco de arbitrajes que tienen origen en tratados o convenciones internacionales
celebradas entre Estados suele ser sencillo distinguir que se estd ante una controversia que
repercute directamente en intereses internacionales. Sin embargo, determinar cuando una disputa
puede afectar o no los intereses internacionales en el caso de particulares puede ser mas complejo,
por lo que se acude a otros criterios como la nacionalidad, domicilio o establecimiento de las partes
en disputa, o incluso a permitir que sean ellas mismas quienes sefialen expresamente que su disputa
tendrd esta naturaleza.

Tales son las pautas que acoge la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional (2008) cuando consagra los criterios para identificar la internacionalidad de un

arbitraje, asi:

Un arbitraje es internacional si:
a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracion
de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes, o
b) uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que las
partes tienen sus establecimientos:
i) el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de
arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje;
ii) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacion comercial o el lugar con el cual el
objeto del litigio tenga una relacién mas estrecha; o
c) las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del
acuerdo de arbitraje esta relacionada con méas de un Estado. (numeral 3,

articulo 1, Capitulo I de la Ley Modelo)
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De igual manera, en paises como Francia y Colombia se ha optado por incorporar el criterio de
la afectacion de los intereses del comercio internacional.

De acuerdo con el derecho franceés, el hecho de que una disputa afecte los intereses del comercio
internacional supone el movimiento de bienes o dinero de un pais a otro (Talero Rueda, 2008;
Derains & Kiffer, 1984-2018). Al respecto, en decision de la Corte de Apelaciones de Paris del 22
de noviembre de 2007, éste 6rgano judicial indico que la internacionalidad del arbitraje se
determina en funcién de la naturaleza de las relaciones econdmicas que dan origen a la disputa y
que no depende de la voluntad de las partes o de los arbitros, ni de la clasificacion que hagan de
ella éstos ultimos, asi como tampoco depende de la nacionalidad de las partes, la ley sustancial o
la ley de la sede prevista para el efecto’.

En el caso colombiano, en salvamento de voto de la sentencia C-347 de 1997 de la Corte
Constitucional colombiana — decision en la cual se analizd la exequibilidad del criterio de
internacionalidad subjetivo consagrado en la Ley 315 de 1996 —, el magistrado Eduardo Cifuentes
Mufioz analizé los criterios para distinguir un arbitraje internacional, entre ellos, el de la afectacién
directa e inequivoca de los intereses del comercio internacional’®, indicando que estos “resultan
afectados cuando se presenta un movimiento de bienes o de servicios o un pago que trasciende las
fronteras de un pais o que compromete la economia o la moneda de mas de un Estado”
(Fundamento 11 del salvamento de voto).

En conclusion, cuando el arbitraje se presenta entre agentes econémicos de diversos Estados,
puede llegar a haber alguna dificultad a la hora de distinguir si una controversia comercial tiene el
caracter de internacional o, en caso contrario, ser de resorte Unicamente nacional o local; en estos
casos, se debe acudir a lo que prevea al respecto la ley del pais que sea relevante para el caso
concreto (Redfern & Hunter, 1991) — sea la del pais donde se va a adelantar el arbitraje o del pais

donde se busque que sea ejecutado un laudo arbitral resultante de un arbitraje internacional —. De

"% Cour d’appel de Paris, 22 novembre 2007, N° de RG: 07/7020, Monsieur Jean-Claude X... v. Monsieur Paul A...,
Monsieur Guy D...

S Criterio que fue reproducido en la actual Ley 1563 de 2012 al consagrar que se entiende que el arbitraje es
internacional cuando, entre otros “[1]a controversia sometida a decision arbitral afecte los intereses del comercio
internacional” (articulo 62).

6 Aunque en la sentencia proferida en Sala Plena, la Corte Constitucional estudié el tema de los criterios de
internacionalidad, no se especificé el significado de la “afectacion a los intereses del comercio internacional”,
concepto que si fue explicado en el citado salvamento de voto. A la hora de estudiar este criterio de internacionalidad
se tiene que por ser una figura derivada del derecho francés, para su estudio hay una remision constante a lo que han
sefialado al respecto las cortes francesas. En este sentido: Gonzalez Rodas en “Conceptualizacion de la afectacion a
los intereses del comercio internacional en el marco del arbitraje internacional” (2014).
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esta manera, en el caso concreto seré la ley de alguno de estos paises la que defina si un conflicto
es 0 no de naturaleza internacional; habra ordenamientos juridicos donde se acojan algunos de los
criterios planteados, unos con una marcada tendencia a adoptar criterios objetivos, otros

prefiriendo criterios subjetivos y otros que acogen ambas opciones legislativas.

2.2. Sujetos que pueden intervenir

En cuanto a los distintos sujetos que pueden llegar a protagonizar un arbitraje internacional
encontramos entonces: arbitraje entre particulares, arbitraje entre Estados soberanos y arbitraje
entre un particular y un Estado (Monroy, 2011).

En el caso de arbitraje entre Estados, éstos acuerdan libremente que someteran a arbitraje una
diferencia, la cual serd existente o futura; sobre aspectos sustanciales que pueden tener un
contenido politico’”” — como son las disputas sobre territorios y la delimitacion de fronteras
territoriales o maritimas — o también sobre relaciones econdémicas o comerciales que se presentan
entre ellos, tal es el caso del arbitraje ante la Corte Internacional de Justicia a raiz de tratados
bilaterales o multilaterales.

En segundo lugar, se encuentra el arbitraje entre un Estado y un particular, el cual nacio6 y fue
creciendo en importancia a raiz de que los Estados se fueron involucrando cada vez mas en las
relaciones mercantiles, llegando a ser otro actor méas del comercio, lo que hizo que de igual manera
se vieran envueltos en disputas con compafiias privadas (Redfern & Hunter, 1991). Debido a lo
anterior, nacieron instrumentos como la Convencion de Washington, que credé el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones — CIADI o ICSID por sus siglas
en inglés, institucion ante la cual se pueden llevar conflictos relativos a inversiones en las cuales
una de las partes sea un Estado contratante y nacionales de otros Estados contratantes (Banco
Mundial, 2006).

En tercer lugar, y los mas comunes en el ambito comercial, son los arbitrajes entre particulares,
quienes en estos casos participan en el comercio internacional en un terreno de igualdad y por ende
buscan que sus disputas sean resueltas de manera imparcial por arbitros expertos en ciertas areas
del comercio (Redfern & Hunter, 1991).

7 Al respecto, se reconoce que muchos de los conflictos conocidos en su momento por la Corte Permanente de
Arbitraje fueron de contenido politico (Redfern & Hunter, 1991).
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2.3. Arbitraje internacional y arbitraje extranjero

También es importante distinguir el arbitraje internacional de lo que se ha entendido como
arbitraje extranjero, para ello, es preciso recurrir al concepto de sede, el cual se refiere al lugar del
arbitraje.

Asi pues, el arbitraje extranjero no se refiere a la internacionalidad del objeto de la controversia,
como si lo hace el arbitraje internacional, sino que tiene relacion directa con la cuestion de sus
efectos, la cual surge fuera del territorio en donde la controversia y la sede del arbitraje tuvieron
su desarrollo. En esta medida, el término se distingue del “arbitraje internacional” en que éste
altimo se refiere a la naturaleza de la controversia y no simplemente al lugar en que se dicte el
laudo (Asociacion Henri Capitant, 1995; Mantilla Serrano, 1994).

La calificacion de un laudo como extranjero influira en aspectos como el reconocimiento y
ejecucién de este, pues, como se vera, muchas de las convenciones internacionales que dieron
origen al arbitraje comercial internacional tenian que ver inicialmente con el reconocimiento y
ejecucion de laudos adelantados en un territorio distinto a aquel en el que se buscaba su
reconocimiento.

Finalmente, debe tenerse presente que es perfectamente posible que un laudo sea internacional
y no extranjero, lo cual se presenta cuando la naturaleza de la controversia es internacional pero el
laudo es proferido en sede nacional, lo que hace que, por ejemplo en el caso de Colombia’® dicho

laudo no requiera del tramite del exequatur para su ejecucién (Mantilla Serrano, 1994).

2.4.Deslocalizacion del arbitraje

Antes del desarrollo del arbitraje internacional como lo conocemos hoy, el arbitraje era visto
simplemente como una alternativa a tribunales locales, que junto con los jueces se encontraban
investidos de un poder derivado de autoridades locales, lo que fortalecia una concepcion
jurisdiccional del arbitraje; sin embargo, una vez se dio paso a un arbitraje internacional
constituido por voluntad de las partes, quienes tenian la libertad de escoger las normas aplicables

al fondo de su litigio, entre otras prerrogativas, se empezO a ver un arbitraje desligado

8 Articulo 111 de la Ley 1563 de 2012.
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geograficamente de un ordenamiento juridico (Moreno, 2014); lo que ha llevado a que actualmente

se hable de una anacionalidad o deslocalizacion del arbitraje (Fernandez Rozas, 2005).

2.5. Importancia de la ley local en materia de arbitraje comercial internacional

Regularmente, pueden interferir cinco ordenamientos juridicos distintos en un arbitraje
internacional: (1) la ley que rige la capacidad de las partes para celebrar el acuerdo arbitral; (2) la
ley que gobierna el reconocimiento y ejecucién del acuerdo de arbitraje; (3) la lex arbitri o ley de
procedimiento; (4) la ley sustancial — la cual puede ser tanto una ley de un pais, 0 una mezcla de
ellas, o un conjunto de normas de derecho internacional como la Lex Mercatoria —; y (5) la ley que
gobierna el reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral (Blackaby, Redfern, Hunter, &
Partasides, 2015; Monroy, 2011).
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Capitulo 111

Sistemas legislativos arbitrales: dualistas y monistas

Durante mucho tiempo las legislaciones de diferentes paises contemplaron sus propias y
disimiles regulaciones para arbitrajes adelantados en su propio pais. Es solo a partir de los afios
ochenta del siglo pasado que los paises iniciaron una modernizacién de sus leyes sobre arbitraje,
esto debido al crecimiento del comercio internacional y las disputas que estas relaciones
comerciales generaban.

En nuestra region, a pesar de que para la década de los ochenta varios paises habian suscrito
clausulas arbitrales en el marco de acuerdos comerciales internacionales, por muchos afios no
existieron normas expresas que regularan el arbitraje internacional, por lo que eran los codigos
civiles, comerciales o de procedimiento los encargados de regular la materia para el arbitraje
nacional; y por via de interpretacion, también para el arbitraje internacional (Garro, 1984).

Como se dijo lineas atras, la CNUDMI se propuso dar uniformidad en los principios que rigen
universalmente el arbitraje comercial internacional mediante la Ley Modelo de 1985. En esta
medida, una vez se incentivé en el mundo la suscripcion de convenciones y tratados sobre arbitraje,
la Ley Modelo contribuyé a generar una tendencia a actualizar las normas que rigen el arbitraje en
materia internacional, lo que hizo que en algunos paises se implementara una regulacion distinta
en el campo internacional a lo que ya habia en materia de arbitraje local (Conejero & Hierro, 2012;
Fouchard, Gaillard, & Goldman, 1999).

Asi pues, frente al fendbmeno del Arbitraje Comercial Internacional, los Estados fueron
adoptando diferentes regulaciones, dando origen a dos opciones legislativas, una monista y otra
dualista. En este capitulo se abordaré la clasificacion de estas opciones legislativas y se presentaran

algunos ejemplos de ordenamientos juridicos caracterizados por adoptar uno u otro sistema.

1. Concepto y razones de distincion

Doctrinariamente es conocido que en la tradicion civil se han calificado como monistas aquellas
leyes que rigen indistintamente para arbitrajes internos e internacionales, y se habla de leyes
dualistas cuando se refiere a conjuntos separados de disposiciones que rigen para uno y otro tipo

de arbitraje de manera independiente (Favre-Bulle & Mufioz, 2013).
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La explicacion de este tratamiento diferenciado puede estar en distintos motivos segun el
ordenamiento juridico del que se hable. A continuacidn se presentan algunas de las razones por las
cuales se realiza la distincion, atendiendo a que tanto el arbitraje interno como el internacional
presentan ciertas caracteristicas propias que los diferencian:

En primer lugar, los tribunales arbitrales domesticos son considerados pertenecientes al
ordenamiento juridico del Estado en el que se desarrollan, por lo que la organizacion y
funcionamiento de los mismos son determinados por las leyes de procedimiento del respectivo
pais, normas que establecen el margen de libertad que se concedera en estos tramites, asi como las
materias que seran susceptibles de arbitraje puesto que el principio de atribucion general de
competencia es un obstaculo para la arbitrabilidad de todas las materias (Oppetit, 2006).

En segundo lugar, en los tribunales arbitrales internacionales se presentan conflictos entre
diferentes leyes debido a que el arbitraje de esta naturaleza tiene puntos de contacto con
ordenamientos juridicos distintos, lo que hace que sea considerado por algunos como
“desnacionalizado” o “multilocalizado”, en los términos explicados por Oppetit (2006), citando a
Mayer (1984).

En tercer lugar, las nociones de orden publico nacional e internacional son distintas segun se
trate a su vez de arbitraje nacional o internacional, lo anterior en la medida en que el monopolio
del Estado es mas fuerte en materias internas y por ende se ha considerado necesario un enfoque
mas liberal para el arbitraje internacional, tal es el caso de Francia que tiene un sistema dualista de
arbitraje (Larroumet, 2008).

En cuarto lugar, Fernandez de Rozas (2005) explica que ha existido un interés de los Estados
de someter los arbitrajes internos a un mayor control por parte de los jueces y a un mayor nimero
de normas obligatorias. En este sentido, puede concluirse que la tendencia del legislador a escoger
un sistema monista obedecera a la voluntad que le asista de someter a un régimen flexible tanto al
arbitraje internacional como al local, eleccion legislativa que puede acarrear la carencia de
disposiciones especiales que tengan en cuenta el elemento internacional del arbitraje.

Para solventar lo anterior, los sistemas legislativos de los paises siempre han optado por
conservar algo de dualismo, tal es la premisa planteada por Favre-Bulle y Mufioz (2013), quienes
sefialan que la mayoria de los paises no tienen conjuntos de disposiciones totalmente

independientes y separados sino que todas las leyes son dualistas en cierta medida, y por lo tanto,
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las razones para adoptar una ley calificada como monista o dualista obedecerda a “eventos

histdricos, concepciones filosoficas o consideraciones practicas” (p. 1438).

2. Sistemas legislativos considerados monistas

Se abordaran aqui los casos de Espafia, Inglaterra, México y Per(, paises que son reconocidos
por su legislacion unitaria del arbitraje y que presentan distintas razones para haber acogido esta
opcion legislativa.

2.1. Espafia

La Ley de Arbitraje espafiola de 2003 se encuentra completamente basada en la Ley Modelo de
la CNUDMI, acogiendo casi en su totalidad este instrumento salvo en algunas disposiciones que
tienen que ver con: i) el nombramiento de arbitros, el cual en caso de ser arbitro Gnico debera ser
jurista 0 en caso de ser un tribunal compuesto por tres arbitros, por lo menos uno de ellos debe
serlo (articulo 15, numeral 1 de la Ley); ii) la responsabilidad profesional de los arbitros y centros
de arbitraje, asi como la obligacion de contratar un seguro de responsabilidad civil o garantia
equivalente (articulo 21 de la Ley); iii) la distincion entre laudos arbitrales extranjeros y
domeésticos para efectos de su ejecucion, en el sentido de que la ejecucion del laudo extranjero se
regira por la Convencion de Nueva York (articulo 46 de la Ley); iv) frente a los criterios de
internacionalidad, no se adoptd el término “establecimientos” para referirse a la nacionalidad de
las partes sino que se acudid al concepto de “domicilios”, y a este respecto también se dio la
inclusion del criterio de internacionalidad referente a que la relacion juridica afecte los intereses
del comercio internacional (estas dos previstas en el articulo 3 de la Ley espafiola, y la Gltima de
ellas derivada del derecho francés); asi como v) la prohibicién para entidades del Estado de invocar
las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse de las obligaciones provenientes del pacto

arbitral en caso de arbitraje internacional (articulo 2 de la ley), entre otros’®.

8 Desde 1830 Espania ha venido consagrando en sus textos legales normas relativas a arbitraje, entre ellas la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855y 1881, la Ley de arbitraje privado de 1953 ideada por el jurista Jaime Guasp que adopta
una concepcion contractual del arbitraje, la Ley 36 de 1988 de arbitraje que fomentd los arbitrajes sectoriales bajo una
concepcion mixta del arbitraje, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 que introdujo importantes modificaciones y
finalmente, la actual Ley de Arbitraje de 2003 (Barona, 2006).
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El legislador espafiol acogié un sistema monista de arbitraje y al respecto, dentro de la

exposicion de motivos de la Ley sefialo:

Son pocas y muy justificadas las normas en que el arbitraje internacional
requiere una regulacion distinta de la del arbitraje interno. Aun con la
conciencia de que el arbitraje internacional responde en muchas ocasiones
a exigencias distintas, esta ley parte de la base -corroborada por la
tendencia actual en la materia- de que una buena regulacién del arbitraje
internacional ha de serlo también para el arbitraje interno, y viceversa. La
Ley Modelo, dado que se gesta en el seno de la CNUDMI/UNCITRAL,
esta concebida especificamente para el arbitraje comercial internacional;
pero su inspiracién y soluciones son perfectamente validas, en la inmensa
mayoria de los casos, para el arbitraje interno. Esta ley sigue en este aspecto
el ejemplo de otras recientes legislaciones extranjeras, que han estimado
que la Ley Modelo no sélo resulta adecuada para el arbitraje comercial
internacional, sino para el arbitraje en general (Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado, 2018, pérr. 14).

Esta decision ha sido criticada por algunos puesto que se estima que el legislador acogio la Ley
Modelo sin adaptarla a las realidades del ordenamiento juridico esparfiol; Barona (2006) sefiala que
la razon de ser de lo anterior puede ser que la Ley de 1988 fue muy restrictiva con el arbitraje
internacional, lo que hizo que se abogara por una solucién radicalmente opuesta. Fravre-Bulle &
Mufioz (2013) indican como motivos de esta decisién razones practicas puesto que lo que se
buscaba era facilitar el conocimiento de la Ley de Arbitraje Espafiola y establecer una legislacion
moderna y unitaria para el arbitraje.

Algunas disposiciones de la Ley que difieren en el tratamiento que se le da al arbitraje
internacional y al doméstico son sobre temas relacionados con el pacto arbitral (articulo 9, numeral
6 de la Ley), la ley aplicable al fondo del asunto (articulo 34, numeral 2 de la Ley), el término para
resolver solicitudes de correccidn, aclaracion, complemento o rectificacién del laudo (articulo 39
de la Ley) y, como mencionamos, la prohibicion a entidades estatales de sustraerse del pacto
arbitral invocando su propio derecho (articulo 2, numeral 2 de la Ley).
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Un dato importante para Espafia es que para 2017, en el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Madrid diecisiete por ciento (17%) de los casos de arbitraje recibidos fueron
internacionales, y ochenta y tres por ciento (83%) correspondid a arbitrajes nacionales (Cdmara
Oficial de Comercio, Industria y Servicios de Madrid, 2019), sin embargo, es importante anotar
que segun estudio realizado recientemente en este pais, los operadores prefieren llevar las disputas
internacionales ante instituciones arbitrales internacionales como la Corte Internacional de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional, lo que justifica en cierta medida el menor
porcentaje de arbitrajes internacionales (Primer Estudio de Arbitraje en Espafia, 2019).

Finalmente, vale mencionar que el procedimiento de la ley de arbitraje espafiola se encuentra
regido por la flexibilidad, por lo que las partes tienen libertad de determinar el procedimiento y, a
falta de acuerdo, lo haran los arbitros como lo consideren apropiado, pero siempre teniendo como
limite el derecho de defensa de las partes y el principio de igualdad, asi como la confidencialidad

que debe guardarse respecto de las actuaciones arbitrales (articulo 24 de la Ley).

2.2. Inglaterra

La reforma del English Arbitration Act de 1996 se edificd sobre los siguientes principios: i) la
solucion de disputas de manera justa sin retrasos ni costos innecesarios; ii) la libertad que tienen
las partes para determinar como se resolvera su disputa, salvo disposiciones de orden publico; y
iii) la restriccion al amplio poder de las Cortes para intervenir en estos procesos (seccion 1, parte
| Arbitration Act de 1996).

La Ley Modelo influencid el estatuto inglés en gran medida; ello se ve reflejado en los
principios que lo ilustran; también, en aquellas provisiones que no son iguales a lo que sefiala
textualmente el texto modelo, pero que conservan su filosofia, manteniendo diferencias mas de
caracter procesal que sustancial (Veeder & Diwan, 1984-2018; Reid, 2004).

Debido a esas diferencias se considera que la legislacién inglesa no acogi6 propiamente la Ley
Modelo CNUDMI puesto que efectivamente tiene algunas divergencias en lo que concierne a la
intervencion de las Cortes (secciones 42 a 45), revision del laudo arbitral (posibilidad de apelacion,
secciones 67 a 71) y responsabilidad de los arbitros (seccién 9), pero en su mayoria se tomd en

consideracion muchas de sus soluciones, tal es el caso de lo previsto para el acuerdo de arbitraje
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reflejado en un intercambio de comunicaciones escritas, la consagracion de la autonomia y
separabilidad del pacto arbitral, entre otros.

De igual manera, de acuerdo con la seccion 34 y siguientes del Arbitration Act, se privilegié la
libertad de las partes de decidir aspectos procesales, estableciendo solo algunas normas procesales
como obligatorias y otras simplemente con caracter supletorio; se previé que la intervencion de
las Cortes en materia procedimental debe ser minima y que los arbitros son autonomos en la
conduccion del trdmite. Entre las disposiciones obligatorias se encuentran las relativas a la
inmunidad y deberes generales de los arbitros, deberes de las partes, la pérdida del derecho a
objetar, la inmunidad del arbitro e instituciones arbitrales, las disposiciones relativas a ejecucion
del laudo arbitral y aquellas que tratan la impugnacion del laudo por falta de competencia
sustancial del tribunal arbitral® o por irregularidades que afecten al tribunal arbitral, el
procedimiento o el laudo®?.

Finalmente, frente a las razones por las que se decidio dar un trato igual al arbitraje domeéstico
y al internacional, Fouchard, Gaillard & Glodman (1999) sefialan que los parlamentarios ingleses
decidieron que no era conveniente darle un régimen distinto al arbitraje local debido a que ello
constituiria una violacion al principio de libre circulacion de servicios en el Mercado Comdn®, y
también discriminatorio entre los ciudadanos nacionales de la Union Europea bajo la Unica
consideracion de su nacionalidad. Alan Reid (2004) agrega que haber eliminado la distincion entre
arbitraje nacional e internacional significo una simplificacion de la ley, para asi evitar las
confusiones entre los dos regimenes paralelos, lo cual preserva la integridad y finalidad del

arbitraje.

80 La competencia sustancial se refiere a la potestad que tienen los arbitros para decidir sobre: (i) la validez del pacto
arbitral, (ii) la correcta constitucidn del tribunal arbitral y (iii) si los asuntos sometidos a arbitraje entran dentro del
campo previsto por el pacto arbitral (seccién 30 del Arbitration Act).

81 En la seccidn 68 (2) se prevén varios escenarios en los que se configuraria una seria irregularidad en estos aspectos.
82 Uno de los principios fundamentales que rigen la circulacién en la Unién Europea (Comision Europea, 2018).
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2.3. México

Antes de contar con una regulacion legislativa al respecto, el arbitraje internacional en México
estaba regido por el derecho internacional, es decir, se aplicaban tratados internacionales suscritos
por Meéxico; por su parte, los casos domeésticos o internos estaban regidos por las anteriores
disposiciones de los Codigos de Comercio y Codigos de Procedimiento (Siqueiros, 2009).
Posteriormente, mediante una reforma de 1993, se introdujeron modificaciones sustanciales a estos
(Codigo de Comercio, al Cadigo Federal de Procedimiento Civil y al Codigo de Procedimiento
Civil del Distrito Federal y de Territorios), en cuanto a arbitraje nacional e internacional se refiere
(Conejero & Hierro, 2012)%,

Las disposiciones reformadas del Cédigo de Comercio, contenidas en el libro quinto, titulo
cuarto, fueron basadas completamente en la Ley Modelo CNUDMI3. De la comparacion entre
éstas se encuentra que cuentan con las mismas soluciones respecto a medidas cautelares, la forma
de designacion de los arbitros a falta de acuerdo de las partes, la libertad de pactar las reglas para
tramitar una recusacion, asi como las formas en que puede estar consignado el acuerdo arbitral, la
regla general de no intervencion de las autoridades judiciales y la renuncia al derecho a objetar,
entre otros.

Sin embargo, se identifican tres elementos distintos que fueron introducidos por el legislador
mexicano a la hora de incorporar la Ley Modelo a su ordenamiento juridico; en primer lugar, la
norma establece que cuando las partes guarden silencio respecto del nimero de arbitros que
integraran el tribunal arbitral éste sera conformado por un arbitro Unico, en lugar de los tres que
establece la Ley Modelo (articulo 1426 del Codigo de Comercio mexicano); en segundo lugar,
cuando las partes guarden silencio respecto de la ley sustancial aplicable, el tribunal arbitral la
escogera teniendo en cuenta las caracteristicas y conexiones del caso (inciso segundo del articulo
1445 del Cédigo de Comercio); en tercer lugar, la norma mexicana contiene un capitulo dedicado
al tema de costas, indica que las partes tienen la facultad de escoger las costas directamente o por
referencia a un reglamento de arbitraje (articulo 1452 del Codigo de Comercio), entre otras

disposiciones.

8 De igual manera, para ese afio México ya habia adherido a la Convencion de Nueva York en 1971 (Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 2019).

8 En este mismo sentido, Gonzélez de Cossio (1984-2018) afirma que estas normas son una virtual copia de la Ley
Modelo CNUDMI.
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De acuerdo con la exposicion de motivos del Decreto que reformo las disposiciones del Codigo
de Comercio mexicano, los cambios legislativos fueron introducidos teniendo en cuenta la
importancia de la modernizacion econdmica en el pais, asi como los tratados internacionales
suscritos para la época; pero ademas, con el objetivo de ir a tono con el tréfico internacional y
convertir a México en sede de arbitrajes internacionales, se acudié a la Ley Modelo de la
CNUDMI, por ser un instrumento reconocido en la esfera internacional debido a sus soluciones
aplicables para todas las regiones del globo, las cuales, teniendo en cuenta la globalizacion e
integracion de los paises, también son aplicables al arbitraje doméstico sin que se justifique un
tratamiento totalmente diferenciado (Exposicion de motivos reforma del Codigo de Comercio de
1993, Sistema de Consulta de Ordenamientos, 2019).

En consecuencia, al momento de realizar la reforma de 1993 el legislador mexicano prefirio
evitar una dicotomia y conservar una sola normatividad aplicable a los arbitrajes internos y
arbitrajes internacionales que fueran llevados a cabo en territorio mexicano (Siqueiros, 2009), con

el objetivo de que ambos tramites descansen sobre 1os mismos preceptos.

2.4. Peru

El ordenamiento juridico peruano reformé su Ley General de Arbitraje de 1996 mediante
Decreto de Ley No. 1071 de 2008, pasando de tener un sistema dualista de arbitraje a uno monista,
tomando como modelo la Ley de arbitraje espafiola, la cual, como se dijo, tiene como uno de sus
referentes principales la Ley Modelo de la CNUDMI con las enmiendas realizadas en 2006.

Por lo anterior, la Ley de arbitraje peruana tiene muchas disposiciones en comun con la espafiola
y aunque es considerada una ley monista, contiene unas pocas normas que son aplicables
exclusivamente al arbitraje de naturaleza internacional. Algunas son: (i) en caso de que una parte
sea entidad estatal esta no podra invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse de
las obligaciones derivadas del acuerdo arbitral (articulo 2, numeral 1 del Decreto); (ii) el principio
de maxima eficiencia, segun el cual el acuerdo de arbitraje sera valido y la controversia arbitrable
cuando se cumpla con los requisitos establecidos por la ley escogida por las partes para regir el
convenio arbitral, o por la ley sustancial aplicable al fondo de la controversia o por el derecho
peruano, de esta manera sera suficiente con que se cumpla con los requisitos exigidos por

cualquiera de las leyes mencionadas, rigiéndose asi por la ley mas favorable al respecto (articulo
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13, numeral 7 del Decreto); (iii) no es indispensable ser abogado para ser arbitro en tramites de
naturaleza internacional — en el caso de arbitrajes domésticos que se decidiran en derecho, si las
partes no acuerdan lo contrario, el arbitro debe ser abogado (articulo 22 del Decreto) —; y (iv) para
arbitraje internacional las partes pueden escoger la ley aplicable al fondo de la controversia y en
caso de que no lo hagan podré el tribunal arbitral aplicar las normas juridicas que estime apropiadas
(articulo 57, numeral 2 del Decreto).

La exposicidén de motivos del Decreto legislativo 1071 sefiala que la reforma de la anterior Ley
General del Arbitraje se justifica en el crecimiento del comercio y la inversién en el Per( por parte
de agentes internacionales, por lo que se estimd necesario alcanzar el mismo éxito que ha tenido
el arbitraje doméstico para el arbitraje internacional; adicionalmente, se buscd que las
caracteristicas de la ley peruana de arbitraje fueran reconocibles y comprensibles por inversionistas
y comerciantes tanto nacionales como extranjeros, con lo cual se pudiera aumentar la
competitividad de éste pais como sede de arbitraje, con la intencién de que con la reforma se
consolide y afiance una cultura arbitral entre los operadores de este sistema. La exposicion de

motivos indica expresamente:

(...) lamayoria parte de los cambios de la norma se deben al trénsito de una
ley dualista a una ley monista, que regird tanto para el arbitraje
internacional como para el arbitraje nacional. Con ello se estandariza el
tratamieno arbitral y acercamos el arbitraje doméstico a estandares

internacionales (Presidencia del Consejo de Ministros, 2008, p. 11).

También senala:

Si bien el sistema dualista tuvo su razon de ser en la ley arbitral de 1996,
cuando la préctica arbitral en el Peru era casi inexistente, lo cierto es que
en la actualidad ya no se justifica y lo més adecuado es proceder a la
adopcion de una legislacion arbitral monista; es decir, una legislacion que
establezca las mismas reglas de juego tanto para arbitrajes locales como
internacionales, reservando sin embargo, para estos ultimos, algunas
disposiciones particulares que se requieren por su propia naturaleza

(Presidencia del Consejo de Ministros, 2008, p. 2).
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La doctrina peruana afirma que en su momento el legislador estimo que era conveniente adoptar
una unica normativa para el arbitraje nacional e internacional por razones de simplicidad y porque
se considerd que las disposiciones sobre arbitraje debian ser las mismas sin importar la naturaleza
interna o internacional de la controversia (Favre-Bulle & Mufoz, 2013).

Por su parte, el procedimiento de la ley peruana de arbitraje se rige por un principio de libertad;
las partes pueden escoger las reglas que quieran que gobiernen el trdmite y a falta de acuerdo el
tribunal arbitral cuenta con la capacidad de establecerlas, incluso, en caso de vacios en las reglas
aprobadas previamente por las partes o el tribunal o por la ley de arbitraje, los arbitros pueden a
su discrecion recurrir a principios arbitrales y a los usos y costumbres en materia arbitral (articulo
34 del Decreto); esto, de acuerdo con la doctrina, evita cualquier aplicacion del codigo de
procedimiento civil peruano (Cantuarias Salaverry, 1984-2018).

3. Sistemas legislativos considerados dualistas

Francia, Suiza y Chile son tres casos de legislaciones que han acogido una opcion dualista pero
que presentan desarrollos distintos en el arbitraje. Estos paises han adoptado distintas soluciones
a la hora de brindar un atractivo a los usuarios del arbitraje y por ello se analiza a continuacion su

normativa.

3.1. Francia

Francia es una de las sedes de arbitraje mas importantes del mundo, y desde las reformas de
1980 y 1981 conserva un sistema normativo dual a la hora de regular el arbitraje doméstico y el
internacional, el cual se encuentra en el Codigo de Procedimiento Civil francés, titulos I y 1l
respectivamente.

Incluso antes de las reformas realizadas en 1980 y 1981, la jurisprudencia francesa se habia
dedicado a consolidar algunas reglas importantes en materia de arbitraje internacional como son:
la autonomia del acuerdo arbitral frente al contrato principal, la validez del acuerdo arbitral en un
contrato en el que es parte el Estado o una entidad estatal, y el principio de validez de la clausula
arbitral (Fouchard, Gaillard, & Goldman, 1999).



51

Asi pues, este dualismo del ordenamiento juridico francés se fundamentd en una concepcion
distinta de los principios que rigen el arbitraje internacional frente al local, entendiendo que las
controversias de caracter internacional responden a una interpretacion liberal y autdbnoma (Favre-
Bulle & Mufoz, 2013). Asi fue visto por el legislador en 1980 — 1981, siendo este también el
entendimiento que tenian al respecto las Cortes francesas, quienes desde el momento de la reforma
aplicaron y reforzaron este régimen liberal para los arbitrajes internacionales a la hora de revisar
los laudos arbitrales en sede de anulacion (Fouchard, Gaillard, & Goldman, 1999).

En 2011 se reformaron las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil francés relativas al
arbitraje. La reforma fue considerada una modernizacion del arbitraje en Francia, pero sin
representar mayores cambios puesto que lo que se hizo fue codificar los avances jurisprudenciales
de las Cortes francesas en los ultimos 30 afios (Mantilla Serrano, 2011; Derains & Kiffer, 1984-
2018).

A pesar de ser una ley dualista existen algunos aspectos en los arbitrajes de naturaleza
internacional que se rigen por normas contenidas en el Titulo I del Cédigo de Procedimiento Civil
frances, en caso de que las partes no pacten lo contrario. La referencia a estas disposiciones se
encuentra expresamente en el articulo 1506 del referido Cddigo y son aquellas que rigen el
convenio arbitral, la constitucion del tribunal arbitral, la figura del juez de apoyo, el proceso
arbitral, el laudo arbitral y los recursos diferentes a la apelacion o anulacion del laudo.

Algunos aspectos importantes en que se da un tratamiento distinto al arbitraje internacional son:
(i) la eventual procedencia del recurso de apelacion en caso de que las partes lo hayan pactado para
el arbitraje nacional, no siendo asi para el arbitraje internacional (articulo 1518 del CPC frances);
(ii) en materia de causales de anulacién para arbitrajes nacionales se incluye la que prescribe que
el laudo no esté motivado o no indique la fecha en que se dicté o el nombre de los arbitros o su
firma o el mismo no fue decidido por mayoria de votos, también hay otra diferencia a este respecto
y es que la causal que involucra el orden publico, en caso de arbitrajes internacionales, se refiere
especificamente al orden puablico internacional (articulo 1520 del CPC francés); (iii) de igual
manera, las partes pueden renunciar en arbitraje internacional al recurso de anulacion en cuyo caso
habréa lugar a apelacion por las causales previstas en el articulo 1520 del Codigo (articulo 1522 del
mismo).

En materia de procedimiento, las partes tienen la libertad de establecer directamente el que va

a regir su tramite o por referencia a un conjunto de reglas, y en caso de silencio el tribunal arbitral
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tiene la potestad de determinarlo; lo anterior tanto en arbitraje local como internacional sin estar
sometido en ninguno de los casos al procedimiento que rige a los tribunales estatales — asi lo sefiala
expresamente el articulo 1464 del Cddigo de Procedimiento Civil francés —, sin embargo, el
tribunal arbitral no podra desconocer los principios rectores del proceso como es la igualdad de las
partes, el debido proceso, la diligencia, buena fe y, salvo que las partes no pacten lo contrario, la

confidencialidad.

3.2. Suiza

Suiza es una confederacion de estados y hasta el siglo pasado los aspectos procesales eran
regulados por cada estado individualmente, asi pues, en materia de arbitraje el primer intento de
unificar su regulacion se dio con el Concordato del 27 de marzo de 1969, el cual no contenia
disposiciones especiales relativas al arbitraje internacional (Patocchi, 1984-2018).

Sin embargo, desde 1965 Suiza ratifico la Convencion de Nueva York y posteriormente, en la
década de los 80, vio la necesidad de reformar el régimen legal para el arbitraje internacional, el
cual era criticado por sus restricciones al principio de la autonomia de la voluntad — entre ellas el
hecho de que se aplicara el Cédigo de Procedimiento Civil como regla procesal, a falta de acuerdo
entre las partes —; por lo anterior, se decidié optar por un sistema dualista, dejando bajo el
Concordato de 1969 los arbitrajes domésticos y adoptando a nivel federal la Ley de Derecho
Internacional Privado de 1987% que dedica su capitulo 12 al arbitraje internacional (Favre-Bulle
& Mufioz, 2013).

De igual manera, en 2011 entr6 en vigor un nuevo Cddigo de Procedimiento Civil a nivel
federal, por lo que actualmente los arbitrajes domésticos se rigen por esta norma para todos los
estados suizos.

En la exposicién de motivos del nuevo Cddigo de Procedimiento Civil (2006) se abordd
expresamente la cuestion del dualismo, explicando que se mantendria el tratamiento normativo
diferenciado entre arbitraje doméstico e internacional debido a que, en primer lugar, no habia razon
para modificar la Ley de Derecho Internacional Privado — teniendo en cuenta que ésta se

caracterizo por tener éxito en su campo de aplicaciéon —; en segundo lugar, se considerd que someter

8 Traduccion al inglés disponible en la pagina web de la SCAI Swiss Chambers’ Arbitration Institution (2019).
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el arbitraje doméstico a ésta normativa dejaria de lado las ventajas reconocidas del Concordato asi
como tampoco se atenderia las especificidades del arbitraje doméstico.

Sin embargo, consciente de que las partes podrian preferir un tratamiento distinto, el legislador
suizo opto por dar a las partes la posibilidad de que pacten en un arbitraje doméstico la aplicacion
de las normas previstas en la Ley de Derecho Internacional Privado, asi como también pueden las
partes en un arbitraje internacional pactar la aplicacion de las reglas previstas en el codigo suizo
(Message relatif au code de procédure civile suisse (CPC), 2006).

En razon de lo anterior, se dice que el dualismo presente en la ley suiza se debe méas a aspectos
formales y que las razones de que se conserve la distincion obedecerian a criterios histéricos y a
algunas consideraciones practicas (Favre-Bulle & Mufioz, 2013). En todo caso, lo que se tratd de
hacer con la reforma del arbitraje doméstico fue que éste también experimentara el éxito que habia
tenido el arbitraje internacional (Message relatif au code de procédure civile suisse (CPC), 2006).

En cuanto al procedimiento aplicable, en el CPC suizo se establece que las partes podran
pactarlo directamente, por referencia a reglas arbitrales o segun una ley procesal de su preferencia,
a falta de acuerdo se determinara por el tribunal arbitral, asegurando el trato igualitario a las partes
y su derecho a ser escuchadas en audiencia (articulo 373). Lo mismo es previsto para los arbitrajes
internacionales en la Ley de Derecho Internacional Privado (articulo 182).

Se identifican a continuacion algunos puntos en los que difiere el tratamiento para arbitraje
domeéstico y para arbitraje internacional:

(i) La arbitrabilidad para el caso de controversias nacionales consiste en asuntos sobre los cuales
las partes pueden disponer libremente (articulo 354 del CPC) y para arbitrajes internacionales seran
aquellos asuntos de interés financiero (articulo 177 de la Ley) ; (ii) en caso de arbitrajes domésticos
las partes podran pactar la ley sustancial y a falta de acuerdo el tribunal decidira conforme a la ley
que aplicarian las Cortes ordinarias (articulo 382 del CPC), para los arbitrajes internacionales se
acudira a lo que hayan acordado las partes y en su defecto, se acudira a la ley del lugar que tenga
la méas cercana conexién (articulo 187 de la Ley); (iii) en el recurso de anulacion en arbitraje
internacional las partes que tengan su domicilio, residencia o establecimiento fuera de Suiza tienen
la posibilidad de renunciar al mismo de manera expresa en el acuerdo arbitral o acuerdo
subsiguiente y también podran limitar la anulacién a solo algunos de los presupuestos en la ley
(articulo 192 de la Ley); y finalmente, iv) contra el laudo dictado en virtud de un arbitraje

doméstico procede la objecion o anulacion del laudo asi como el recurso de revision, mientras que
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en arbitraje internacional solo procede la accion de anulacion. Las causales de anulacion u objecion
del laudo son muy parecidas salvo en que para el arbitraje local se prevén como causales que la
decision sea arbitraria por ser contraria a los hechos del caso, al derecho o a la equidad, y que los
costos del tribunal sean extremadamente excesivos; por su parte en el arbitraje internacional se
dispone la causal de incompatibilidad con el orden publico (articulos 393 y 396 del CPC y articulo
190 de la Ley).

3.3. Chile

En Chile existe un sistema dualista. Para el arbitraje internacional rige la Ley N° 19.971 de 2004
sobre Arbitraje Comercial Internacional, la cual estd basada completamente en la Ley Modelo
CNUDMI, y para el llamado arbitraje nacional o local se aplica el Codigo Organico de Tribunales
y el Titulo VIII del Libro 11l del Cédigo de Procedimiento Civil chileno promulgado el 28 de
agosto de 1902.

En este pais se ha conservado una tradicidn jurisdiccionalista y se mantienen dos conjuntos de
normas distintos debido a la especialidad del arbitraje comercial internacional. En efecto, de
acuerdo con el Mensaje No. 15-349 rendido por el Presidente de la Republica a la Camara de
Diputados al momento de presentar el proyecto que seria la Ley 19.971, Chile vio la necesidad de
actualizar sus normas en esta materia teniendo en cuenta que las que regian el arbitraje interno no
se acomodaban a las necesidades del trafico comercial internacional y en vista del vacio legal se
decidi6 adoptar sin mayores modificaciones la Ley Modelo CNUDMI (2003).

Asi pues, las reglas para disputas domésticas contempladas en el Cédigo de Procedimiento Civil
preven una distincién entre juicios adelantados por arbitros en derecho y arbitradores. Los arbitros
en derecho siguen ciertas formalidades como la necesidad de que la sustanciacion del tramite se
realice ante un ministro de fe y que por regla general el tramite se adelante conforme las normas
previstas para los juicios ordinarios (articulo 628 y 632 del CPC). Los arbitradores fallan conforme
prudencia y equidad, caso en el cual no es obligatoria la asistencia del ministro de fe y las reglas
del tramite son las previstas por las partes y solo procede el recurso de anulacion si estas asi lo
disponen en el acuerdo (articulos 636, 639 y 642 del CPC, asi como articulo 223 del Codigo

Organico).
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Algunas de las diferencias en el régimen previsto para arbitraje nacional y para arbitraje
internacional, son las siguientes: (i) en arbitraje local el arbitro en derecho debera ser abogado,
mientras que para el arbitraje internacional no existe esta limitacion (articulo 225 Codigo
Organico); (ii) el nombramiento de los arbitros debe hacerse por escrito para el caso de arbitraje
doméstico (articulo 234 del Codigo Organico); (iii) de acuerdo con la Ley 19.971, articulo 34,
contra el laudo solo procede el recurso de anulacién pero en arbitrajes regidos por el Codigo
Organico proceden los recursos de casacion (excepto para casacion en el fondo contra laudos de
arbitradores) y el de apelacion (que no procederd contra laudos de arbitradores cuando las partes
no lo hayan acordado expresamente), lo anterior conforme el articulo 239 del Cddigo Organico.

De igual manera, para arbitraje local existe un elenco en la ley de materias no arbitrables y
también se ha previsto el arbitraje obligatorio en algunos casos; estos ultimos incluyen: disputas
que tengan relacion con la liquidacién de sociedad conyugal, sociedad colectiva o comandita civil,
asi como de la sociedad de las comunidades, la particion de bienes, las controversias entre socios,
entre otras (articulo 227 del Cdédigo Organico); elecciones del legislador que se han considerado
un poco arbitrarias o sujetas al momento historico que vivia la institucion arbitral en cada caso y
no a criterios completamente objetivos (Jana L., 1984-2018; Vasquez Palma, 2006), sin embargo,
no deja de reconocerse por la doctrina que en temas de arbitraje forzoso, éste resulta ser una
herramienta practica y eficaz en la mayoria de los casos (Mereminskaya, 2006).

Los autores chilenos Diaz & Romero (2016) sefialan que si bien el arbitraje interno o nacional
y el internacional tienen el mismo fin, se justifica el tratamiento diferenciado para el segundo en
aspectos como: la posibilidad de aplicar un derecho sustancial diferente al del pais donde se
desarrolle el arbitraje, la posibilidad de tener arbitros con nacionalidad extranjera y la posible
ejecucion de laudos en distintos lugares, lo que hace necesario que esté amparado en convenciones
internacionales para el efecto; también se justifica en posibilitar que el control del laudo
internacional se realice mediante mecanismos de impugnacion distintos de los previstos para el
arbitraje local.

Elina Mereminskaya (2006) por su parte sefiala que se debe considerar en Chile la posibilidad
de unificar los dos regimenes y, teniendo en cuenta que las normas previstas para el arbitraje
nacional son de vieja data, lo adecuado seria plantear la posibilidad de extender la aplicacion de la
Ley 19.971 para el arbitraje interno, siendo la asimilacion exitosa del arbitraje internacional el

primer paso hacia esa direccion.
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Capitulo IV
El sistema arbitral en la Ley 1563 de 2012

En el Capitulo I, epigrafe 3, ya se abordaron algunas cuestiones relativas al arbitraje en nuestro
pais, entre ellas la consagracion constitucional del arbitraje a partir de 1991, sin embargo, vale la

pena explicar un poco mas a fondo la opcién legislativa escogida en Colombia.

1. Recuento normativo de la regulacién sobre arbitraje en Colombia

En Colombia siempre se ha regulado de manera independiente el arbitraje internacional frente
al arbitraje doméstico. Conforme fue visto en el Capitulo 11, epigrafe 3.4., nuestro pais adhiri6 a la
Convencion de Nueva York en el afio 1979, sin embargo, antes de ello hubo varias leyes que se
ocuparon de regular en cierta medida el arbitraje interno en nuestro pais, desarrollo que termino
en la consagracion constitucional del arbitraje y la expedicion de leyes que trataron de manera

diferenciada el arbitraje local y el internacional.

1.1. Cédigo Judicial de 1890

En 1890 con la reforma al Codigo Judicial, el legislador colombiano dedico el titulo XIX del
mismo al juicio por arbitramento, en el cual se establecié como criterio de arbitrabilidad los casos
en que la ley permite la transaccion entre personas capaces de transigir, se plante6 el compromiso
como forma de pactar arbitraje — entendido éste como el acuerdo entre las partes para someter su
controversia a la decision de unos arbitros — y se establecieron normas sobre las formalidades
requeridas para el acuerdo de arbitraje, la forma en que los arbitros desempefiaban su tarea y lo

relativo a su decision final.
1.2. Leyes 103 de 1923 y 105 de 1931
Lo anterior se mantuvo en las Leyes 103 de 1923 y 105 de 1931, particularmente la Ley 103 de

1923 conservo el mismo criterio de arbitrabilidad del Codigo Judicial anterior, sin embargo, de

acuerdo con la doctrina esta ley se caracterizO por contemplar una concepcion mas bien
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contractualista del arbitraje (Esguerra Portocarrero, 2013), esto obedece a que la ley denominaba
la decision final de los arbitros “un contrato consignado por escritura publica” (articulo 1144); sin
embargo, en 1931 el legislador elimind esta referencia, consagrando entre otros, la posibilidad de
que las partes pacten si la decision sera en derecho o en conciencia.

1.3. Ley 22 de 1938

Luego de entrada en vigencia la Ley 105 de 1931, la Ley 22 de 1938 permitio que se pactara
arbitraje también por medio de clausula compromisoria para controversias futuras surgidas de una
relacion contractual (articulo 2). Es en virtud de las disposiciones consagradas en estas leyes que
se dio la demanda de inconstitucionalidad estudiada en la célebre sentencia de la Corte Suprema
de Justicia del 29 de mayo de 1969, la cual se pronunci6 sobre la exequibilidad del arbitraje a la

luz de la reforma constitucional de 1945.

1.4. Codigo de Procedimiento Civil y Codigo de Comercio

En el Codigo de Procedimiento Civil (1970) y en el Cédigo de Comercio (1971) se regulo de
manera casi idéntica el arbitraje; entre las materias previstas se encontraban: la arbitrabilidad, los
requisitos para ser arbitro, la designacion de los arbitros, el término del tramite y las causales de
terminacion, las reglas de procedimiento generales, las causales de anulacion del laudo, los
deberes, poderes, facultades y responsabilidades de los arbitros, asi como la ejecucion del laudo
arbitral ante la justicia ordinaria (articulos 663 a 677 y 2011 a 2024, respectivamente).

Las normas previstas en los codigos fueron derogadas mediante Decreto 2279 de 1989,
previendo ademaés el arbitramento técnico, asi como disposiciones sobre amigable composicién y

conciliacion.
1.5. Ley 315 de 1996
Luego de la consagracion constitucional del arbitraje, se dio lugar a su regulacion en el &mbito

internacional. La Ley 315 de 1996, por la cual se reguld el arbitraje internacional y se dictaron

otras disposiciones, contenia tan solo 5 articulos, incluyendo el relativo a su vigencia, en los cuales
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regulaba los criterios de internacionalidad, la normatividad aplicable [previendo la libertad de las
partes para pactar el derecho sustancial y lo concerniente al procedimiento], el concepto de laudo
arbitral extranjero, y una modificacion a la Ley 80 de 1993 para contemplar la posibilidad de pactar
arbitraje internacional bajo ciertas circunstancias, no solo con personas extranjeras sino también

con personas nacionales.

1.6. Decreto 1818 de 1998 y la dispersion normativa

Durante los primeros afios de la década de los 90 se expidieron varias leyes que regulaban de
una u otra manera aspectos relativos al arbitraje, llegando al punto de presentarse una excesiva
dispersion normativa®®, la cual traté de solventarse con la expedicion del Decreto 1818 de 1998,
el cual compil6 las normas existentes sobre conciliacion, arbitraje, amigable composicion y

conciliacion en equidad sin que se modificara la redaccion de estas.

2. Ley 1563 de 2012: Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional

La dispersion normativa no pudo ser solucionada por la compilacion realizada, por lo que la
falta de un estatuto integro, coherente y completo que regulara el arbitraje local e internacional®’
y los vacios legislativos que se presentaron a raiz de decisiones de inexequibilidad proferidas por
la Corte Constitucional, resultaron en la necesidad de expedir la actual Ley 1563 de 201288,

% Entre las leyes causantes de esta dispersion normativa se encuentran: Ley 23 y Decreto Ley 2651 de 1991, Ley 80
de 1993 que contiene disposiciones sobre arbitraje estatal, Leyes 270 y 315 de 1996 — esta Ultima sobre arbitraje
internacional —, Ley 446 y Decreto 1818 de 1998 y la Ley 1285 de 2009 (Bejarano, 2016; Esguerra Portocarrero,
2013).

87 a falta de coherencia del Decreto 1818 de 1998 fue uno de los grandes motivos, asi se refleja en la exposicion de
motivos del actual estatuto y asi también lo ha afirmado la doctrina (Rodriguez M. , 2012).

8 Este recuento histérico también fue realizado en ponencia de la Camara de Representantes (2012) para el tercer
debate del Proyecto de Ley 18 de 2011, que luego seria la Ley 1563 de 2012.
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2.1. Exposicion de motivos y razones del legislador para acoger un sistema dualista

En Gaceta del Congreso del 29 de julio de 2011 No. 542 fue publicado el Proyecto de Ley No.
18 del Senado por el cual se propuso la expedicién del Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional®.

La exposicion de motivos alli publicada permite evidenciar que la reforma fue introducida con
los siguientes objetivos: (i) darle mayor competitividad a Colombia como pais receptor de
inversion extranjera asi como aumentar la inversion nacional; (ii) mejorar el acceso a la
administracion de justicia, teniendo en cuenta el desarrollo de los metodos alternativos de solucion
de conflictos como una herramienta de colaboracién en este sentido; y (iii) unificar en un solo
estatuto las normas relativas al arbitraje para asi solucionar sus vacios e inconvenientes®, asi como
impulsar la difusion y uso de esta institucion (Senado de la Republica, 2011).

La exposicidon de motivos del proyecto de Ley no aborda la cuestion de si llegd a contemplarse
la opcion monista®, mas bien se da por sentado que la regulacion sera dualista y se explica los
cambios e innovaciones planteadas en cada uno de los regimenes. La explicacién de por qué se
conservo una regulacion dualista la brinda la doctrina nacional, la cual estima que teniendo en

cuenta nuestra tradicion procesalista, que ha dominado el arbitraje interno colombiano, el monismo

8 Para la elaboracion del proyecto de Ley el Gobierno designd una comision presidida por el profesor Fernando
Hinestrosa Forero, la cual se dividio en dos subcomisiones; una destinada a estudiar y hacer recomendaciones en lo
concerniente al arbitraje nacional y otra destinada a esta misma tarea pero en lo referido al arbitraje internacional
(Correa Palacio, 2013; Senado de la Republica, 2011)

% Aqui la exposicion de motivos es explicita en resaltar los inconvenientes que trajo al tramite arbitral la Sentencia
C-1038 de 2002 en la que la Corte Constitucional declaré inexequibles algunas funciones que eran desempefiadas por
los Centros de Arbitraje y sus directores por considerar que estas eran funciones de naturaleza judicial que debian
estar a cargo de los arbitros inicamente (Corte Constitucional, Sentencia C-1038 de 28 de noviembre de 2002, M.P.
Eduardo Montealegre Lynett, Referencia: expediente D-4066).

% Tampoco se aborda en las ponencias realizadas en Senado y Cémara de Representantes. Disponibles en:
http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/.
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no era una opcion a contemplar (Silva, 2013)%, lo cual no dej6 de ser objeto de criticas por algunos,

en especial por el gran contraste presentado en ambos regimenes®,

2.2. En qué consiste el dualismo del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional

colombiano

La reforma fue considerada un gran avance al crear un verdadero y completo estatuto de
arbitraje, y al adoptar la Ley Modelo CNUDMI en el arbitraje internacional solo con algunas pocas
modificaciones. A pesar de lo anterior, la Ley fue identificada como cercana a un “criterio
jursidiccional” en lo que tiene que ver con arbitraje local, criterio que si bien no fue tan prevalente
como en otras ocasiones, si marcé una decidida preferencia sobre el “criterio contractual”

(Esguerra Portocarrero, 2013). El autor citado explica esta conclusién de la siguiente manera:

Esa preferencia — en la que en todo caso hay que reconocer menos
radicalismo y unos notables matices — se explica no solo en funcién de la
historia del arbitraje en Colombia, que someramente se ha resefiado, sino
en la de un viejo atavismo de cultura juridica de ancestro romano,
entrafiablemente atado a ella, consistente en la idea de que la justicia no es
ni propiamente ni confiablemente tal si no se la conduce por unos rigidos
caminos formales y mediante el cumplimiento de ciertos ritos y férmulas
sacramentales. Como si la justicia consistiera en los propios ritos. (...) En

buena hora ello hizo posible que en la nueva ley efectivamente se redujera

92 El autor sefiala expresamente: “No es este el espacio para opinar sobre la bondad de optar por un régimen dualista
y descartar un régimen monista del arbitraje en un pais. Baste solamente decir, por lo tanto, que, en nuestra opinion,
la profunda tradicion procesalista colombiana que siempre ha dominado en el arbitraje interno hace por lo menos
ineficaz e inconveniente, por numerosas razones, que se intente aplicar al arbitraje interno en nuestro pais tanto las
normas como las practicas del arbitraje internacional. Nos parece, en definitiva, que el arbitraje interno en Colombia
ha funcionado bien y que, por lo mismo, cambiar radicalmente su régimen so pretexto de ponerlo al tono de otras
latitudes, supuestamente méas avanzadas (como si el homo civilis realmente progresara), podria ser un error en nuestro
sistema de administracién de justicia. Quizas las naciones jovenes tenga un deber de preservar las pocas tradiciones
que, para bien o para mal, tienen.” (Silva, 2013, p. 346).

93 Criticas expuesta por Mantilla Serrano en “El anteproyecto de ley de arbitraje: entre Dr. Jekyll y Mr. Hyde” (2011),
y “Colombia, ;sede de arbitraje internacional?” (2012), también Taborda en “Comentarios al Estatuto de Arbitraje (I):
Ley 1563 de 2012” (Taborda-Velasquez, 2012). Sobre el excesivo formalismo en el arbitraje local previsto en la Ley
1563 de 2012: “Una aproximacion al régimen del arbitraje nacional del nuevo estatuto del arbitraje en Colombia”
(Rodriguez M. , 2012).
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el tradicional exceso de radicalismo jurisdiccional que caracterizaba el

tramite procesal del arbitraje. (p. Xxxv).
Caracteristico del dualismo, el régimen colombiano adoptado con la Ley 1563 de 2012 previd

dos capitulos distintos, con reglas distintas segun se trate de un arbitraje local o no, los cuales se

analizaran a continuacion.

2.2.1. Arbitraje interno o nacional

2.2.1.1. Principales actuaciones y aspectos regulados por la seccion primera de la Ley 1563
de 2012

En cuanto a etapas procesales previstas en la Ley asi como varios de los aspectos regulados en
ella, se presenta a continuacion un cuadro resumen de la seccion primera de la Ley 1563 de 2012

dedicada al arbitraje nacional:

Tabla 1. Resumen arbitraje nacional en la Ley 1563 de 2012.

Seccién primera Ley 1563 de 2012

Arbitrabilidad | Asuntos de libre disposicidn o aquellos que la ley autorice.

Principios Imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccidn.
enunciados
Decisién de El laudo puede ser en derecho, en equidad o técnico. Sera siempre en derecho para tribunales
los arbitros estatales si las controversias han surgido por causa o con ocasion de la celebracion, desarrollo,
ejecucion, interpretacion, terminacién y liquidacién de contratos estatales, incluyendo las
consecuencias econémicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades
excepcionales.

A falta de acuerdo de las partes el laudo sera en derecho.

Clases de El arbitraje podra ser:

arbitraje 1. Ad hoc cuando es conducido directamente por los arbitros.

2. Institucional cuando es administrado por un centro de arbitraje.

A falta de acuerdo o cuando se trate de arbitrajes estatales, sera institucional.

Pacto arbitral | Es definido como un negocio juridico, se puede referir a controversias que hayan surgido o que
puedan surgir entre las partes, por lo que puede tomar la forma de clausula compromisoria o

compromiso, e implica la renuncia a hacer valer los derechos de las partes ante los jueces.
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Si en el término de traslado de la demanda o de su contestacion una parte invoca la existencia de
pacto arbitral y la otra no lo niega expresamente se entiende validamente probada la existencia del
pacto.

La clausula compromisoria puede pactarse dentro del contrato o en documento separado. El
compromiso puede constar en cualquier documento indicando los nombres de las partes, las
controversias objeto de arbitraje y la indicacion del proceso en curso.

Se consagra la autonomia de la clausula compromisoria.

La cesion de un contrato que contiene pacto arbitral comporta la cesion del mismo.

Designacién Las partes pueden determinar el nimero de arbitros pero éste siempre debe ser impar, a falta de
de los acuerdo seran 3 arbitros para procesos de mayor cuantia y sera arbitro Gnico en procesos de menor
arbitros cuantia.

Los arbitros deben ser colombianos y ciudadanos en ejercicio, no condenados por sentencia
judicial o pena privativa de la libertad excepto por delitos politicos o culposos, ni estar
inhabilitados para ejercer cargos publicos o haber sido sancionado con destitucion. Para arbitrajes
en derecho el arbitro deberd cumplir con los requisitos para ser Magistrado de Tribunal Superior
de Distrito Judicial, sin perjuicio de otros requisitos establecidos por las partes o instituciones
arbitrales.

Los arbitros se designan conjuntamente por las partes (esta prohibido el arbitro parte), o delegando
la labor a un centro de arbitraje (caso en el cual la designacion siempre se hara por sorteo) o
también se podré delegar a un tercero para el efecto.

Se consagra la prohibicion de que algun érbitro o secretario se desempefie simultdneamente como
tal en mas de 5 tribunales de arbitraje en que intervenga como parte una entidad publica o quien
ejerza funciones administrativas; o en 3 tribunales de infraestructura de transporte en que
intervenga como parte una de estas entidades (ésta Gltima es norma especial en la Ley 1682 de
2013).

Se prevé expresamente el trdmite para la integracion del Tribunal, cuyos integrantes deberén
cumplir con el deber de informacion en los estrictos términos sefialados en la ley.

Se aplican los impedimentos y recusaciones que rigen para los jueces en el CGP o CPACA, asi
como las inhabilidades, prohibiciones y conflictos de intereses del Codigo Disciplinario Unico.
También se prevé en la ley el trdmite también para los impedimentos y recusaciones.

Secretarios Los secretarios de tribunales arbitrales deben ser abogados y no podran ser conyuges o
compafieros permanentes ni tener relaciéon contractual, de subordinacion o dependencia o
parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o civil o segundo de afinidad con ninguno de
los arbitros. Deben ser escogidos de la lista del Centro en el que se adelante el procedimiento

arbitral.




Término

Amparo de

pobreza

Tramite y

actuaciones
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El término sera de 6 meses contados a partir de la finalizacion de la primera audiencia de tramite,
y podréa prorrogarse por las partes o sus apoderados varias veces sin que en total se exceda de 6
meses mas.

También podra suspenderse el término por solicitud de ambas partes sin que la suma de las
suspensiones exceda de 120 dias.

Se prevé la posibilidad de conceder amparo de pobreza total o parcialmente de acuerdo con las
normas del CGP. En caso de designacion de apoderado, éste se elegira de la lista de arbitros del
respectivo Centro, salvo que el interesado lo designe.

En este caso se exonera al amparado del pago de honorarios y gastos del tribunal sin que
corresponda a su contraparte sufragarlo.

El tramite inicia con la presentacion de la demanda y se podran utilizar medios electronicos en el
desarrollo de las actuaciones.

Las principales actuaciones son:

1. Instalacién del tribunal: Se entrega el expediente a las partes y se elige su presidente y secretario.

En este momento procesal se decide sobre la admisién de la demanda y podran adoptarse
decisiones como la procedencia de medidas cautelares solicitadas con la demanda.

2. Demanda: Debe cumplir los requisitos del CGP. Se admitira, inadmitira o rechazara conforme
lo establece el referido Codigo y adicionalmente habra rechazo cuando no se acomparie prueba de
la existencia del pacto arbitral. En caso de rechazo se concede un término para que la parte
interesada instaure la demanda ante juez con el objetivo de conservar los efectos derivados de su
presentacion. Puede haber reforma de la demanda por una sola vez antes de la iniciacion de la
audiencia de conciliacion.

3. Traslado de la Demanda: Serd de 20 dias, término en el cual se podra también interponer

demanda de reconvencion.
4. Contestacién: De ella se correrd traslado por 5 dias.

5. Audiencia de conciliacién: Se celebrara audiencia de conciliacién y en caso de acuerdo éste

podré aprobarse por los arbitros mediante auto que hace transito a cosa juzgada y que podra prestar
mérito ejecutivo.

6. Fijacion de honorarios y gastos: Fracasada en todo o en parte la conciliacion se procedera con

la fijacion de honorarios y gastos teniendo en cuenta la cuantia de las pretensiones, la cual se
determina conforme el CGP y en caso de reconvencién se tomara la cuantia mayor entre las dos
demandas. Las partes pueden acordar los honorarios previamente al nombramiento de los arbitros.
Hay un limite legal de los honorarios de los arbitros de mil salarios minimos legales mensuales
vigentes y el Gobierno regula las tarifas legales mediante Decreto. Se otorga un término de 10
dias para la consignacion y se prevé solucion en caso de que una de las partes no consigne, pero

si ninguna parte consigna se declararan extinguidos los efectos del pacto arbitral.
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También se dispone norma sobre el momento de la distribucion de los honorarios.

7. Primera Audiencia de Tramite: Se celebra una vez consignados los honorarios. La ley consagra

el principio kompetenz-kompetenz, asi como la prevalencia de la competencia del tribunal arbitral
sobre cualquier asunto objeto de arbitraje que se encuentre ante la justicia ordinaria o contencioso
administrativa. En esta audiencia, una vez decidida la procedencia de la competencia del tribunal,
se decidira sobre el decreto de pruebas.

7. Audiencias de pruebas: El tribunal arbitral realizara las que estime necesarias y respecto de las

pruebas tiene las facultades previstas para los jueces en el CGP. Se establecen normas sobre peritos
Yy Su respectivo tramite.
8. Audiencia de alegatos: Una vez concluido el periodo probatorio se procede a fijar audiencia

para alegatos de conclusion, las partes podran presentarlos por escrito y en caso de ser orales no
podréan exceder una hora cada cual.

9. Audiencia de laudo.

Medidas El tribunal tiene potestad para ordenar medidas cautelares, las cuales corresponden a las que serian
Cautelares procedentes conforme el CGP o el CPACA. Podra comisionarse al juez para practicarlas.

Se consagra también la posibilidad de decretar medidas cautelares innominadas conforme el
tribunal lo estime razonable, apreciando su legitimacion y la existencia de amenaza o vulneracién
del derecho, teniendo en cuenta la apariencia de buen derecho, su necesidad, efectividad y
proporcionalidad. Se consagra la posibilidad de exigir caucion por el 20% de las pretensiones, asi
como otras normas al respecto.

Terminacion | El tribunal cesa en sus funciones por:

1. Falta de consignacion de los gastos y honorarios.

2. Por voluntad de las partes.

3. Cuando el litisconsorte necesario no suscribi6 el pacto arbitral, no sea notificado o no adhiera
oportunamente al mismo.

4. Por la expiracion del término del proceso.

5. Por la ejecutoria del laudo o de la providencia que decida sobre su aclaracién, correccién o
adicion.

6. Por la interposicion del recurso de anulacién, sin menoscabo de la competencia para su
sustentacion.

Integracion Se prevén normas sobre la integracion del contradictorio respecto de litisconsortes necesarios que
del no hayan suscrito el pacto, quienes podran adherir al mismo.

contradictorio | También se prevén normas para la intervencion del llamado en garantia, denunciado en el pleito,
e intervencion | interviniente excluyente y demas partes, acudiendo para ello a disposiciones del CGP.

de otras Se indica la forma en que podran vincularse al proceso y se prevé norma expresa que indica que
partes y cuando se llame en garantia a quien ha garantizado el cumplimiento de las obligaciones de un

terceros contrato que contiene pacto arbitral, el llamado quedara vinculado a los efectos del pacto.
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En tribunales estatales podra actuar el ministerio pablico, quien debe ser informado del inicio de
las actuaciones, como también debera realizarse asi para la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado.

Laudo La decisién consignada en el laudo debe acordarse por mayoria de votos y éste debe ser firmado
por todos los arbitros.

Aclaracion, Pueden hacerse estas solicitudes en el término de 5 dias siguientes a la notificacion del laudo, o
correcciony | también pueden hacerse de oficio por el tribunal arbitral.

adicion de
laudo
Impugnaciéon | Procede el recurso extraordinario de anulacion en el término de 30 dias luego de la notificacion
de laudo del laudo arbitral o de la providencia que lo aclare, corrija o adicione, recurso del que se correra
traslado por 15 dias a la contraparte y deberé ser remitido por el tribunal dentro de los 5 dias
siguientes a la autoridad judicial competente. Las causales de anulacion taxativas son:

1. Inexistencia, invalidez o inoponibilidad del pacto arbitral.

2. Caducidad de la accion, falta de jurisdiccién o de competencia.

3. No haberse constituido el tribunal en forma legal.

4. Indebida representacién o falta de notificacion o emplazamiento del recurrente, siempre que no
se hubiere saneado la nulidad.

5. Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar
una prueba decretada.

6. Haberse proferido el laudo o su aclaracién, adicion o correccion fuera del término del proceso
arbitral.

7. Haberse fallado en conciencia o equidad debiendo ser en derecho.

8. Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omision o
cambio de palabras en la parte resolutiva o que influyan en ella, y que hubieran sido alegados
oportunamente.

9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los &rbitros o haber concedido
maés de lo pedido o no haber decidido cuestiones sujetas al arbitraje.

Se prevén los efectos de la declaratoria de anulacién por cada una de las causales, asi como el
tramite que debe surtirse ante la autoridad judicial.

También procede el recurso extraordinario de revision segin lo dispuesto en el CGP.

Fuente: Elaboracion propia de lo previsto en la Ley 1563 de 2012.

2.2.1.2. Sobre las normas supletivas a la ley de arbitraje

Es preciso mencionar que en materia de procedimiento el Estatuto de Arbitraje Nacional

recurrié como norma supletiva al Codigo General del Proceso; expresamente asi lo sefialan los



66

articulos 12, 13, 16, 20, 25, 31, 32 y 37, incluyendo en estas materias aspectos como la admision
de la demanda arbitral y las reglas relativas a pruebas y medidas cautelares.

Aunque en el Estatuto no se encuentre una norma expresa que indique que en todos los demas
aspectos que no tienen que ver con los articulos citados y que no estén regulados por la Ley 1563
de 2012, se aplicaran las normas previstas para los jueces estatales, la doctrina ha entendido [y los
arbitros en la practica asi lo corroboran] que existe una relacion de subsidiariedad con el Cddigo
General del Proceso y el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, lo anterior debido a lo previsto por estos cddigos en los articulos 1° y 306
respectivamente (Robledo del Castillo, 2013).

Lo anterior aplica entonces para arbitrajes institucionales y también para arbitrajes ad hoc en
los que las partes no hayan previsto sus propias normas, esto Gltimo es asi debido a que el articulo
57 de la Ley 1563 de 2012 sefiald que al tramite del proceso ad hoc le seran aplicables las normas
previstas para el arbitraje institucional, lo cual no es Gbice para que las partes puedan pactar sus
propias normas segun el articulo 58 de la misma Ley. En consecuencia, se aplicaran las normas
del arbitraje institucional cuando las partes no hayan pactado reglas propias y siempre que no se
trate de arbitrajes particulares en los que no es parte el Estado ni sus entidades.

2.2.1.3. Libertad de las partes para pactar su procedimiento

Por algunos afios en nuestro pais ha existido una seria discusion sobre la posibilidad de que las
partes pacten sus propias reglas de procedimiento, sea que se trate de arbitraje institucional o ad
hoc. Este tema ha sido abordado por la doctrina nacional varias veces a raiz de casos como el de
TermoRio (Mantilla Serrano, 2004)%.

% En este caso se discutid la posibilidad de que las partes pactaran un arbitraje con reglas distintas a las previstas por
la ley, con fundamentos en el articulo 6 del Codigo de Procedimiento Civil vigente en ese momento: “ARTICULO 6.
Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, salvo autorizacion
expresa de la ley. Las estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendran por no escritas” (1970).
Asi como su posterior reforma realizada por la Ley 794 de 2003: “ARTICULO 60. OBSERVANCIA DE NORMAS
PROCESALES. Las normas procesales son de derecho publico y orden publico y, por consiguiente, de obligatorio
cumplimiento, y en ningln caso, podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares,
salvo autorizacion expresa de la ley. Las estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendran por
no escritas” (2003).
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Actualmente, pareciera que con la reforma al Estatuto de Arbitraje Nacional y su articulo 58%,
la discusion ha pasado y la doctrina ha entendido que ahora si esta permitido que las partes prevean
sus propias normas procesales, siempre que no sea parte el Estado ni ninguna de sus entidades
(Bejarano Guzman, 2013; Tobar Ordoiiez, 2013).%

Sin embargo, aun cuando se trate de arbitraje privado ad hoc y las partes hayan pactado sus
propias reglas, en aquellos aspectos procesales que ellas no contemplen en su reglamento, ¢se
aplicard la Ley 1563 de 2012 segun el citado articulo 57, y por ende, en sus vacios, a su vez se
dard aplicacion al Codigo General del Proceso? La respuesta pareciera ser afirmativa (Bejarano
Guzman, 2013); pero cabe preguntarse qué pasaria en el caso de que las reglas previstas por las
partes sefialen que en sus vacios se acudira a la voluntad de las partes o en su defecto, al criterio
del tribunal (como sucede en los reglamentos de las Camaras de Comercio de Santiago de Chile o
Lima para no irnos mas lejos), ¢esto pasaria el examen riguroso de anulacion del laudo arbitral que
pudiera hacer una autoridad judicial en Colombia o veriamos nuevamente revivir algunos de los
argumentos del caso TermoRio?

Asi como resultd cuestionable en su momento que en nuestro pais las partes no contaran con la
libertad de pactar sus propias normas cuando escogieran un arbitraje independiente, sigue siendo
debatible la opcion tomada por el legislador al escoger que supletivamente en el arbitraje previsto
en la ley se dé aplicacion a normas propias de los juicios adelantados ante los jueces ordinarios,
las cuales conllevan un ritualismo excesivo, al verse enfrentadas a la autonomia de la voluntad que

deberia estar presente en el tramite arbitral®’.

% En el capitulo VIII de la seccidn relativa a arbitraje nacional, el Estatuto previo: “En los arbitrajes en que no sea
parte el Estado o alguna de sus entidades, los particulares podran acordar las reglas de procedimiento a seguir,
directamente o por referencia a las de un centro de arbitraje, respetando, en todo caso los principios constitucionales
que integran el debido proceso, el derecho de defensa y la igualdad de las partes. En el evento en que las partes no
establecieren reglas o el centro seleccionado para adelantar el trdmite no tuviere reglamento de procedimientos
debidamente aprobado, se aplicaran las reglas establecidas para cada caso en la presente ley.” (Ley 1563 de 2012,
articulo 58).

% A lo cual se suma que el actual Codigo General del Proceso (2012) retorné a la versién mas moderada del anterior
articulo 6, y ahora prevé nuevamente la posibilidad de que la ley pueda autorizar la modificacion de las reglas
procesales en ciertos casos.

9 Asi lo han manifestado autores como Mantilla Serrano, quien desde hace mas de dos décadas planteaba esta critica
en su articulo “La libertad de las partes para determinar el procedimiento arbitral” (1997). Asi también Silva (2003)
expone la necesidad de que en Colombia sea necesario reivindicar la caracteristica contractual o voluntaria del
arbitraje. A este respecto, el autor citado considera errado que el debido proceso consagrado en el articulo 29 de
nuestra Constitucion tenga como consecuencia directa que las reglas procesales consagradas en la ley que regule el
arbitraje deban estar apegadas subsidiariamente al codigo de procedimiento vigente, lo cual resulta totalmente
diferente a la definicién que se tiene en derecho comparado de debido proceso, el cual comprende: principio de
contradiccion, derecho de defensa e igualdad de las partes ante el juez.
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En el campo internacional se ha criticado en varias oportunidades a las legislaciones que
plantean la aplicacion de los codigos de procedimiento supletivamente en los arbitrajes [caso de
Chile y Suiza conforme lo visto en el Capitulo 11, epigrafe 3], puesto que dejan sin efecto la idea
de que son las partes quienes acuerdan las reglas procesales a seguir, la cual es una de las
principales caracteristicas que destacan al arbitraje y que lo distinguen como efectivamente un
método alterno y distinto de la justicia ordinaria, el cual deberia contribuir a la celeridad en la

solucién de conflictos cuando las partes utilizan este instrumento para su provecho.

2.2.2. Arbitraje internacional

2.2.2.1.Principales actuaciones y aspectos regulados por la seccion tercera de la Ley 1563
de 2012

Antes de la entrada en vigor del Estatuto de Arbitraje Internacional, como se dijo la normativa
en esta materia era considerada incompleta [Ley 315 de 1996], por lo que la necesidad de una
reforma en este sentido era necesaria. Pero ademas, fue también relevante para el cambio
legislativo el hecho de que la jurisprudencia colombiana no era conocida por su apoyo a la
institucion del arbitraje, por el contrario, por algunos se llegé a considerar a nuestro pais como un
ordenamiento juridico anti-arbitraje, lo cual fue corroborado por estudios encargados de medir la
asistencia y colaboracion que las autoridades judiciales prestan al arbitraje (Carrizosa Calle, 2013).

Es por lo anterior, que el Gobierno vio la necesidad de actualizar la normativa a las tendencias
internacionales en este sentido (Senado de la Republica, 2011).

A continuacion se relaciona un cuadro resumen con los aspectos mas relevantes de la seccion
tercera de la Ley 1563 de 2012:

Tabla 2. Resumen arbitraje internacional en la Ley 1563 de 2012.
Seccidn tercera Ley 1563 de 2012

Arbitrabilidad Ningun Estado o empresa de su propiedad u organizacion controlada por este podra invocar
su propio derecho para impugnar la arbitrabilidad de la controversia o su capacidad para ser

parte en el proceso.
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Se consagran como criterios de internacionalidad:

1. Que las partes tengan, al momento de la celebracion del acuerdo sus domicilios en Estados
diferentes.

2. Que el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones, o el lugar con el
cual el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha estén fuera del Estado en el cual las
partes tengan su domicilio.

3. Que la controversia afecte los intereses del comercio internacional.

Uniformidad en la aplicacion de la ley, su caracter internacional y la observancia de la buena
fe.

Se dispone también el trato equitativo de las partes.

Se entiende que una parte renuncia a su derecho a objetar cuando sabiendo que en el tramite
se ha incumplido alguna disposicion o requisito del acuerdo de arbitraje, no lo pone de

manifiesto sin demora injustificada o en el término concedido para el efecto.

Se establece la regla general de que no intervendra ningin tribunal distinto salvo que la Ley
asi lo disponga.

La autoridad judicial encargada de asistir en el tramite sera el juez civil del circuito, quien
colaboraré en la adopcidn y ejecucion de medidas cautelares, el nombramiento de los arbitros
y su recusacion o falta por imposibilidad en el ejercicio de sus funciones, asi como en la
practica de pruebas.

Cuando el arbitraje sea estatal asistira el juez administrativo.

En cuanto al recurso de anulacion asi como el reconocimiento y ejecucién de laudos, sera
competente la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y para tribunales
estatales la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado.

El acuerdo puede adoptar la forma de clausula compromisoria o acuerdo independiente.
Debe constar por escrito y se entiende que hay acuerdo en los siguientes casos:
1. Cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma.

2. Podra constar en comunicacion electrénica siempre que la informacién quede disponible
para su posterior consulta.

3. También el acuerdo puede constar en un intercambio de escritos de demanda y contestacion
en los que su existencia sea afirmada por una parte y no sea negada por la otra.

4. Si en un contrato se hace referencia a un documento que contiene el acuerdo de arbitraje,

se entendera que este consta por escrito.



Composicion del

tribunal arbitral

Recusacion de

arbitros

Competencia del

tribunal arbitral

Medidas

cautelares

70

Las partes son libres de determinar el nimero de arbitros y a falta de acuerdo seran 3.

Estos pueden tener cualquier nacionalidad y cualquier profesion.

Las partes pueden acordar libremente la forma de nombramiento y a falta de acuerdo: en caso
de 3 arbitros, cada parte designara uno y los dos arbitros designaran al tercero, a falta de
acuerdo en este sentido se acudira a la autoridad judicial, también se acudira a esta Ultima en
casos de falta de acuerdo para nombrar arbitro Unico.

Para el caso de varios demandados o demandantes, salvo acuerdo de las partes, cada parte
nombrara un arbitro y a falta de acuerdo se acudira a la autoridad judicial.

Las partes tienen libertad para determinar el procedimiento de recusacién. A falta de acuerdo
la ley prevé el tramite indicando la forma en que las partes deben formularla, los sujetos que
eventualmente podrian resolverla, asi como reglas respecto a la continuacién de las
actuaciones arbitrales mientras se tramita, entre otros.

Consagracién del principio kompetenz-kompetenz y de la autonomia del pacto arbitral.

El tribunal podra decidir sobre excepciones u objeciones formuladas oportunamente en la
contestacion de la demanda, o si se trata de temas relativos a que se exceda el ambito de
competencia de los arbitros. Se podran formular excepciones posteriormente siempre que la
demora sea justificada.

Puede haber laudo resolviendo cuestiones previas relativas a la competencia asi como también
se puede pronunciar al respecto el tribunal en el laudo sobre el fondo.

Contra las decisiones relativas a competencia solo procede recurso de anulacién, para lo cual
la ley prevé la forma en que deberé presentarse en cada caso.

Con anterioridad al inicio de las actuaciones arbitrales o durante ellas se podréa solicitar a la
autoridad judicial la adopcion de medidas cautelares.

El tribunal arbitral puede decretar medida cautelar y se disponen los siguientes presupuestos:
1. Ordenar a una de las partes que se mantenga o restablezca el status quo mientras se resuelve
la controversia.

2. Ordenar a una de las partes que adopte medidas para impedir algin dafio presente o
inminente o el entorpecimiento del procedimiento arbitral o se abstenga de realizar actos que
probablemente ocasionarian lo anterior.

3. Ordenar a una de las partes que proporcione algin medio para preservar bienes cuya
conservacion permita ejecutar el laudo.

4. Ordenar a una de las partes que preserve elementos de prueba que pudieran ser pertinentes
y relevantes para resolver la controversia.

La solicitud de medida cautelar debe demostrar la conducencia, pertinencia, razonabilidad y
oportunidad de la medida.

Puede exigirse al solicitante que preste caucién adecuada.

Podra condenarse por costas, dafios o perjuicios al solicitante.
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La medida es vinculante sin necesidad de reconocimiento y su ejecucién puede ser solicitada
ante la autoridad judicial, para lo cual la ley regula este escenario, asi como los motivos para
denegar su ejecucion, previa solicitud de la parte afectada o de oficio por la autoridad judicial.
Salvo acuerdo de las partes, el tribunal arbitral podra decretar 6rdenes preliminares sin dar
aviso a alguna parte para evitar que frustre la finalidad de una medida cautelar.

Deben demostrarse las mismas circunstancias exigidas para la medida cautelar y la ley prevé
el trdmite que debe seguir el tribunal para ordenarla.

Toda orden preliminar expira a los 30 dias de haber sido emitida.

La orden preliminar no constituye laudo ni es ejecutable judicialmente.

El tribunal exigira garantia al solicitante de la orden salvo que lo considere inapropiado o
innecesario.

Hay un deber de informacion a cargo de las partes a este respecto y podra condenarse por
costas, dafios o perjuicios al solicitante.

Las partes tienen libertad de convenir el procedimiento y a falta de acuerdo el tribunal arbitral
dirigira el procedimiento de la manera que considere apropiada sin necesidad de acudir a las
reglas de la sede. Esto incluye la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas.

Sera determinado libremente por las partes y a falta de acuerdo por el tribunal arbitral. El
tribunal podra reunirse en cualquier lugar para celebrar deliberaciones, salvo acuerdo en
contrario de las partes.

Las actuaciones se surtirdn en el idioma o idiomas que libremente acuerden las partes. A falta
de acuerdo el tribunal arbitral lo determinara.

Se prevén los escritos de demanda y contestacion, los cuales deben indicar los hechos, puntos
controvertidos y el objeto de los escritos, aportando o refiriéndose a los medios de prueba que
se quieran hacer valer.

Hay posibilidad también de reconvencion y contestacion a la reconvencién. En el curso de las
actuaciones las partes podran modificar o ampliar sus escritos a menos que el tribunal lo
considere improcedente por la demora incurrida.

En cuanto audiencias, salvo acuerdo de las partes, el tribunal decidiré las audiencias a celebrar,
y se consagra la obligacion de dar traslado a cada parte de las declaraciones, documentos y
demés medios probatorios.

Salvo acuerdo contrario de las partes, se prevén consecuencias procesales para el caso en que
las partes no presenten demanda o contestacion, 0 no se presenten a audiencia 0 no presenten
los documentos solicitados.

Salvo acuerdo de las partes, el tribunal podra nombrar peritos y solicitar a cualquiera de las
partes que suministre documentos o informacion al perito. De igual manera, salvo acuerdo de

las partes, si una parte lo solicita o el tribunal lo estima necesario, el perito presentard su
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dictamen de forma escrita u oral y participara en audiencia para que sea interrogado o puedan
las partes presentar otros peritos para que opinen sobre los puntos controvertidos.

La ley aplicable al fondo de la controversia sera la pactada por las partes, entendiendo que se
refiere a las normas de derecho sustantivo del estado y no a sus normas de conflicto de leyes,
salvo que se disponga otra cosa.

En caso de que las partes no pacten la ley sustancial, el tribunal aplicara las normas que
determinen las leyes de conflicto que estime pertinentes.

Solo habra laudo ex aequo et bono cuando las partes expresamente lo hayan dispuesto. En
todo caso se decidira conforme las estipulaciones del contrato y los usos mercantiles aplicables
a cada caso.

Puede haber lugar a la terminacion del trdmite por transaccion, conciliacion o mediacién que
resuelva el litigio durante las actuaciones arbitrales, lo cual se consignaré en laudo que tiene
los mismos efectos que un laudo sobre el fondo de la controversia.

Se prevé la forma en que el laudo debe dictarse: por escrito, firmado por los &rbitros, debe
estar motivado salvo acuerdo de las partes (siempre que ninguna de ellas tenga domicilio o
residencia en Colombia o se trate de laudo por transaccién, conciliacién o mediacion), debe
indicar fecha y sede del arbitraje.

Se plantean los escenarios expresos en los que habrd terminacion de las actuaciones:
1. Laudo definitivo o una vez resueltas las solicitudes de correccion o aclaracion.

2. Demandante retire la demanda.

3. Acuerdo de las partes de terminar las actuaciones.

4. El tribunal compruebe que seguir las actuaciones resulta innecesario o imposible.

El tribunal cesa en funciones al terminar las actuaciones salvo lo relativo a correccion,
aclaracion o laudo adicional.

Dentro del mes siguiente a la recepcion del laudo, salvo que las partes acuerden otro plazo,
estas podrén: pedir correccion de errores de calculo, de transcripcion o tipografico; o pedir al
tribunal que aclare un punto concreto del laudo. Si el tribunal lo estima justificado, dentro del
mes siguiente hara la correccién o aclaracién solicitada. De igual manera podré hacerlo de
oficio en el caso de errores de célculo, transcripcion, tipograficos o gramaticales.

También se puede solicitar adicion al laudo respecto de solicitudes realizadas dentro del
tramite que hayan sido omitidas, en dicho caso, el tribunal dictara su adicién en un término de
60 dias.

El término para la correccién, aclaracion o adicion del laudo puede ser prorrogado por el

tribunal arbitral.
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Solo hay lugar a la impugnacién del laudo mediante recurso de anulacion. La autoridad
judicial no podra pronunciarse sobre el fondo de la controversia ni calificar los criterios,
valoraciones probatorias, motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.
De igual manera, cuando ninguna de las partes tenga domicilio o residencia en Colombia,
éstas podran, mediante declaracién expresa en el acuerdo arbitral o mediante acuerdo posterior
por escrito, excluir completamente el recurso de anulacion o limitarlo a alguna de las causales
contempladas taxativamente.

La autoridad judicial podra anular el laudo por las siguientes causales taxativas:

1. A solicitud de parte, cuando se demuestre que una de ellas estaba afectada por alguna
incapacidad al momento del acuerdo de arbitraje o que dicho acuerdo no es valido en virtud
de la ley a la que las partes lo han sometido o si no se hubiera indicado nada al respecto, segln
la ley colombiana.

2. A solicitud de parte, se demuestre que no se notificd debidamente la designacion de un
arbitro o de la iniciacion de la actuacion arbitral, o por cualquier razén no ha podido hacer
valer sus derechos.

3. A solicitud de parte, se demuestre que el laudo se refirié a una controversia no prevista por
el acuerdo o contiene decisiones que exceden su ambito. En caso de que la decision pueda
separarse del resto, se anulara solo parcialmente.

4. A solicitud de parte, se demuestre que la composicion del tribunal o el procedimiento
arbitral no se han ajustado a lo acordado por las partes (salvo las disposiciones que no admiten
acuerdo) o a lo que dispone esta ley.

5. De oficio, cuando la autoridad judicial compruebe que el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje.

6. De oficio, cuando la autoridad judicial compruebe que el laudo es contrario al orden publico
internacional de Colombia.

Se prevé el procedimiento para el recurso de anulacion, indicando que el término para
interponerlo es de un mes contado desde la notificacion del laudo o de la providencia que
resuelva sobre su correccién o aclaracion o la providencia que rechace la solicitud de laudo
adicional.

La interposicion del recurso y su tramite no suspenden el cumplimiento del laudo.

Para las causales sefialadas aqui como 2, 3 y 4 se declarara la nulidad del laudo sin que se
afecte el acuerdo de arbitraje; para las causales 5 y 6 se declarara la nulidad del laudo.

En caso de anulacion las pruebas practicadas podran ser apreciadas por un tribunal arbitral o

por autoridad judicial.
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Reconocimientoy | El laudo arbitral serd ejecutable ante la autoridad judicial competente a solicitud de la parte
ejecucion de interesada, para lo cual se presentara el laudo original o su copia y podra solicitarse su
laudos traduccion.

Para laudos dictados en tribunales cuya sede sea Colombia, éstos se consideraran laudos
nacionales y no estan sujetos al procedimiento de reconocimiento y podran ser ejecutados
directamente, salvo que se haya renunciado al recurso de anulacion.

Las causales 1 a 4 reproducen los primeros 4 supuestos previstos para la anulacion del laudo
(refiriéndose en vez de la ley colombiana a la ley de la sede del respectivo tramite), e incluye
el caso en que el laudo aun no es obligatorio o ha sido anulado o suspendido por alguna
autoridad del pais en que se ha dictado.

También se reproducen los dos Ultimos supuestos sobre que la controversia no sea susceptible

a arbitraje o que el laudo sea contrario al orden publico internacional de Colombia.

Fuente: Elaboracion propia de lo previsto en la Ley 1563 de 2012.

2.2.2.2. Libertad para determinar las reglas de procedimiento

A diferencia de lo que ocurre en arbitraje nacional, el Estatuto de Arbitraje Internacional sigue
ala Ley Modelo CNUDM I y en el articulo 92 consagra la autonomia procesal que tienen las partes
para definir el procedimiento, asi como la posibilidad que tienen los arbitros de dirigir el tramite
del modo que consideren apropiado, claro esta, siempre garantizando el trato equitativo a las partes
y dandoles plena oportunidad para hacer valer sus derechos (articulo 91), lo cual no es otra cosa

que garantizarles el derecho al debido proceso.

3. Analisis del cumplimiento de los objetivos de la reforma arbitral: mejorar acceso a la

justicia y unificacion normativa

Conforme se dijo en lineas atras, fueron tres los objetivos principales de la reforma que trajo el
Estatuto Arbitral de 2012: (1) Apoyar la descongestion de los despachos judiciales teniendo en
cuenta el arbitraje como un mecanismo de solucién de conflictos caracterizado por su celeridad,
(2) solucionar la dispersién normativa y suplir vacios de la normativa arbitral, y (3) el incremento
de la inversion nacional y extranjera en el pais. De los anteriores objetivos a continuacion se

analizara a profundidad los dos primeros.
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3.1. Mejora en el acceso a la justicia mediante la celeridad del tramite arbitral

Uno de los aspectos mas importantes que llevaron a realizar este trabajo fue precisamente la
preocupacion por la celeridad en los trdmites arbitrales nacionales, por lo que es preciso
preguntarse, en términos practicos, como estan funcionando estos tiempos y si se esta cumpliendo
uno de los objetivos principales de la reforma, teniendo en cuenta que en el Acta de Comision
Primera del Senado del 29 de noviembre de 2011, publicada en Gaceta No. 26 del 9 de febrero de
2012, se dejé constancia de la preocupacién por los tiempos en los trdmites arbitrales, afirmando
que no es deseable que estos procesos duren mas de dos afios, que era lo que estaba ocurriendo
antes de la reforma®®.

Visto que uno de los objetivos del proyecto fue auxiliar a la administracion de justicia — en
términos de tener métodos alternativos que permitieran a las partes acceder con mayor celeridad,
eficiencia y especialidad a la solucion de conflictos, siendo esta una de las ventajas mas
reconocidas de la institucion del arbitraje — a continuacion se presentan datos y cifras obtenidos de
algunos de los centros de arbitraje mas importantes de nuestro pais, asi como de un estudio
realizado por el Ministerio de Justicia y del Derecho al respecto, informacion con la cual se podra

tomar el pulso del desarrollo de la institucion y los tiempos en procesos arbitrales actualmente.
3.1.1. Volumen de arbitrajes adelantados en el pais
A continuacion se presentan datos por afio del numero de casos de arbitrajes nacionales
administrados por el Centro de Arbitraje mas importante del pais y que adelanta la mayoria de los

tramites: el Centro de Arbitraje y Conciliacién (CAC) de la Cdmara de Comercio de Bogota:

Tabla 3. Namero de procesos arbitrales por afio en CAC

2013 2014 2015 2016 2017 2018%
Comercio Electrénico 0 0 3 1 2 0
Derecho Administrativo 46 73 79 75 52 12

% “(...) porque es un proyecto que permitira en tiempo mucho menor, solucionando temas como el tema del recurso

de la anulacién ante la Corte Suprema, para que los arbitrajes no sigan sucediendo y sigan transcurriendo mas de dos
afios como hoy ocurre, sino que se llegue a un término prudente, perentorio, rapido y agil.” (Congreso de la Republica
de Colombia, 2012, p. 5)

9 Informacion hasta octubre de 2018.
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Derecho Civil 64 69 62 37 9 3
Derecho Comercial 177 161 128 207 349 128
Derecho del Transporte 1 0 0 3 1 1
Derecho Econémico Financiero 1 3 4 0 0 0
Derecho Energético 0 0 1 3 7 1
Infraestructura 1 1 2 12 19 9
Propiedad Industrial y Derechos de Autor 0 0 0 2 3 0
Seguros y Reaseguros 3 10 6 5 7 6
Telecomunicaciones 2 0 1 3 1 0
Total procesos por afio 295 317 286 348 450 160

Fuente: Elaboracion propia de informacion brindada por el CAC (2018).

Por su parte, el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de

Comercio de Bucaramanga report6 para 2017:

Tabla 4. Namero de procesos arbitrales radicados por afio en CCA Camara de Comercio de Bucaramanga

2015 2016 2017 2018
Derecho Comercial 11 11 17 25
Asuntos Civiles 4 9 15
Arbitrajes Estatales 2 3 3 4
Sector minero energético 2 2 0 3
Total procesos por afio 19 25 35 41

Fuente: Elaboracién propia con informacion de informes de gestion de la Camara de Comercio de
Bucaramanga (2015; 2016; 2017; 2018).

En 2017 el Ministerio de Justicia y del Derecho, junto con el Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercio de Bogotd, realiz6 un estudio con el objetivo de conocer la oferta y
demanda del arbitraje en Colombia y hacer un diagnéstico de esta (2017). En el estudio se refleja
una preocupacion por los objetivos que debia cumplir la Ley 1563 de 2012.

Los principales resultados evidenciaron; en primer lugar, que la oferta arbitral se encuentra
inactiva en el pais, puesto que més de la mitad de los centros de arbitraje no han llevado tramites,
y concentrada en la medida en que estos centros solo estan ubicados en areas urbanas — este ultimo
resultado no es de extrafiar en materia arbitral puesto que se trata de una herramienta que en su

mayoria es utilizada por comerciantes y hombres de negocios, cuyas actividades se realizan



77

normalmente en areas metropolitanas —; en segundo lugar, el promedio de los arbitrajes por afio es
de por lo menos 491 casos, lo que se constituye en una demanda baja del servicio cuyo mayor
obstaculo es el desconocimiento del mismo y su apariencia de alto costo; en tercer lugar, en cuanto
a normatividad se concluy6 que no existe mayor incidencia de la misma en la oferta y demanda
del arbitrjae, salvo lo que tiene que ver con la contribucion especial arbitral’® y la falta de
limitaciones a lo que antes se conocia como etapa pre arbitral*®?, dos aspectos que si pueden estar

afectando la demanda del arbitraje en nuestro pais.

3.1.2. Duracion y tiempos del tramite arbitral

En cuanto a tiempos en el arbitraje, se encontrd en el estudio del Ministerio de Justicia y del
Derecho que en promedio el tiempo que tarda un tramite en llegar al laudo es de 14.2 meses,
tomando mas de la mitad de este tiempo la etapa previa a la declaratoria de competencia del
Tribunal, lo que llevé a concluir, junto con datos cualitativos — como son las entrevistas a los
operadores — que la duracién de esta etapa procesal esta llevando a demoras por la falta de limites
a la misma.

En informacidn brindada por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota se evidencié que tomando como muestra casos radicados desde 2013 hasta octubre de
2018 el promedio de duracion de los tramites que terminaron por cualquier motivo es de 14 meses,
pero tomando en el promedio solo los tramites que han terminado en laudo, el promedio de
duracion es de 22 meses, casi dos afios.

Lo anterior resulta preocupante pues dos afios es precisamente el tiempo que estaban tardando
los tramites antes de la reforma y pareciera ser que estas demoras obedecen entonces a la falta de
limites de la etapa previa a la fijacion de gastos y honorarios, que incluye demanda, contestacion,
la posibilidad de demanda de reconvencion y su contestacion, asi como sus respectivas reformas,
el escrito que descorre las excepciones de mérito formuladas y la audiencia de conciliacién.

Las anteriores parecieran ser las mismas etapas o por lo menos similares a las previstas en un

arbitraje adelantado ante cualquier Centro de Arbitraje del mundo, sin embargo, aspectos como la

190 Tributo creado en afios recientes por el gobierno nacional (Ver epigrafe 3.2. a continuacion).
101 | as actuaciones comprendidas desde la solicitud de convocatoria o presentacion de la demanda arbitral hasta la
audiencia de conciliacion.
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inclusién en el tramite de una institucion distinta al arbitraje como lo es la conciliacion, la cual no
es una etapa que se prevea normalmente en procesos arbitrales y ha sido criticada por ser ajena al
proceso arbitral (Rodriguez M. , 2012), asi como la remision supletiva al Codigo General del
Proceso o al Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
conlleva otras instancias procesales que pueden dar lugar a mayores demoras.

Existen herramientas procesales previstas tanto en el capitulo de Arbitraje Nacional como en el
ordenamiento procesal nacional utilizado por los jueces, que permiten la dilacion del tramite o dan
lugar a extremo formalismo, tal es el caso de las normas sobre dictamenes periciales de partel®?,
reglas sobre las audiencias, normas sobre intervencion de terceros, etc. [al respecto: “Una
aproximacion al régimen del arbitraje nacional del nuevo estatuto del arbitraje en Colombia, Ley
1563 de 2012” (Rodriguez M. , 2012)].

Todo lo anterior da lugar a cuestionar si la Ley 1563 de 2012 tuvo los resultados esperados
hasta el momento, tal parece que no ha sido asi en todos los objetivos pretendidos; sin embargo,
la importancia del arbitraje doméstico en Colombia ha ido en crecimiento, como se evidencia en
los datos proporcionados por el CAC de la Camara de Comercio de Bogotd, y por ende, puede
esperarse que el desconocimiento de la figura del arbitraje vaya desapareciendo, tarea que le
corresponde a las facultades de Derecho del pais, las cuales deben incluir en sus programas
materias que aborden esta institucion, su importancia, origen historico y necesidad, permitiendo

asi que los abogados se familiaricen con la misma.

3.2. Dispersion normativa

En los ultimos afios se han expedido otras leyes distintas al Estatuto Arbitral que han afectado
la practica del arbitraje en Colombia. A continuacion se realiza una enunciacion y descripcion de
estas.

En primer lugar, la Ley 1682 de 2013, la cual, para contratacion de infraestructura de transporte
previo normas especiales para el arbitraje, como es la obligatoriedad de que éste sea pactado en

derecho; la prohibicion de que las partes nombren los arbitros desde el momento en que se suscribe

102 E] Cadigo General del Proceso dispone en su articulo 227 y 228 que las partes pueden solicitar al juez un término
prudencial que en ningun caso puede ser menor a 10 dias para aportar un dictamen pericial, término que es utilizado
para dilatar los procesos, viéndose casos en los que se solicitan términos de hasta 120 dias habiles que las partes
consideran necesarios para asegurar su derecho al debido proceso.
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el clausula compromisoria, pero disponiendo que en los pliegos de condiciones se sefiale el perfil
de los arbitros que se designaran; la obligacion de limitar en la clausula los honorarios de los
arbitros; asi como la prohibicion de que arbitros o secretarios se desempefien como tal en mas de
3 tribunales en que intervengan las entidades estatales reguladas por esta ley.

En segundo lugar, el Decreto 1829 de 2013 compilado por el Decreto 1069 de 2015, reguld la
creacion de los centros de arbitraje, sefialando los aspectos que deben incluir sus reglamentos asi
como los principios por los que se rigen sus actuaciones; lo relativo a la utilizacion de medios
electrénicos en los trdmites y la forma en que se adelantaran las notificaciones electrénicas; la
funcidn social de los Centros de Conciliacion y Arbitraje y la regulacion del pacto arbitral en los
contratos de adhesion.

En tercer lugar, la Ley 1743 de 2014 cred la contribucion especial arbitral, la cual fue
reglamentada por el Decreto 0272 de 2015. Esta consiste en una contribucion parafiscal a cargo
de los Centros de Arbitraje y arbitros con destino a la Nacién y que consiste en una tarifa del 2%
sobre los gastos de funcionamiento pagados a los Centros de Arbitraje y sobre los honorarios
cancelados a los arbitros, lo cual aplica tanto para tribunales nacionales como internacionales.

En cuarto lugar, el Gobierno ha expedido Directivas Presidenciales, como la No. 3 de 2015 que
fijo politicas en materia arbitral, la cual fue derogada por la actual Directiva Presidencial No. 4 de
2018 que sefald que la suscripcion de pactos arbitrales debe ser una decision de gerencia publica
explicita; que los pactos arbitrales en materia internacional se suscribirdn con concepto favorable
del Director de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y que en todo caso se prohibe
la suscripcion de pactos arbitrales bajo reglas CIADI en contratos estatales, entre otras
disposiciones.

En quinto lugar, mediante la Ley 1819 de 2016 se expidio la reforma tributaria y se cre6 la
contribucion especial para laudos arbitrales de contenido econémico, la cual esta a cargo de las
personas naturales, juridicas o patrimonios autobnomos a cuyo favor se haya declarado mediante
laudo arbitral el pago de suma superior a 73 salarios minimos mensuales legales vigentes, la cual
se causa una vez es pagada la condena, previendo una tarifa del 2% que en todo caso no podra
exceder mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

Adicionalmente a lo anterior, la otra circunstancia a considerar es que la Ley 1563 de 2012
abrid las puertas a distintos regimenes a aplicar fuera del articulado previsto en ella, esto es, la

remision y aplicacion supletiva del Codigo General del Proceso y Codigo de Procedimiento
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Tal es la conclusion a la que llega el estudio
realizado por el Ministerio de Justicia y del Derecho en el afio 2017, lo que llevo a varios
operadores entrevistados a sefialar que el tramite arbitral colombiano es en exceso formalista y

complejo.
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Conclusiones

De lo expuesto, se pueden plantear las siguientes conclusiones:

PRIMERA: En el caso colombiano, la significante preponderancia del elemento jurisdiccional
sobre el elemento voluntario en el arbitraje doméstico, en cuanto a reglas de procedimiento se trata,
no atiende a una verdadera naturaleza mixta del arbitraje, la cual se caracteriza por contar con la
voluntad de las partes para determinar con libertad las reglas procesales a las que se someteran,
con una menor rigurosidad y una presencia importante de la autoridad de los arbitros para conducir
el tramite. En consecuencia, consideramos que el legislador es quien debe brindar un marco legal
general para el arbitraje, es él el encargado de implementar un marco legislativo més acorde con
la naturaleza ecléctica de la institucién arbitral en Colombia, lo que permitiria que el componente
contractualista del arbitraje se viese reflejado en todo el tramite arbitral y no solamente en su
origen.

SEGUNDA: Aunque en 2012 en Colombia se expidié un estatuto arbitral unificado, la
integridad normativa del mismo no ha permanecido, en este sentido la dispersion normativa que
ha comenzado a presentarse en los ultimos afios es una muestra de la tendencia del legislador
colombiano a regular excesivamente la figura.

TERCERA: EI monismo moderado resulta en una opcion legislativa que consideramos puede
brindar las herramientas necesarias y adecuadas para lograr los objetivos del arbitraje en nuestro
pais; este permite establecer normas especiales para el arbitraje internacional o doméstico cuando
asi es necesario, y dar a las partes una mayor autonomia al momento de pactar las reglas procesales,
asi como a los arbitros, quienes tendrian a su cargo la determinacion de aspectos procesales que
procuren cumplir con la tarea encomendada por las partes de manera rapida, eficiente, de manera
especializada y acorde con la disputa que estas le hayan confiado.

CUARTA: En todos los casos de monismo se conservan disposiciones especiales para el
arbitraje internacional o domestico, a efectos de atender las caracteristicas especiales de cada uno;
por lo tanto, es importante tener en cuenta que acoger una opcién monista no significa que se
desconozcan esos caracteres esenciales de uno y otro tipo de arbitraje que ameritan alguna

disposicidn especial. Asi las cosas, si se requiere incorporar a un ordenamiento juridico algunas
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normas especiales para el tramite nacional, vemos que dentro del monismo existe la posibilidad de
preverlas.

QUINTA: Ahora, ¢el monismo seria un modelo legislativo viable juridicamente en Colombia?
La respuesta es sin duda positiva. Como se dijo, el articulo 116 de la Constitucion Politica y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional reconocen el caracter mixto del arbitraje y en especial,
tal y como se vio en el Capitulo I, epigrafe 3.2.2, esta ultima reconoce la posibilidad de que las
partes pacten sus propias reglas de procedimiento, obedeciendo siempre al debido proceso pero
que en todo caso les permita a los usuarios evitar procesos engorrosos. De esta manera, puesto que
se ha dicho que es la ley nacional la que define el marco general por el cual debe ir el procedimiento
arbitral nacional, debe ser ella misma la que lo libere de formalismos excesivos'®, reconociendo
su caracter independiente y distinto a los procesos judiciales y sin duda, descartando la aplicacion
supletiva de los codigos de procedimiento.

SEXTA: Evidentemente el arbitraje no esta Illamado a prosperar en ningun ordenamiento
juridico cuando éste no presenta ventajas y caracteristicas distintas a las que brindan las
autoridades judiciales, asi pues, el tramite arbitral debe caracterizarse por su flexibilidad pero
también por su privacidad, eficacia, neutralidad, imparcialidad y especialidad por parte de los
arbitros. Y aunque la flexibilidad procesal no es la Gltima solucidn a los inconvenientes y desafios
del arbitraje en nuestro pais, si es un paso hacia el reconocimiento del principio de voluntariedad

que deberia regir este tipo de trdmites, lo cual sin duda esta en manos del legislador colombiano.

103 Reid (2004) manifiesta: “Cualquier sistema arbitral que busque ser aceptado como método legitimo de solucién de
conflictos, alternativo y distinto a las cortes nacionales, debe ser visto como un tramite poco costoso, flexible, privado
y definitivo. El arbitraje debe también proveer ciertos beneficios en comparacion con la justiciar estatal, como es una
mayor neutralidad, imparcialidad y especialidad al momento de decidir, de lo contrario el mismo fracasaria”. Texto
original: “In any system of arbitration, if it is to be accepted as a legitimate alternative to the courts, it must be seen
as inexpensive, flexible, private and the definitive conclusion of the dispute. Arbitration must also provide benefits
over court litigation, such as increased neutrality, impartiality and expertise of the decision-maker, otherwise
arbitration would fail.” (p. 228).
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T-1960031.

Sala Séptima de Revision, Sentencia T-117 del 24 de febrero de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla,
Referencia: expediente T-2.014.708

Sentencia T-466 del 9 de junio de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, Referencia: expediente
T-25445450.

Sentencia T-511 de 30 de junio de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, Referencia: expediente
T-2958222.

Sentencia C-330 del 9 de mayo de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, Referencia:
expediente D-8677.

Sentencia C-170 de 19 de marzo de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios, Referencia: expediente D-
9777

Sentencia C-572A de 30 de julio de 2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, Referencia:
Expediente D-10030.

Sentencia C-947 del 4 de diciembre de 2014, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, Referencia:
Expediente LAT-427.

Sentencia T-186 de 17 de abril de 2015, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, Referencia:
expediente T-4.551.220

Sentencia C-538 del 5 de octubre de 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, Referencia: Expediente
D-11287.

Corte Suprema de Justicia

Sala Plena, sentencia del 29 de mayo de 1969, G.J. CXXXVII, M.P. Luis Sarmiento Buitrago.

Sala Plena, sentencia del 6 de octubre de 1988, M.P. Jaime Sanin Greiffstein. Referencia:
Expediente nimero 1805.

Sala de Casacion Civil y Agraria, sentencia del 17 de junio de 1997, M.P. Carlos Esteban Jaramillo

Shcloss. Referencia; Expediente No. 4781.
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Sala de Casacion Civil, sentencia del 19 de mayo de 2011, M.P. William Namén Vargas, Ref.:
11001-22-03-000-2011-00412-01.

Sala de Casacion Civil, sentencia del 16 de octubre de 2013, M.P. Margarita Cabello Blanco, REF.
Exp. T. No. 76001-22-21-000-2013-00039-02.

Sala de Casacion Civil, sentencia del 11 de junio de 2014, M.P. Jests Vall de Rutén Ruiz,
STC7636-2014, Radicacién N° 11001-02-03-000-2014-01078-00

Sala de Casacion Civil, sentencia 9 de mayo de 2017, M.P. Margarita Cabello Blanco, Radicacion
n° 11001-31-03-019-2008-00247-01

Corte de Apelaciones de Paris

Cour d’appel de Paris, 22 novembre 2007, N° de RG: 07/7020, Monsieur Jean-Claude X... v.

Monsieur Paul A..., Monsieur Guy D...



