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ASUNTO: Sentencia

Procede la Sala a resolver el recurso de anulacién interpuesto por
Sociedad Hotelera Tequendama S.A. en contra el laudo arbitral del 28 de agosto
de 2014 proferido por el Tribunal de Arbitramento constituido con el fin de dirimir
las controversias originadas entre ésta y Emgesa S.A., con ocasion del contrato
No. 4192 y su anexo Unico, el Reglamento de Comercializacion de Energia
Eléctrica de Emgesa S.A.- ESP-.

I. ANTECEDENTES

1. El 22 de febrero de 2010 Emgesa S.A.-E.S.P- presentdé ante la Sociedad
Hotelera Tequendama S.A. la oferta No. 4195 para la prestacion del servicio de
comercializacién y suministro de energia eléctrica en las fronteras comerciales Hotel
Tequendama, ubicado en la Carrera 102 No- 26-21 y Aparta Suites Tequendama de
la Carrera 102 No. 27-51.

2. El mismo 22 de febrero la Sociedad Hotelera Tequendama S.A. presentd ante

Emgesa S.A. la orden de compra aceptando las condiciones contenidas tanto en la
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Oferta No. 4195 como en su anexo unico “Reglamento de Comercializacion de

Energia Eléctrica en el Mercado no regulado de EMGESA”.

3. El término de duracion se pact6 en un (1) afio contado a partir del 1° de marzo de
2010 hasta el 28 de febrero de 2011.

4. A través de los Numerales 2.4.6. de la Oferta No 4195 y el No. 21 de su
reglamento anexo se establecié que todos los usuarios de energia eléctrica de
estratos 5 y 6 y aquellos que desarrollaran actividades industriales y comerciales,
tenian a su cargo el pago de una contribucion de solidaridad equivalente al 20% del
costo facturado por la prestacion del servicio mensualmente, conforme a lo
dispuesto en la Ley 143 de 1994.

5. Desde el 1° de marzo de 2010 Emgesa S.A., estando obligada legalmente al
recaudo de la contribucién de solidaridad, presenté mensualmente ante la
Sociedad Hotelera Tequendama S.A. las facturas de cobro de los valores por el
consumo de energia eléctrica sin incluir en éstas los porcentajes de la contribucion

de solidaridad.

6. Emgesa S.A. cancelé6 directamente a Codensa S.A. la suma de
$187°518.870,00 por concepto de los porcentajes no recaudados de la contribucion
de solidaridad y que debian ser cancelados por la Sociedad Hotelera
Tequendama S.A.

7. Emgesa S.A. requiri6 en varias oportunidades a la Sociedad Hotelera
Tequendama S.A. solicitando el reembolso de las sumas canceladas por la
contribucion de solidaridad, ante lo cual ésta se negé argumentando que ya no se
podian cobrar dichas sumas conforme al articulo 150 de la ley 142 de 1994, que
aguella podia sufragar los montos correspondientes a enero y febrero de 2011 y
alegando la imposibilidad de sufragar en la vigencia presupuestal de 2011 gastos de

vigencias presupuestales anteriores.
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8. Ante las controversias presentadas Emgesa S.A.-E.S.P.- presenté ante la
Sociedad Hotelera Tequendama S.A. una solicitud de transaccion pidiendo el
pago de las sumas canceladas por concepto de la contribucion de solidaridad
generadas desde marzo de 2010 a febrero de 2011 y sefalando que de no
aceptarse dicha solucién se entenderia agotado ése requisito para iniciar las

acciones judiciales respectivas.

9. Con fundamento en los hechos que atras se sintetizaron, el 4 de julio de 2013?
Emgesa S.A.-E.S.P., instaur6 demanda arbitral contra la Sociedad Hotelera
Tequendama S.A. solicitando que se declarara que aquella pago los porcentajes
por contribucién de solidaridad a los que ésta Ultima se encontraba obligada a
cancelar conforme a los numerales 2, 2.4 y 2.4.6 de la Oferta mercantil y el No. 21
de su anexo Unico, y que en consecuencia sufri6 un empobrecimiento frente al

enriquecimiento correlativo de la Sociedad Hotelera Tequendama S.A.

Solicitd como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de reembolso,
que se condenara a la demandada al pago de la suma equivalente a
$187°518.870,00, debidamente actualizada desde mayo de 2011 y con los intereses

moratorios.

Pidi6 también que se condenara en costas a la convocada.

10. La Sociedad convocada le dio respuesta mediante escrito del 24 de octubre de
20132, por el cual se opuso a las pretensiones de la demanda y formulé como
excepciones las que denoming, cobro de lo no debido con fundamento en el articulo
150° de la ley 142 de 1994, Responsabilidad directa exclusiva y excluyente de la
convocante por el no cobro oportuno de la contribucion por solidaridad, falsedad e

improcedencia de las pretensiones de la demanda y prescripcion extintiva de la

! Folios 1 a 27 del C. Principal No. 4.

2 Folios 216 a 229 del C. Principal No. 4.

3 El articulo 150 de la Ley 142 de 1994 dispone que “A! cabo de cinco meses de haber entregado las facturas,
las empresas no podran cobrar bienes o servicios que no facturaron por error, omision, o investigacion de
desviaciones significativas frente a consumos anteriores. Se exceptlan los casos en que se compruebe dolo
del suscriptor o usuario”.
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obligacién no cobrada oportunamente.

Por medio de escrito complementario presentd como excepcion la falta de
competencia del tribunal de arbitramento argumentando que en la clausula
compromisoria las partes excluyeron de su competencia las acciones ejecutivas,
razén por la cual la convocante no podia ahora venir a pretender que en el curso del
trAmite arbitral se diera cumplimiento a obligaciones contenidas en titulos
ejecutivos, esto es, la factura de venta No. FN — 34882-7 por valor de $52°148.840
por reajuste en Aparta Suites Tequendama (No. cte.734) y la No. 34883-4 por valor
de $135°370.030,00 por ajuste en el Hotel Tequendama (No. cte 740), ambas del 16
de junio de 2011.

11. El Tribunal asumié su competencia por medio del auto No. 12 del 11 de marzo
de 20144,

Contra dicho acto la parte actora no instauré recurso de reposiciéon alguno.

12. El Tribunal de Arbitramento que se convocOd para el efecto profirio el
correspondiente laudo el 28 de agosto de 2014 en el que declaré improcedentes las
excepciones formuladas y accedié parcialmente a las suplicas de la demanda, pues
declar6 que Emgesa S.A.-E.S.P. cancel6 los porcentajes por contribucion de
solidaridad a los que la Sociedad Hotelera Tequendama S.A. se encontraba
obligada a pagar segun los numerales 2, 2.4 y 2.4.6 de la Oferta mercantil y el No.
21 de su anexo uUnico y en consecuencia la condené al pago de la suma equivalente
a $187°518.870,00.

También condené a la convocada al pago de la suma de $14°452.500,00 por

concepto de costas.

13. Por medio de escrito del 25 de septiembre de 2014° la convocada Sociedad

Hotelera Tequendama S.A. instauro el recurso de anulacion contra el laudo arbitral

4 Folios 290 a 294 del C. Principal No. 4.
S Folios 136 a 145 del C. Principal.
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proferido el 28 de agosto de 2014 bajo el presupuesto de tratarse de un laudo
arbitral proferido por un Tribunal de Arbitramento Nacional, para lo cual invoca la
causal prevista en el numeral 9° del articulo 41 de la ley 1563 de 2012, la cual en
vigencia del Decreto No. 1818 de 1998 se encontraba prevista en los humerales 8°
y 9°.

14. Mediante escrito del 7 de octubre de 20145 Emgesa S.A. —E.S.P.- solicito el
rechazo del recurso de anulacién interpuesto alegando la indebida sustentacion de
la causal invocada y la falta de interposicion del recurso de reposicion contra el

auto que declar6 la competencia del Tribunal de arbitramento.

15. El 14 de octubre de 20147 la Secretaria del Tribunal de Arbitramento remiti6 el
expediente a esta Corporacion a efectos de que se le diera tramite al recurso

interpuesto.

16. Por medio de auto del 9 de diciembre de 20142 ésta Corporacién avocé el
conocimiento del asunto y corrio el traslado respectivo para que la parte opositora

presentara los correspondientes alegatos de conclusion.

17. A través del memorial del 16 de diciembre de 2014° Emgesa S.A. E.S.P.

reiteré los argumentos esbozados mediante escrito del 7 de octubre de 2014.

II. EL RECURSO DE ANULACION.

La Sociedad recurrente, dado que se reunen los presupuestos de la ley 1563 de
2012 para la impugnacién de un laudo proferido por un Tribunal Nacional de

arbitramento pide que se anule el laudo arbitral proferido el 28 de agosto de 2014

® Folios 146 a 159 del C. Principal.
" Folios 160 del C. Principal.

8 Folios 162 a 164 del C. Principal.
® Folios 165 a 179 del C. Principal.
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con fundamento en las siguientes causales y razones:

1) La causal 92 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, esto es, “Haber recaido el
laudo sobre aspectos no sujetos a la decisidon de los &rbitros, haber concedido méas

de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.

Afirma que el reembolso de las sumas a las que fue condenada la Sociedad
Hotelera Tequendama S.A. era un asunto no sujeto a la decision de los arbitros por

expresa disposicion de las partes mediante la clausula compromisoria.

Sefala que la convocante no puede ahora venir a pretender que en el curso del
tramite arbitral y mediante la figura del reembolso se le cancelen unas sumas
derivadas de obligaciones ejecutivas, pues las partes expresamente excluyeron de
la competencia de los arbitros toda accidbn que pudiera adelantarse por via

ejecutiva.

En efecto, sefiala que las sumas que la convocante ahora pide que se le
reembolsen pertenecen a obligaciones que se encuentran contenidas en 2 titulos
ejecutivos, esto es, la factura de venta No. FN — 34882-7 por valor de $52°148.840
por reajuste en Aparta Suites Tequendama (No. cte.734) y la No. 34883-4 por valor
de $135°370.030,00 por ajuste en el Hotel Tequendama (No. cte 740), ambas del 16
de junio de 2011, por lo cual la naturaleza del proceso es eminentemente ejecutiva.

Define el pacto arbitral, sus modalidades y el principio de habilitacién de los arbitros,
para lo cual trae a cuento una sentencia proferida por la Seccién Tercera de ésta
Corporacion al respecto y otras proferidas tanto por ésta como por la Corte
Constitucional relativas a la imposibilidad de los arbitros para adelantar procesos
ejecutivos salvo que las partes asi lo hayan autorizado, a partir de lo cual concluye
gue teniendo en cuenta la naturaleza ejecutiva de la presente accion, el Tribunal al
condenar a la convocada al reembolso de unas sumas resolvio una cuestion no

sometida a su competencia.
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Critica las argumentaciones expuestas por el Ministerio Publico y por el arbitro Unico
para reafirmar la competencia del Tribunal de arbitramento, pues
independientemente de que fuera improcedente adelantar acciones ejecutivas al no
haberse constituido un titulo ejecutivo con las facturas de venta rechazadas por la
Sociedad Hotelera Tequendama S.A., mediante la clausula compromisoria las
partes excluyeron de la decision de los arbitros todo lo relacionado con las acciones

que tuvieran la “mera posibilidad” de ser adelantadas por via ejecutiva.

Hace referencia a la Ley 1231 de 2008 que modifica el régimen de la factura
cambiaria y a los articulos 2° y 4° de la ley 3327 de 2009, conforme a los cuales,
respectivamente, ésta se define como un titulo valor y se regula el procedimiento a
seguir por el prestador de servicios para su cobro, concluyendo que las facturas de
venta No. FN — 34882-7 y la No. 34883-4 del 16 de junio de 2011 si eran
susceptibles de ser cobradas por via ejecutiva y que la sola posibilidad con la que
contaba Emgesa S.A. E.S.P- para ello excluia el asunto de la decisién de los

arbitros.
Por ultimo, solicita la suspension en el cumplimiento de lo resuelto en el laudo
impugnado, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 3° de la Ley 1563 de

2012.

ll. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio Publico guardd silencio en este asunto.

V. CONSIDERACIONES.

1. Ya en anteriores oportunidades!® ésta Sala habia tenido la oportunidad de

pronunciarse sobre la naturaleza juridica de la anulacién de los laudos arbitrales,

10 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto del 6 de junio de
2013, Exp. 45.922.



Expediente: 52.556
Recurso de Anulacién
Sentencia

precisando que éste se constituye en un verdadero recurso judicial cuya
interposicion y trdmite Gnicamente puede darse en el curso del proceso arbitral en

donde ha de producirse el laudo que sera objeto de impugnacion.

En el ordenamiento juridico Colombiano el legislador califica la anulacion de
laudos arbitrales como un recurso judicial que por su naturaleza no puede ser
autonomo e independiente del tramite arbitral donde se profiere el laudo objeto de

impugnaciont?,

En efecto, tanto el articulo 161 del Decreto 1818 de 1998 como el articulo 40 de la
Ley 1563 de 2012 establecen que contra los laudos arbitrales procedera el

“recurso” extraordinario de anulacion.

Estas prescripciones se ven reiteradas en la misma Ley 1563 de 2012 al abordar
el tema del arbitramento internacional, al disponer en el articulo 107 que la

anulacion es el “tnico recurso judicial contra un laudo arbitral”.

De ésta forma, las disposiciones referidas permiten concluir que con
independencia de que en otros ordenamientos de derecho comparado la anulacion
de laudos arbitrales se constituya en una accion judicial autbnoma, en el
ordenamiento juridico Colombiano se encuentra instituido como un recurso

judicial, que por su naturaleza de tal no puede ser autbnomo e independiente del

11 Al respecto en el auto referido en el numeral anterior, la Sala Plena de ésta Corporacion se considerd que si
bien algunos doctrinantes consideran que la verdadera naturaleza juridica de la anulacion de laudos arbitrales
es la de ser una accién judicial autonoma e independiente del proceso arbitral donde se profiere el laudo que
serd objeto de impugnacion y por medio de la cual se da inicio a un proceso diferente de Unica instancia;
dicha concepcion doctrinaria debe leerse en el contexto del ordenamiento juridico vigente que regula el
arbitraje en ése pais.

En efecto la Ley 60 de 2003 normativa que regula el arbitraje nacional e internacional en Espafia mediante su
articulo 40 define la anulacion de laudos arbitrales como la “accion” que podra ejercerse en contra de los
laudos de caréacter definitivo, a su vez, en el articulo 43 de la misma Ley se dispone que los laudos proferidos
en el curso del trdmite arbitral produciran efectos de cosa juzgada y que en todo caso frente a éstos solo
procedera la “accién” de anulacion.

De la lectura de las normas referidas es evidente que en el ordenamiento juridico espafiol fue el mismo
legislador el que expresamente defini6 la anulacion de laudos arbitrales como una verdadera accién judicial
auténoma e independiente del proceso arbitral en el que se profiere el laudo respectivo.



Expediente: 52.556
Recurso de Anulacién
Sentencia

trdmite arbitral, pues su interposicidn y ejercicio necesariamente debe sujetarse al

proceso donde se va a proferir el laudo que sera objeto de impugnacion.

Adicionalmente, la tesis conforme a la cual la anulacion de laudos arbitrales se
instituye como un recurso judicial también se ve reiterada por la normativa
internacional, para lo cual basta realizar una breve lectura del articulo 34 de la Ley
Modelo sobre Arbitraje comercial internacional de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — UNCITRAL — CNUDMI que

sefala:

“CAPITULO VII.IMPUGNACION DEL LAUDO
Articulo 34.La peticién de nulidad como Unico recurso contra un laudo arbitral
1)Contra un laudo arbitral sélo podra recurrirse ante un tribunal mediante una peticién de

nulidad conforme a los parrafos 2) y 3) del presente articulo”.

Frente al articulo en cita la comision redactora estimé:

“274. La comision estuvo de acuerdo con el principio que inspiraba el parrafo ) de
prever un tipo Unico de recurso contra un laudo arbitral. Qued6 entendido que la
peticion de nulidad era exclusiva en el sentido de constituir el anico medio de
impugnar el laudo de manera activa. No se impedia a una parte defenderse
solicitando que se denegase el reconocimiento o la ejecucién en las actuaciones

iniciadas por la otra parte.?

Asi las cosas, para la Sala es claro que la naturaleza juridica de la anulacién de
laudos arbitrales es la de ser un recurso judicial, un medio de impugnacion sui
generis con una regulacion especifica, que no puede ser autébnomo e
independiente del tramite arbitral donde se ha de proferir el laudo que sera objeto

de impugnacion.

12 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Anuario Volumen XVI: 1985.
Naciones Unidas, Nueva York, 1989. Décimo octavo periodo de sesiones. Pag. 35. Informacion obtenida en el
enlace web: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/yearbooks/yb-1985-s/yb _1985A s.pdf [24 de abril de 2013]



http://www.uncitral.org/pdf/spanish/yearbooks/yb-1985-s/yb_1985A_s.pdf%20%5b24
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1.1. También se ha resaltado que la naturaleza extraordinaria y excepcional del
recurso de anulacion de laudo arbitral, asi como su finalidad primordial tendiente a
proteger la garantia fundamental al debido proceso, hacen que éste sélo sea
procedente por vicios procedimentales o in procedendo, mas no de juzgamiento o
in iudicando y con fundamento en las causales expresa y taxativamente
sefialadas en la ley'3, tanto para impugnar laudos proferidos por Tribunales de

Arbitramento Nacionales'“como para los de caracter internacional®®.

Asi, se torna a todas luces improcedente que en sede de anulacion el Juez
contencioso Administrativo aborde nuevamente el estudio y andlisis del asunto de
fondo, reviva el debate probatorio efectuado en el curso del tramite arbitral, o
cuestione los razonamientos juridicos o la valoracién probatoria utilizada por el

juez arbitral para adoptar su decision.

2. Para efectos de determinar la norma aplicable al presente asunto, es preciso
tener en cuenta lo previsto en el articulo 119 de la Ley 1563 del 12 de julio de

2012 “Por medio de la cual se Expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de mayo 15 de 1992
(Expediente 5326); Sentencia de noviembre 12 de 1993 (Expediente 7809); Sentencia de juniol6 de 1994
(Expediente 6751); Sentencia de octubre 24 de 1996 (Expediente 11632); Sentencia de mayo 18 de 2000
(Expediente 17797); Sentencia de agosto 23 de 2001 (Expediente19090); Sentencia de junio 20 de 2002
(Expediente 19488); Sentencia de julio 4 de 2002 (Expediente 21217); Sentencia de julio 4 de 2002
(Expediente 22.012); Sentencia de agosto 1° de 2002 (Expediente 21041); Sentencia de noviembre 25 de 2004
(Expediente.25560); Sentencia de abril 28 de 2005 (Expediente 25811); Sentencia de junio 8 de 2006
(Expediente 32398); Sentencia de diciembre 4 de 2006 (Expediente 32871); Sentencia de marzo 26 de 2008
(Expediente 34071); Sentencia de mayo 21 de 2008 (Expediente 33643); y Sentencia de mayo 13 de 2009
(Expediente 34525), entre otras.

14 El articulo 40 de la Ley 1563 de 2012 establece que “Contra el laudo arbitral procede el recurso
extraordinario de anulacion, que deberd interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal arbitral, con
indicacion de las causales invocadas, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su notificacién o la de la
providencia que resuelva sobre su aclaracion, correccién o adicion. Por secretaria del tribunal se correra
traslado a la otra parte por quince (15) dias sin necesidad de auto que lo ordene. Vencido aquel, dentro de
los cinco (5) dias siguientes, el secretario del tribunal enviara los escritos presentados junto con el
expediente a la autoridad judicial competente para conocer del recurso”, previendo en su articulo 41 las
causales para su procedencia.

15 E] articulo 107 de la ley 1563 de 2012 dispone que “Contra el laudo arbitral solamente procedera el
recurso de anulacion por las causales taxativamente establecidas en esta seccién. En consecuencia, la
autoridad judicial no se pronunciard sobre el fondo de la controversia ni calificara los criterios,
valoraciones probatorias, motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.

Cuando ninguna de las partes tenga su domicilio o residencia en Colombia, las partes podrén, mediante
declaracion expresa en el acuerdo de arbitraje o mediante un acuerdo posterior por escrito, excluir
completamente el recurso de anulacién, o limitarlo a una o varias de las causales contempladas
taxativamente en la presente seccién”, previendo en su articulo 108 las causales para su procedencia.
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Internacional y se dictan otras disposiciones”, disposiciéon conforme a la cual dicha

ley empezaria a regir transcurridos tres (3) meses después de su promulgacion.

De ésta forma, todos aquellos procesos iniciados antes del 12 de octubre de 2012,
se regiran por las disposiciones previstas en el Decreto 1818 de 1998 en todo lo
atinente a régimen de oportunidad, interposicion, tramite y causales de anulacién
del laudo arbitral, a su vez todos aquellos procesos que se inicien con
posterioridad a dicha fecha se regirdn en su integridad por las disposiciones
previstas en el nuevo Estatuto de Arbitraje nacional e internacional colombiano,
Ley 1563 de 2012.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el proceso que dio lugar al presente litigio
se inici6 el el 4 de julio de 2013%, es evidente que le son aplicables las normas

previstas en la Ley 1563 de 2012.

3. Problemas juridicos que entrafian la resolucion del recurso interpuesto a
laluz de la Ley 1563 de 2012.

De acuerdo con la redaccion de la Ley 1563 de 2012 son dos los problemas
juridicos que debe abordar la Sala. En primer lugar, uno de caracter general
predicable para todos los casos, consistente en la determinacion de la naturaleza
del tribunal de arbitramento que originé al laudo objeto de impugnacién y en
segundo lugar, para el caso concreto, la verificacion de la causal de anulacién
aplicable, a partir de los elementos de todas y cada una de las causales conforme
a la ley y el estudio integral de los argumentos que conforman el recurso

promovido, en cada caso'’.

16 Folios 1 a 27 del C. Principal No. 4.

17 Aunque en escrito del 16 de diciembre de 2014 (fls 165-179, c1) la parte no recurrente solicit6 la correccion
de la providencia que avoco conocimiento del recurso interpuesto, al advertir que equivocadamente se hizo
referencia a normas propias del recurso de anulacién de laudos internacionales, cuando en puridad de
términos el caso corresponde a uno de caracter nacional, la Sala precisa que es al momento de desatar el
recurso interpuesto que el Juez entra a determinar la naturaleza del Tribunal de Arbitramento y seguidamente
las causales aplicables.
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Atendiendo el caracter imperativo que reporta la aplicacion de la Ley 1563 del 12
de julio de 2012, observa la Sala, que corresponde al Juez del recurso de
anulacion del laudo arbitral atender la carga procesal que de su estudio en
contexto se deduce de verificar en todo proceso la naturaleza del tribunal de
arbitramento que dio lugar al laudo impugnado, esto es, si es de caracter nacional
o internacional, con el fin de verificar si las causales invocadas corresponden a las

que de acuerdo con el ordenamiento juridico serian procedentes en cada caso.

Ahora bien, en relacidon con el recurso invocado, la Sala observa que la parte
recurrente invoca una causal de anulacién pero aduce una cadena argumentativa
gue no corresponde a ella, por lo que se hace necesario determinar la que en
verdad invoca, mediante el analisis de todas y cada una de las causales
establecidas en la ley tanto para laudos producidos por tribunales nacionales
como internacionales, circunstancia ésta que lleva a la Sala a realizar, en el sub
judice, algunas consideraciones de contexto de la citada ley y de su marco de
causales de anulacion, de donde se identificard materialmente la causal

procedente en el asunto que nos ocupa.

Para estos efectos se desarrollara la siguiente tematica: |) Antecedentes
legislativos del arbitraje en Colombia - Finalidad, objeto y alcance de la Ley 1563
de 2012; 1) Andlisis de las causales de anulacién de laudo establecidas para el
arbitramento de caracter nacional; Ill) Convencionalidad y ordenamiento juridico
sustantivo aplicable al arbitramento; y V) Andlisis y alcance de las causales de

anulacién del laudo arbitral internacional previstas en la Ley 1563 de 2012.

4. Antecedentes legislativos del arbitraje en Colombia — Finalidad, objeto y
alcance de la Ley 1563 de 2012.

4.1. Aspectos generales de la Evolucién del Arbitraje en Colombia.

Al interior del Ordenamiento Juridico Colombiano la primera vez que se incorporo

la figura del arbitraje en un texto legal fue mediante los articulos 307 y siguientes
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de la Ley 105 de 1890%8, disposiciones conforme a las cuales se le otorgaba a los
particulares la posibilidad de someter a la decision de un arbitro la solucion de las
controversias originadas en asuntos susceptibles de transaccion, tercero éste que
podia decidir el asunto segun su ‘justa conciencia” y no era recusable por sus
actuaciones salvo que se demostrara que incurri6 en cohecho; se le otorgan
efectos de sentencia judicial a sus decisiones y se establecieron algunas reglas
relativas al tramite arbitral, pero no se hizo referencia alguna al recurso de

anulacién del laudo arbitral ni a las causales para su procedencia.

Posteriormente, el trdmite arbitral previsto en la norma referida fue modificado
parcialmente mediante los articulos 1134 a 1150 de la Ley 103 de 1923 y los
articulos 1214 a 1227 de la Ley 105 de 1931?°, mediante los cuales se hizo
referencia al “acuerdo arbitral” y se establecié un procedimiento especial para
éste, sin embargo dicho acuerdo no tenia caracter vinculante, pues las partes
podian acudir libremente a la justicia ordinaria y no estaban obligadas a designar

los arbitros.

A través del numeral 13 del articulo 12 de la ley 28 de 1931%' se le otorga
competencia a las Camaras de Comercio para “Servir de Tribunal de comercio
para resolver como arbitro o amigable componedor las diferencias que surjan
entre comerciantes” y mediante la ley 2 de 193822 se define la clausula
compromisoria como “aquella por virtud de la cual las partes que celebran un
contrato se obligan a someter a la decision arbitral todas las diferencias que de él
puedan surgir, o algunas de ellas”, se preveia que la decision arbitral podia ser
adoptada por un arbitrador designado por las partes, por una camara de comercio
0 por cualquier otra entidad de orden nacional o internacional ante la cual las
partes decidieran someter sus diferencias; se le otorgd un caracter vinculante a la
obligacion de designar los arbitros y el caracter de fuerza ejecutoria a las

sentencias arbitrales.

18 “Sobre reformas a los procedimientos judiciales”.

19 “Sobre organizacion judicial y Procedimiento Civil”.

20 “Sobre organizacion Judicial y Procedimiento Civil”.
2“Sobre Camaras de Comercio”.

22 “Por la cual se da validez a la clausula compromisoria”
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Por medio de los articulos 663 a 677 de los Decretos 1400 de 1970 y 2019 de
197023, se establecié la facultad de los arbitros para dirimir las controversias que
se les presentaran sobre asuntos transigibles en los que las partes hayan pactado
clausula compromisoria 0 compromiso; se regulan éstas dos figuras y se sefiald
gue debian constar en escritura publica o en un documento privado auténtico, se
profundizé en las calidades que debian tener los arbitros para su designacion y el
trAmite para ello asi como también que se sujetarian al régimen de impedimentos
y recusaciones previsto para los jueces; se regulé someramente el recurso de
anulacion de laudo arbitral, las causales para su procedencia®* y la posibilidad de

que fuera ser objeto de aclaracion, correccion y/o adicion.

Algunas de las normas referidas se reprodujeron, precisaron y complementaron
mediante los articulos 2011 a 2024 del Decreto Ley 410 de 19722%, se derog6 la
regla segun la cual para la validez de las sentencias arbitrales se pedia la
aprobacion judicial de conformidad con el articulo 489 del Cdédigo de

Procedimiento Civil.

A través del articulo 2020, se modifico la Causal No. 1) de anulaciéon del laudo
arbitral, eliminandose la inexistencia del compromiso o de la clausula

compromisoria, siento entonces procedente Unicamente su nulidad.

Finalmente, las disposiciones contenidas tanto en el Estatuto Procesal Civil como
en el Estatuto mercantil fueron derogadas expresamente por el articulo 55 del
Decreto 2279 de 1989.

B “Por los cuales se expide el Cédigo de Procedimiento Civil”

24 En efecto, mediante el articulo 672 de dicho Estatuto se consagraban como causales de anulacién de Laudo
arbitral: 1) Inexistencia o nulidad del compromiso o de la clausula compromisoria en los casos previstos en
éste titulo; 2) No haberse constituido el tribunal de arbitramento en la forma legal; 3) No haberse hecho la
notificacion personal de que trata el numeral 6 del articulo 670, o la que ordene el inciso tercero del numeral 2
del articulo 671, salvo que se haya producido su saneamiento conforme al articulo 156; 4) Haberse omitido la
oportunidad para pedir o practicar pruebas, o para alegar de conclusion; 5) Haberse expedido el laudo después
del vencimiento de término fijado para el proceso arbitral; 6) Haberse fallado en conciencia debiendo ser en
derecho, siempre que asi aparezca expresamente en el laudo; 7) Contener la parte resolutiva del laudo errores
aritméticos o disposiciones contradictorias; 8) Haber recaido el laudo sobre puntos sobre puntos no sujetos a
la decision de los arbitros o haberse concedido en él méas de lo pedido; 9) Haberse omitido la resolucion de
cuestiones sujetas al arbitramento.

% “Por la cual se expide el Cédigo de Comercio”
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Mediante el Decreto 2279 de 198926, se estableci6 que el arbitraje es “un
mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter
transigible, defieren su solucion a un tribunal arbitral” el cual quedaria investido
transitoriamente de la facultad de administrar justicia y cuya decision se
denominaria “laudo arbitral”, se definieron las clases de arbitraje segun el fallo,
que puede ser en derecho, en equidad o técnico, y las modalidades del pacto
arbitral y su contenido minimo; se regulé el tramite para la designacion de los
arbitros, el régimen de impedimentos y recusaciones, los honorarios y el tramite
arbitral desde la audiencia de instalacion hasta la audiencia de fallo; se regulé el

recurso de anulacion y las causales para su procedencia, entre otros aspectos.

En el articulo 38 se modificaron las causales de anulacion de laudo arbitral y se
establecieron algunos requisitos para que éstas pudieran alegarse en su tramite

tal como se pasa a ver:

- La causal 12 sélo era procedente si se alegaba la nulidad del “pacto arbitral” por
objeto o causa ilicita, en los demas casos de nulidad solo era procedente si ésta

se habia alegado en el curso del trdmite arbitral y no se hubiera saneado.

- La causal 22 solo seria procedente en tanto se hubiera alegado expresamente

en la primera audiencia de tramite.

- La causal 4% se modific6 completamente, estableciéndose que el pacto arbitral
seria nulo “Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas
oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias
necesarias para evacuarlas, siempre gque tales omisiones tengan incidencia en la

decision y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos”.

Asi se establecieron como requisitos para su procedencia: 1) Que las pruebas cuyo
decreto se niega hayan sido solicitadas oportunamente; Il) Que no exista un
fundamento legal para que el juez haya negado su decreto Ill) Que el hecho de no

%“Por el cual se implementan sistemas de solucion de conflictos entre particulares y se dictan otras
disposiciones”.
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haber sido decretadas y practicadas incida de forma relevante en la decision final
y; IV) Que el recurrente haya alegado oportunamente.

- La causal 52 ya no sélo es procedente cuando el laudo se profiera después del
vencimiento del término fijado para el proceso arbitral, sino también después del

plazo fijado para su prorroga.

- La causal 72 sélo resultaba procedente en tanto los errores aritméticos o
disposiciones contradictorias de la parte resolutiva del laudo se “hayan alegado

oportunamente ante el tribunal de arbitramento”.

- La causal 92 prevé como causal de anulacion “No haberse decidido sobre

cuestiones sujetas al arbitramento”.

Por su parte, el articulo 48 del mismo Decreto estableci6 que el arbitraje
internacional se regiria por los tratados, convenciones, protocolos y demas actos
de derecho internacional suscritos y ratificados por Colombia y respecto de los

cuales se hayan cumplido los requisitos para su vigencia.

La Ley 23 de 1991%" mediante sus articulos 90 a 117 buscé modificar y derogar
algunas de las disposiciones previstas en el Decreto referido, otorgé la posibilidad
de que las controversias originadas en contratos de arrendamiento pudieran ser
dirimidas por jueces de arbitramento, clasifico el arbitraje en independiente,
institucional o legal y otorgé la posibilidad de que las personas juridicas sin animo
de lucro pudieran crear centros de arbitraje, previa autorizacion de la direccién de
conciliacion y prevencion del Ministerio de justicia y derecho y regulo el
reglamento de los centros de arbitraje.

En los articulos 12 a 20 el Decreto 2651 de 199128 se establecieron los montos

para determinar cuando se estaba ante un arbitraje de menor o de mayor cuantia,

27 “Por medio de la cual se crean mecanismos para descongestionar los Despachos Judiciales, y se dictan
otras disposiciones”.
B “Por el cual se expiden normas transitorias para Descongestionar los Despachos Judiciales”.
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se consagroé la procedencia de la figura del amparo de pobreza para asuntos de
menor cuantia que no versaran sobre asuntos patrimoniales conforme a lo previsto
en el codigo de procedimiento civil y se establecieron las reglas de integracion del

Tribunal arbitral asi como también del tramite a seguir para ello.

Con la expedicion de la ley 446 de 19982° se adoptd como legislacion permanente
las disposiciones previstas en el Decreto antes referido, se reprodujeron y
modificaron algunas de las normas relativas al tramite arbitral previstas en el
Decreto 2279, se admitié la posibilidad de acudir al arbitraje como medio para
solucionar las controversias originadas en la celebraciébn de contratos de
arrendamiento, se estableci6 expresamente el principio de autonomia o
separabilidad de la clausula  compromisoria, antes  desarrollado
jurisprudencialmente, se consagraron algunas reglas sobre la instalacion del
Tribunal, la primera audiencia de tramite, la practica de pruebas y el decreto de
medidas cautelares, por ultimo, a través del articulo 166 se le otorgaron facultades
al Gobierno Nacional para que dentro de los dos (2) meses siguientes a la
expedicion de dicha Ley, compilara las normas aplicables a los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos “que se encontraran vigentes en la ley 23 de
1991, en el decreto 2279 de 1989 y las demas disposiciones vigentes sin cambiar

su redaccion, ni contenido”.

En ejercicio de las facultades otorgadas por el articulo 166 de la Ley 446 de 1998
el Gobierno Nacional expidié el Decreto No. 1818 del 7 de septiembre de 1998%°
qgue reguld el arbitraje en los articulos 111 a 129, reproduciendo en su articulado
algunas de las normas ya derogadas previstas en los Estatutos anteriores,
adicionando y modificando otras, reglamenté de forma especial el arbitraje técnico,

el arbitraje en los contratos de concesion para la prestacion del servicio publico de

a través del articulo 21 del Decreto referido se dispuso que tendria un término de vigencia inicial de 42 meses
que se cumplian el 10 de julio de 1998, pero posteriormente dicho término se amplié prolongando su vigencia
hasta el 10 de julio de 1998.

2 «por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se
modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto
2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Codigo Contencioso Administrativo y se dictan otras
disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia”.

30 “Por medio del cual se expide el Estatuto de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos”.



18

Expediente: 52.556
Recurso de Anulacién
Sentencia

electricidad, el arbitraje laboral y en los contratos de arrendamiento, por ultimo
acogié las disposiciones previstas en la ley 315 de 1996 sobre arbitraje

internacional.

Varias de las disposiciones previstas en el Estatuto al que se alude fueron
declaradas nulas e inexequibles tanto por ésta Corporacién como por la Corte
Constitucional, circunstancia ésta que generé vacios legislativos e innumerables
problemas de orden practico entre los operadores y usuarios del arbitraje como

mecanismo alterno de solucion de conflictos.

En efecto, mediante las Sentencias proferidas por la Seccién Primera de ésta
Corporacion el 8 de abril de 1999 bajo el Radicado No. 5191 y el 9 de noviembre
de 2000 bajo el Radicado No. 5825, se declar6 la nulidad de los articulos 121,
126, 135,136, 138, 155 No. 4 y 5 y 158 No. 3° del Decreto 1818 de 1998 por
estimar que el Gobierno Nacional habia vulnerado el articulo 116 de la Ley 446 de
1998 al incorporar en el Decreto compilatorio algunas disposiciones ya derogadas
y modificar el contenido o redaccién de otras cuando aquella sélo le habia
otorgado facultades para compilar normas vigentes sin modificar su contenido o

redaccion.

Adicionalmente, por medio de la Sentencia de constitucionalidad No. C- 1038 del
28 de noviembre de 2002 se declard la inexequibilidad de la frase “Previo a la
instalacion del tribunal de arbitramento” contenida en el inciso 1° del articulo 121y
el articulo 122 de la Ley 446 de 1998, la inconstitucionalidad del paragrafo del
articulo 121, disposiciones éstas que se reprodujeron, respectivamente, en los
articulos 141y 142 del Decreto 1818 de 1998.

También se declaré la exequibilidad condicionada de la frase “en caso contrario el
centro designara los arbitros” contenida en el Numeral 3° del articulo 128 del
Decreto 1818 de 1998 y la frase “El centro hara las designaciones que no hagan
las partes, prevista en el numeral 4° del mismo articulo, que antes se encontraban

previstas en los Numerales 4° y 5° del articulo 15 del Decreto 2651 de 1991.
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El articulado retirado del ordenamiento juridico preveia la posibilidad de que los
Centros de Arbitraje y sus Directores pudieran dirigir la etapa prearbitral, para lo
cual debian recibir la solicitud de convocatoria del tribunal, resolver sobre su

admision o rechazo, instalar el Tribunal, entre otras.

Al respecto la Corte resalté la naturaleza jurisdiccional de la etapa prearbitral® y
estimé que la norma al otorgarle dichas facultades a los Centros de Arbitraje y a
sus Directores, se desconocian las funciones otorgadas por via del articulo 116
constitucional a los arbitros y la naturaleza transitoria y extraordinaria del ejercicio

de la funcion judicial por los particulares.

En lo que respecta a la declaratoria de exequibilidad condicionada de las frases
contenidas en los numerales 4° y 5° que luego se reprodujeron en los numerales
3° y 4° del articulo 128 del Decreto 1818 de 1998, la Corte estimd que éstas
disposiciones al prever que los arbitros serian designados por el Centro de
Arbitraje cuando los seleccionados por las partes no pudieran conformar el
Tribunal de arbitramento vulneraban el principio de habilitacion, razén por la cual
declar6 su exequibilidad bajo el entendido de que el centro Unicamente podria
designar a los arbitros si las partes lo habian autorizado y que si éstas no
lograban ponerse de acuerdo podian acudir al Juez Civil del Circuito para que éste

los designara.

En materia de arbitraje internacional, es de anotar la interpretacion jurisprudencial
que se le dio al numeral 3°3? del articulo 1° de Ley 315 de 19962 en la sentencia
de constitucionalidad No. C- 347 de 1997 y conforme a la cual se entenderia que

se ésta ante un evento de arbitraje internacional cuando una de las partes

31 Para determinar que la etapa prearbitral tenia un caracter eminentemente jurisdiccional, la Corte considerd
que: 1) Esta etapa podia implicar limitaciones de acceso a la administracion de justicia; 1) Se encontraba
destinada a impulsar el proceso arbitral, cuyo caracter es eminentemente jurisdiccional; Ill) sustancial y
procesalmente se rige por las disposiciones del Cddigo de Procedimiento Civil a través de las cuales se
regulan los procesos judiciales.

32 “ART. 1° Criterios determinantes. Sera internacional el arbitraje cuando las partes asi lo hubieren
pactado, siempre que ademas se cumpla con cualquiera de los siguientes eventos:

(...)

3° Cuando el lugar del arbitraje se encuentra fuera del Estado en que las partes tienen sus domicilios,
siempre que se hubiere pactado tal eventualidad en el pacto arbitral”.

8 “Por la cual se regula el arbitraje internacional y se dictan otras disposiciones”
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contratantes tuviera nacionalidad extranjera con independencia de su domicilio,
interpretacion ésta que dio lugar a que entre los particulares se dieran confusiones
e inconvenientes al momento de utilizar dicho mecanismo para dar solucion a sus

conflictos.

Dentro de éste contexto normativo y atendiendo a la utilidad e importancia que el
arbitraje tiene como mecanismo alternativo de solucién de conflictos y como
instrumento para propender por la celeridad y eficacia de los procesos judiciales,
se promulgé la Ley 1563 del 12 de julio de 2012 con la finalidad de establecer una
regulacion integral de todos los aspectos relacionados con el arbitraje nacional e
internacional, para de ésta forma solucionar los inconvenientes presentados con la
dispersibn de normas contenidas en los diferentes textos normativos, la
insuficiencia en la regulacidén existente sobre la materia y para otorgar seguridad
juridica entre los operadores y usuarios del arbitraje nacional e internacional para

solucionar sus conflictos de forma agil y eficaz3*.

Su expedicidén tuvo como objetivos primordiales promover y fortalecer el arbitraje
como mecanismo alternativo de solucién de conflictos tanto a nivel nacional como
internacional para de ésta forma contribuir a una administracion de justicia agil y
eficaz, dotar de seguridad juridica y confiabilidad a los particulares, operadores y
usuarios del arbitraje y a los inversionistas y comerciantes extranjeros, asi como
también llenar los vacios normativos existentes y modernizar la regulacion
existente acogiendo los pardmetros y desarrollos que en la materia se han dado a

nivel internacional.

En cuanto al arbitraje internacional, mediante la reforma efectuada por la Ley 1563
de 2012 se procuré6 modernizar y armonizar la legislacion existente mediante la
derogacion de los textos normativos que no se encontraban en sintonia con las

nuevas tendencias y desarrollos sobre la materia y acoger los estandares y

34 Al respecto ver la exposicion de motivos del proyecto de ley No. 18 de 2011, posteriormente, ley 1563 de
2012 “Por medio de la cual se Expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones”, Gaceta judicial Congreso de la Republica No. 542 del 29 de julio de 2011, en el enlace de la
pagina web http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3.
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disposiciones generalmente aceptadas a nivel internacional®® mediante la
adopcién de las disposiciones contenidas en la Ley Modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional
(CDNUDMI-UNCITRAL) en su ultima version (2006).

Adicionalmente, para desarrollar el articulado también se tuvieron en cuenta los
pronunciamientos jurisprudenciales existentes a nivel nacional en materia de
arbitraje internacional, contenidos en gran parte en la sentencia de
constitucionalidad No. C-347 de 1997.

En efecto, por medio de los articulos de la Ley 1563 de 2012 se definen los
eventos en los cuales hay arbitraje internacional sin incluir en su articulado
posibles eventos que generarian discusion a nivel interno; se establecen las reglas
aplicables al arbitraje con multiples partes; se sefialan las causales de recusacion
de los arbitros internacionales y la facultad de éstos para decretar medidas
cautelares; se consagran las causales de anulacién de los laudos arbitrales
internacionales con sujecion a lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley Modelo

Uncitral; también se establecen las reglas de ejecucion de los laudos arbitrales.

4.2. El Arbitramento y el contrato estatal.

Este punto debe empezar por precisar que por medio de la Ley 1563 de 2012,
Nuevo Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, se derogaron expresamente
los articulos 70 a 72 de la ley 80 de 1993.

En lo relativo a la evolucion histérica del arbitraje en el contrato estatal se ha

sefialado con precision:

“En el derecho administrativo colombiano las controversias surgidas de las
relaciones contractuales del Estado no constituyen, en cuanto a su conocimiento,

un privilegio de la jurisdiccién contenciosa administrativa. Precisamente, con el

35 |bidem.
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animo de garantizar a los asociados, la resolucion pronta y oportuna de los
conflictos derivados de las relaciones negdciales del Estado, y con el propdsito de
mantener la seguridad juridica necesaria en el trafico juridico, la confiabilidad
indispensable en las instituciones, se ha desarrollado de tiempo atr4s en nuestro
ordenamiento36, pero sobre todo acentuado, con la entrada en vigencia de la
constitucion politica3” de 1991, un complejo sistema de justicia alternativa, que en
materia de litigios del Estado2®, principalmente los derivados de los contratos
estatales, se caracteriza por la incorporacién de la cultura de la prioridad en la
utilizacion de mecanismos de solucién directa de las diferencias y discrepancias
surgidas entre las partes y de la utilizacion, de ser el caso, de alternativas

diferentes a las tradicionalmente judiciales, como las de la conciliacion, amigable

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de Febrero 26 de
1998, Exp No 11477. Banco de Datos en Contratacion Estatal. Universidad Externado de Colombia. " La
antigua institucion de la jurisdiccion arbitral, que Laubadere define como aquella por la cual, y por ministerio
de la ley, las controversias juridicas son resueltas, no por los 6rganos jurisdiccionales del Estado, sino por
arbitros que, para el caso controvertido son designados por las partes, fue acogida por la legislacion
colombiana en diferentes momentos de nuestra evolucidn procesal, concretamente por el Titulo XLVII del
Libro 2° del Codigo Judicial de 1.931 (Ley 105 de ese afio) y por la Ley 22 de 1.938, y luego, en forma mas
detallada por los actuales Codigos de Procedimiento Civil (Decreto 1400 y 2019 de 1.970) y de Comercio
(Decreto 410 de 1.971). Por referirse esa normatividad no solo a personas privadas sino también,
eventualmente, a actos y conflictos en que uno de los intervinientes podia ser una persona publica, la
aplicacion de las disposiciones sobre arbitramento a los conflictos de una y otras fue unanimemente aceptada
por la doctrina y la jurisprudencia y se cumplié corrientemente en la practica. "Mediante una de estas
remisiones expresas (fuera de las analdgicas y supletorias) en que el derecho administrativo echa mano de la
normatividad civil y comercial, la Ley 42 de 1.964 sobre contratos administrativos, expresamente regulé la
materia de la clausula compromisoria en dichas convenciones, mediante la siguiente norma: "Articulo 13.-
Las entidades a que se refiere la presente ley quedan facultadas para someter a arbitramento, en los términos
de la ley 28 de 1.938, las diferencias que se presenten con los contratistas. "Despejando toda posible duda
sobre el uso de la institucion arbitral en los contratos administrativos, el derecho administrativo colombiano
por la norma transcrita no s6lo admite la solucién arbitral sino que remite a los términos, vale decir al
procedimiento y formas en que debe efectuarse el arbitramento, a la Ley 22 de 1.938, que no es de la drbita de
aquel derecho sino de la 6rbita del derecho comercial. " Esta remision subsiste hasta hoy, y continla
subsistente mientras no haya un procedimiento arbitral especifico para los conflictos surgidos de los contratos
administrativos. El reenvio a la legislacién comercial y civil sobre el procedimiento arbitral se mantiene
tacitamente en el articulo 66 del Decreto 150 de 1.976 y en el 76 del Decreto 222 de 1.983. Este ultimo,
ademas, prescribe que la designacion de los arbitros sera "en la forma prevista en el Codigo de Comercio", y
en ambos se ordena que "el fallo sera siempre en derecho™ (Original del texto que se cita).

87 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 116 Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicion de conciliadores o de arbitros habilitados
por las partes para proferir fallos en derechos o en equidad, en los términos que determine la ley. (Original del
texto que se cita).

3 La ley 1563 de 2012 consagra una formula amplia en materia del arbitraje nacional no reconducible Unica y
exclusivamente a los litigios propios de los contratos. Determina al respecto el inciso primero, del articulo 1
de esta ley que “... El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las
partes defieren a arbitros la solucion de una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aguellos
que la ley autorice... (Original del texto que se cita).

113
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composicién, transaccion y cualquiera otra de los previstas en la ley3°, sin que de
manera alguna puedan ser estos mecanismos, objeto de restricciones o
limitaciones por la administracién o por cualquier interesado, llegando incluso el
legislador a prohibir limitaciones administrativas a la utilizacion de este tipo de

instrumentos 49,

En este contexto, se destaca por su utilidad, necesidad y procedencia bajo las
consideraciones y fundamentos de nuestro Estado de derecho la figura del
arbitramento#!, la cual, para el caso concreto de los litigios propios de los contratos

3 ey 80 de 1993. Articulo 68°.- De la utilizacion de mecanismos de solucién directa de las controversias
contractuales. Las entidades a que se refiere el articulo del presente Estatuto y los contratistas buscarén
solucionar en forma agil, rapida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual.
Para tal efecto, al surgir las diferencias acudiran al empleo de los mecanismos de solucion de controversias
contractuales previstos en esta ley y a la conciliacion, amigable composicion y transaccion.

Parégrafo.- Los actos administrativos contractuales podran ser revocados en cualquier tiempo, siempre que
sobre ellos no haya recaido sentencia ejecutoriada (Original del texto que se cita).

40 Ley 80 de 1993. Articulo 69°.- De la Improcedencia de prohibir la utilizacion de los mecanismos de
solucién directa. Las autoridades no podran establecer prohibiciones a la utilizacion de los mecanismos de
solucién directa de las controversias nacidas de los contratos estatales.

Las entidades no prohibiran la estipulacién de la clausula compromisoria o la celebracién de compromisos
para dirimir las diferencias surgidas del contrato estatal (Original del texto que se cita).

41 Véase articulo 116 constitucional, en concordancia con la ley 1563 de 2012. Ahora bien, en cuanto a su
entendiemiento material, podemos decir que son Multiples son las definiciones de lo que se entiende por
arbitramento o arbitraje. El articulo 111 de la Ley 446 de 1998, que modifico el articulo 1° del Decreto 2279
de 1989, recogido en el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998, define el arbitraje como un “...mecanismo por
medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un
tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una
decision denominada laudo arbitral...”. Otra definicion sefiala que “...es una figura juridica que consiste en la
resolucion de las diferencias surgidas entre dos 0 mas personas por un tercero a cuya decision se someten las
partes libre y voluntariamente...”. ALBANES MEMBRILLO, Antonio. El Arbitraje y el Contrato de Seguro.
En: Revista Espafiola de Derecho de Seguros, N° 55, Madrid, julio-septiembre, 1988, p. 64. Otra definicion
también cercana al Derecho de Seguros indica que es “...el escenario procedimental al cual las partes
contratantes, en desarrollo de su autonomia privada, alternativamente acuden en procura de resolver, con
caracter definitivo, sus controversias —potenciales o puras y simples- confiando su resolucién a particulares
denominados arbitros que, transitoriamente, por imperio de la Ley, son investidos de los mismos poderes
inherentes a los jueces y magistrados ordinarios (justicia estatica). EI Arbitraje y la Mediacion en el Derecho
de Seguros: Visién Comparada —Arquetipos de Mecanismos de Solucién Alternativa de Conflictos Derivados
del Contrato de Seguro-. Ponencia presentada por el Presidente de la Asociacion Colombiana de Derecho de
Seguros — ACOLDESE en el marco del 1V Congreso Ibero-Latinoamericano de Derecho de Seguros del
Comité Ibero-Latinoamericano de AIDA-CILA, celebrado en Santiago de Chile en el mes de noviembre de
1995, p. 9. Una vision mas global acerca de la definicion de arbitraje la encontramos en las siguientes citas:
“...es un medio juridico de arreglo de litigios presentes o futuros basado en la voluntad de las partes, que
eligen por si mismas directamente o a través de mecanismos de designacion acordados por ellas —por ejemplo,
delegando en un tercero imparcial, persona fisica o juridica- a simples particulares a los que se confia la
adopcién de una decision obligatoria —el laudo arbitral- que ponga fin a la diferencia entre ellas...”.
FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis & CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis. Derecho Mercantil
Internacional. Madrid: Editorial Tecnos, S.A., 1995, p. 709; “...Se entiende por arbitraje la instituciéon de una
justicia privada merced a la cual los litigios son sustraidos de la jurisdiccién de Derecho Comun, con el objeto
de resolverlos por parte de individuos revestidos, por las circunstancias, de la mision de juzgar...”. ROBER,
Jean. L’ Arbitrage, Droit Interne, Droit International Privé. Paris: Dalloz, 1983, p. 3 y “...el arbitraje consiste
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estatales, fundada en razones de legalidad, planeaciébn e igualmente de
autonomia y voluntariedad de las partes, establecidas en los estudios previos, que
se concretan en el denominado pacto arbitral*? permiten dar vida juridica a la
posibilidad de que arbitros habilitados juzguen las diferencias surgidas de la
relaciéon negocial del Estado?3.

El consentimiento emanado de la voluntad de las partes contratantes puede
traducirse materialmente en la existencia de una clausula compromisoria
contenida en el contrato, o en la celebracién de un acuerdo, por fuera del texto
mismo del contrato estatal, denominado compromiso, en ambos casos, con la
fuerza y sustancia necesarias para demarcar el ambito de accién de los
particulares que habran de resolver los conflictos emanados de la relacion

contractual principal, a la cual se accede por estas vias extraordinarias4.

en la solucién de un conflicto por medio de un tribunal de arbitramento compuesto por particulares, quienes
no tienen la investidura de jueces del Estado ni ninguna otra de caracter oficial, aunque adquieren la primera
para efectos de adelantar y fallar el proceso que se somete a su jurisdiccién, desplazando naturalmente a los

jueces normales y ordinarios en el conocimiento de dicha cuestion...”. BENETTI SALGAR, Julio. El
Avrbitraje en el Derecho Colombiano. Santafé de Bogota: Editorial Temis, 1994, p. 4. (Original del texto que
se cita).

42 Ley 1563 de 2012. “Articulo 3°. Pacto arbitral. El 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. El pacto arbitral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El pacto
arbitral puede consistir en un compromiso o en una clausula compromisoria. En el pacto arbitral las partes
indicaran la naturaleza del laudo. Si nada se estipula al respecto, este se proferird en derecho. Paragrafo. Si
en el término de traslado de la demanda, o de su contestacidn, o de las excepciones previas, una parte invoca
la existencia de pacto arbitral y la otra no la niega expresamente, ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se
entiende validamente probada la existencia de pacto arbitral.” Las normas derogadas indicaban lo
siguiente:Articulo 115 de la Ley 446 de 1998. Pacto Arbitral. El articulo 2° del Decreto 2279 de 1989,
quedara asi: “Articulo 2°. Por medio del pacto arbitral, que comprende la clausula compromisoria y el
compromiso, las partes se obligan a someter sus diferencias a la decision de un Tribunal Arbitral, renunciando
a hacer valer sus pretensiones ante los jueces.” Articulo incorporado en el Decreto 1818 de 1998, articulo 117,
publicado en el Diario Oficial No. 43.380, del 07 de Septiembre de 1998, “Por medio del cual se expide el
estatuto de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos” (Original del texto que se cita).

4 Las normas derogadas indicaban lo siguiente:Ley 80 de 1993. Articulo 70°.- De la Clausula
Compromisoria. En los contratos estatales podra incluirse la clausula compromisoria a fin de someter a la
decision de arbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razén de la celebracion del contrato y de su
ejecucion, desarrollo, determinacion o liquidacion.

El arbitramento sera en derecho. Los arbitros seran tres (3), a menos que las partes decidan acudir a un arbitro
Unico. En las controversias de menor cuantia habrd un solo arbitro.La designacion, requerimiento,
constitucion y funcionamiento del tribunal de arbitramiento se regira por las normas vigentes sobre la materia.
Los arbitros podran ampliar el término de duracion del Tribunal por la mitad del inicialmente acordado o
legalmente establecido, si ello fuere necesario para la produccién del laudo respectivo(Original del texto que
se cita).

44 Corte Constitucional. Sentencia C-1436 del 25 de Octubre de 2000, “La Constitucion de 1991, faculto
expresamente a los particulares para administrar justicia en forma transitoria en calidad de arbitros o
conciliadores, con la capacidad de dictar fallos en derecho o equidad cuando las partes involucradas en el
conflicto asi lo dispongan y segun las prescripciones sefialadas por la ley, como una forma no sélo de
descongestionar los despachos judiciales sino de lograr que en forma pacifica las partes pongan fin a sus
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Esta orientacion se deducia sin mayores dificultades de la redaccion de los
articulos 68 y 69 de la ley contractual del Estado, disposiciones incorporadas en
los articulos 226 y 227 del decreto 1818 de 1998, al disponer precisamente que
las entidades estatales y los contratistas debian buscar solucionar en forma agil,
rapida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad
contractual, acudiendo a cualquiera de los mecanismos anteriormente sefialados,
o incorporando en los contratos, estipulaciones que privilegiaran este tipo de
soluciones, frente a los conflictos y discrepancias que surgieran de la relacion

contractual.

Esta decision del legislador, de retomar los senderos de la solucion directa y
pacifica de las diferencias contractuales, se acentta en la redaccion del articulo 69
del mencionado estatuto, al indicar, que las autoridades, no podran establecer
prohibiciones a la utilizacion de los mecanismos de solucién directa de las
controversias nacidas de los contratos estatales, ni establecer prohibiciones en
torno a la posibilidad de acudir al arbitramento, para resolver los conflictos que se
presenten en todo lo relacionado con los contratos del Estado. Esto es, se abren
todas las posibilidades para que las partes, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad acuerden cuando lo consideren, habilitar arbitros para que diriman las

diferencias o litigios emanados de la relacion contractual.

a) El arbitramento y la conformacién de tribunales frente a las diferencias surgidas

de los contratos estatales.

De conformidad con las normas constitucionales relativas al ejercicio de autoridad
judicial por los particulares, en concordancia con los ya derogados articulos 70 a
72 de la ley 80 de 1993 e incorporados en los articulos 228 a 230 del también
derogado Decreto 1818 de 1998, o norma compiladora de los mecanismos

controversias. En términos generales, el Constituyente dejo en cabeza del legislador, la facultad de desarrollar
los institutos de la conciliacién y el arbitramento, como mecanismos alternos de solucién de conflictos,
teniendo como Unico parametro, el conservar la orientacion, los principios y valores que inspiran la Carta
fundamental” (Original del texto que se cita).



26

Expediente: 52.556
Recurso de Anulacién
Sentencia

alternativos de solucion de conflictos, y hoy el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012,
la accién contractual podra ser ejercida ante los tribunales de arbitramento,
conformados por particulares, elevados a la categoria de arbitros, a través de la
habilitacién, que en ejercicio de la autonomia de la dispositiva, efectian las partes
contratantes, para resolver los litigios o controversia que surjan del contrato
mismo, o0 los que se adviertan con posterioridad y que sean de caracter
transigible*>. Habilitacion esta de caracter solemne, contenida en pactos arbitrales
que pueden tener la forma de clausula compromisoria, o si es del caso, de

compromiso.

Esta forma alternativa de conflictos contractuales deriva su existencia de la
decision de las partes, la cual es aceptada y reconocida por la Constitucion
Politica en el inciso cuarto del su articulo 116, como un mecanismo valido para
investir con autoridad judicial a determinadas personas naturales, constituyéndose
en este sentido, la autonomia negocial*6, entonces, es el sustento supremo del
mecanismo arbitral; su indiscutible base de caracter material, determinadora de los
alcances, limitaciones y sobre todo conformadora del ambito de sus competencias
funcionales?*’. Indica la disposicion que “Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicidon de jurados en
las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes

para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

45 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de Junio 8 de 2000.
Exp No 16973(Original del texto que se cita).

46 La Jurisprudencia Constitucional ha resaltado el papel determinante, que tiene en este asunto la autonomia
de las partes, al ser las Unicas con potestad para habilitar el tribunal arbitral por asi decidirlo, facultando a los
sujetos intervinientes en una relacién contractual, de optar por su uso. Corte Constitucional. Sentencia C —
294 de 1995. Magistrado Ponente, Jorge Arango Mejia. Corte Constitucional. Sentencia C — 242 de 1997.
Magistrado Ponente (Original del texto que se cita).

47 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de Junio 27 de 2002,
Exp No 21040. Banco de Datos en Contratacion Estatal. Universidad Externado de Colombia . “Desde esta
perspectiva, la indicaciéon de las materias objeto de arbitramento reviste suma importancia porque esa
indicacion junto con las pretensiones que en forma especifica formulen las partes, al convocar el Tribunal de
Arbitramento, respetando el tema o materia arbitral previamente sefialado, son las que en lo particular
constituyen la competencia del Tribunal, siempre que sean transigibles; y es a partir de tales pretensiones que
se debera determinar o la congruencia del laudo o su eventual nulidad” (Original del texto que se cita).
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El principio se retoma, asi mismo en la Ley 270 de 1996 "Estatutaria de la
Administracion de Justicia”, al desarrollar el anterior precepto constitucional, sin
embargo, la ley estatutaria lo hace bajo la advertencia, en su articulo 8 de
proclamar como una regla fundamental para la administracion de justicia el de la
alternatividad de mecanismos para la solucion de los conflictos entre los
asociados, destacandose entonces, la tendencia a abandonar como via Unica
frente a los de los litigios, la de la solucion jurisdiccional tradicional y aceptandose
otras alternativas, entre ellas la de la administracion de justicia por arbitros
habilitados por las partes dentro de los términos de la constitucion y la ley. Es asi
como, en el articulo 13 No 3 de esta misma codificacion estatutaria al referirse al
ejercicio de la funcién jurisdiccional por otras autoridades y por particulares
determina que la justicia en Colombia, puede ser ejercida entre otros por
los arbitros habilitados por las partes, en asuntos susceptibles de transaccién, de
conformidad con los procedimientos sefialados en la ley. Tratandose de arbitraje,
las leyes especiales de cada materia estableceran las reglas del proceso, sin
perjuicio de que los particulares puedan acordarlas. Los arbitros, segun lo

determine la ley, podran proferir sus fallos en derecho o en equidad.

Esto es, al elevarse a norma suprema y ser esta desarrollada por la ley estatuaria
de la administracién de justicia, en el sentido de que las partes de un contrato,
pueden habilitar arbitros para conformar tribunales tendientes a resolver conflictos
con fuerza vinculante y de caracter judicial, en asuntos que puedan ser
susceptibles de transaccion, se incorpora al ordenamiento constitucional, un tipico
principio negocial, fundamentador de la capacidad constructiva de la autonomia de
la voluntad, como es el de la habilitacion consensuada para instituir autoridades y

sobre todo para determinarles el contenido sustancial de sus competencias*®.

48 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de Noviembre 7 de
2002, Exp N021943. Banco de Datos en Contratacion Estatal. Universidad Externado de Colombia. “Esta
misma Sala ha sostenido que la importancia de la justicia arbitral radica en el reconocimiento que el Estado
otorga a la autonomia de los particulares en la regulacion de sus intereses, sin abdicar de su funcion esencial,
y destaca entonces, la naturaleza contractual de la justicia arbitral y de alli la necesidad de una voluntad
expresa de someterse a una via de excepcién sustrayéndose de la regla general, voluntad ésta que es distinta
de la voluntad contractual y por lo tanto se expresa dentro del mismo instrumento o acto juridico, o por
separado. El reconocimiento de la autonomia privada, no es una renuncia a la soberania del Estado, ni
dimision de sus funciones, ni la cesién del monopolio de la justicia; el Estado apenas faculta, autoriza,
patrocina y homologa la actividad de la justicia arbitral, dentro de la cual debe observarse la Constitucion y la
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La facultad de habilitacion propia del derecho privado y de las relaciones
negdciales entre particulares se incorpora en el derecho constitucional de manera
general, irrigando en consecuencia, absolutamente todo el espectro contractual,
incluso el del Estado, permitiendo que el arbitraje a través de tribunales de
arbitramento, se desarrolle como un instrumento viable, en tratdndose de los
conflictos susceptibles de transaccion que se presenten en las relaciones
contractuales de las entidades estatales, de caracter judicial, respetuoso del
debido proceso y de los deméas derechos fundamentales tal y como acontece en
todo proceso judicial*®. Esto con una limitante trascendental, la de que tan solo es
procedente en los litigios que pudieren ser objeto de transaccidn entre las partes,
lo cual excluye®°, en consecuencia, materias como la legalidad del ordenamiento
juridico aplicable al contrato, o de los actos administrativos que se presenten en el
desarrollo de la actividad contractual®?.

En la perspectiva estrictamente legal, esta es la orientacidbn que las normas
reguladoras del arbitramento le otorgan a la institucién®2, al aceptarla como una

habilitacién de arbitros a particulares para que actuando a través de tribunales, por

Ley y todas las garantias procésales, que son expresién de orden publico juridico y proteccién de los
usuarios”.

49 Corte Constitucional Sentencia C-330 de 2000 M.P. Carlos Gaviria Diaz "El arbitramento es un verdadero
procedimiento judicial -en sentido material- y, como tal, estd sometido en todas sus etapas a la estricta
aplicacion de las normas que regulan este tipo de actuaciones tanto desde el punto de vista formal como
material. Se trata de un mecanismo en el que han de aplicarse con rigor las garantias del debido proceso
aplicables a toda actuacion judicial, pues de nada sirve la inclusién de mecanismos de solucién de litigios,
adicionales y alternativos al sistema ordinario contemplado en la legislacion, si su aplicacion se traduce en el
desconocimiento de derechos constitucionales fundamentales".

%0 Corte Constitucional. Sentencia T -058 de 2009. Mp Jaime Araujo Renteria. “.. debido a que de
conformidad con la Carta Politica y la jurisprudencia constitucional, la jurisdiccién contenciosa administrativa
es la Unica autoridad judicial con competencia para pronunciarse sobre la legalidad de los actos
administrativos”.

51 Corte Constitucional. Sentencia C-1436 del 25 de Octubre de 2000. Mp Alfredo Beltran Sierra. “De la
definicién que hace el legislador, se infiere que la competencia de los arbitros estd limitada no sdlo por el
caracter temporal de su actuacion sino por la naturaleza del asunto sometido a su conocimiento, pues sélo
aquellas materias susceptibles de transaccién pueden ser definidas por los arbitros. Significa lo anterior que la
competencia de los arbitros es de caracter limitada, tanto por el aspecto temporal como el material, pues como
lo ha sefialado esta Corporacién "no todos los asuntos pueden ser sometidos genéricamente a su
conocimiento, como por ejemplo, los relacionados con el estado civil de las personas, "... Dentro de este
contexto, no es dificil arribar a la conclusion segun la cual los particulares investidos de la facultad de
administrar justicia no pueden pronunciarse sobre asuntos que involucren el orden publico, la soberania
nacional o el orden constitucional, asuntos que en razén de su naturaleza, estan reservados al Estado, a través
de sus distintos 6rganos”.

52« La Corte Suprema de Justicia en sentencia de mayo 29 de 1969 que declard exequibles los articulos 1214
a 1227 de la Ley 105 de 1931 y la Ley 2% de 1938, expres6 que: ‘El arbitramento es una de las instituciones
mas so6lidamente establecidas en el derecho...”.
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ellos conformados, definan con fuerza de decision judicial un conflicto entre partes
interesadas®3. Se ftrata en términos de la ley de “un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la solucion de
una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley
autorice”. (Articulo 1° de la Ley 1563 de 2012.).

Asi las cosas, la institucion adquiere en nuestro derecho una importancia inusitada
no obstante su caracter excepcional, temporal y predefinido por las partes del
negocio juridico, la utilidad que representa en el sistema judicial, por sus diversas
caracteristicas, hace de éste mecanismo una herramienta indispensable en la
solucion de diferencias que surgen con ocasion de la celebracién de un contrato
estatal. La Corte Constitucional®* ha perfilado las caracteristicas de esta institucién
alterna de conflictos, destacando como puntos claves para su determinacién los

siguientes:

- Que es uno de los instrumentos autorizados para que los particulares puedan
administrar justicia;

- Que esta regido por el principio de habilitacibn o voluntariedad, pues el
desplazamiento de la justicia estatal por el arbitramento tiene como fundamento
“un acuerdo previo de caracter voluntario y libre efectuado por los contratantes”;

- Que es temporal, pues la competencia de los arbitros esta restringida al asunto
gue las partes le plantean;

- Que es de naturaleza excepcional pues la Constitucion impone limites materiales
a la figura, de suerte que no todo ‘problema juridico puede ser objeto de un
laudo’, ya que “es claro que existen bienes juridicos cuya disposicion no puede
dejarse al arbitrio de un particular, asi haya sido voluntariamente designado por
las partes enfrentadas”;

- Que la voluntariedad del arbitramento no excluye que la ley regule la materia,

pues el arbitramento es un verdadero proceso, a pesar de que sea decidido por

53 Corte Constitucional Sentencia C-242 de 1997 Mp. Hernando Herrera Vergara el arbitramento “es un
mecanismo juridico en virtud del cual las partes en conflicto deciden someter sus diferencias a la decision de
un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que alli se adopte”.

% Corte Constitucional. Sentencia C-1038 del 28 de Noviembre de 2002.
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particulares, y por ello esta sujeto a ciertas regulaciones legales, en especial para

asegurar el respeto al debido proceso.

b) Caracteristicas del arbitramento frente a litigios derivados del contrato del

estatal.

En tratAndose del arbitramento propiamente aplicable a los conflictos derivados de
los contratos del Estado, se debe aclarar que en lineas generales se aplican las
normas, reglas y principios rectores de la materia contenidas en la ley 1563 de
2012, sin perder de vista la especialidad propia de la actividad contractual del
Estado emanada de su régimen juridico — ley 80 de 1993 y 1150 de 2007 y demas
disposiciones reglamentarias — y la irremediable sujecién al marco convencional
integrador del ordenamiento juridico que se desprende de cualquier tratado
multilateral o bilateral vigente en Colombia en especial a la Convencidén de Nueva
York de 195875

5. Analisis de las causales de anulacion establecidas para el arbitramento de

caracter nacional.

De conformidad con el marco normativo de la Ley 1563 de 2012 se hace
diferencia entre las causales de nulidad que se pueden invocar en los recursos de
anulacion de laudos arbitrales proferidos por tribunales de arbitramento nacional,
de aquellas que pueden ser utilizadas para activar el mencionado recurso cuando

se refiere a laudos proferidos por tribunales internacionales de arbitramento.

El Tribunal de Arbitramento Nacional se constituye en la regla general en el
derecho colombiano, por esta razén estaremos frente a esta figura cuando no se
configuren algunas de las circunstancias excepcionales establecidas en el articulo
62 de la ley 1563 de 2012.

% J.0. Santofimio Gamboa “El contrato del estado fiente a la justicia arbitral”, ponencia afio 2015.
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Asi, las causales para impugnar por via del recurso de anulacion los laudos
dictados por los tribunales de arbitramento nacionales son aquellas establecidas

en el articulo 41 de la ley en comento, las cuales se pasan a desarrollar.

5.1. Causal Primera de la Ley 1563 de 2012, esto es, “La inexistencia,

invalidez absoluta®® o inoponibilidad del pacto arbitral”.

En vigencia del estatuto anterior ésta causal sefalaba que podia alegarse la
nulidad del pacto arbitral proveniente del objeto o la causa ilicita o cualquier otro
motivo de nulidad, siempre y cuando, en éste caso, hubiera sido alegada
oportunamente en el tramite arbitral y no se haya saneado o convalidado durante

Su curso, pero no contemplaba la inexistencia del pacto arbitral.

Ya en anteriores oportunidades, sobre la nulidad del pacto arbitral ésta
Subseccion habia tenido la oportunidad de pronunciarse sobre ésta causal en

vigencia del Estatuto anterior al sefialar que:

“El ambito de ésta causal facilmente se comprende si se tiene en cuenta la naturaleza

juridica del pacto arbitral(sic) sea €l una clausula compromisoria 0 un compromiso.

En el ordenamiento juridico colombiano no se remite a duda que tal pacto es de
naturaleza contractual porque se trata de un acuerdo entre dos o0 mas partes, mediante el
cual convienen que sus diferencias de caracter transigible sean resueltas por uno o varios

terceros investidos transitoriamente de la facultad jurisdiccional.

Asi que entonces tal descripcion se ajusta a la nocion de contrato, en especial la sefialada
en el articulo 864 del codigo de Comercio, pues mediante ese acuerdo se regula lo
atinente a la definicion o solucion de determinadas controversias existentes entre las

partes sobre sus relaciones juridicas de caracter econémico.

Y resulta inoficioso entrar en disquisiciones, como las que se hacen en otras latitudes,

sobre si los convenios que regulan o extinguen obligaciones son de naturaleza contractual

%6 Esta palabra fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia No. C- 572 del 30
de julio de 2014.
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toda vez que la precitada norma mercantil al referirse al contrato habla de “un acuerdo de
dos 0 mas partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién juridica

patrimonial...

Siendo entonces el pacto arbitral un contrato, él debe reunir los presupuestos de validez
de todo negocio juridico, es decir, objeto y causa licitos, capacidad de obrar de las partes

y expresion del querer negocial sin vicio alguno.

Si estos presupuestos no estan presentes el negocio queda maculado en unos casos con
nulidad absoluta, como en los eventos de objeto o causa ilicitos o discapacidad absoluta
de una de las partes (y también cuando se omiten requisitos o formalidades que las leyes
piden para el valor de algunos actos en atencién a su naturaleza, que desde luego no son
las solemnidades constitutivas porque la omisién de éstas generan inexistencia), y en
otros con nulidad relativa, tal como ocurre cuando hay discapacidad relativa de una de las

partes o se presentan vicios en el consentimiento.

Pues bien, estas cuestiones, que son de caracter sustantivo y no adjetivo, son a las que
se refiere la causal 12 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 y por ende mal puede

entenderse que en alguna parte del precepto se esta permitiendo atacar el laudo por las
17

nulidades procesales que enlista el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civi
De ésta forma, se entendia y ahora se entiende que la naturaleza juridica del
pacto arbitral es eminentemente contractual, pues por medio de éste dos 0 mas
personas acuerdan sustraer de la competencia de los jueces ordinarios la solucién
de las controversias que hayan surgido o que eventualmente surjan entre ellas
para otorgarsela a una jurisdiccion especial, naturaleza que ahora se reafirma por
medio del articulo 3° de la Ley 1563 de 2012%8,

También se entiende que siendo la anulacion de laudos arbitrales un recurso
judicial que tiene una regulacion especial respecto de las causales que pueden ser

alegadas en su curso, no es posible que ésta primera causal pueda invocarse

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia del 1°
de febrero de 2012, Exp. 41.471.

58 Por medio del Articulo 3° de la Ley 1563 de 2012 se define el pacto arbitral como aquel “negocio juridico
por virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a arbitraje controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas”.
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cuando el pacto arbitral se encuentre viciado por alguna de las nulidades previstas
en el articulo 140 del Estatuto Procesal Civil, pero ademds, y este es el punto,
central, ésta disposicion procesal hace referencia a nulidades adjetivas mientras
que la causal primera de anulacion se refiere, entre otros fendmenos, a la nulidad

sustancial del pacto arbitral.

A efectos de analizar la causal primera de anulacion del laudo arbitral en vigencia
de la ley 1563 de 2012 se torna necesario precisar en primer lugar en que
consisten los fendmenos juridicos de la inexistencia, invalidez e inoponibilidad de
los negocios juridicos y, en consecuencia del pacto arbitral, sin dejar de advertir en
éste punto que en vigencia del Decreto No. 1818 de 1998 no era posible alegar
con fundamento en ésta causal circunstancias que dieran lugar a la inexistencia o

inoponibilidad del pacto.

Ahora bien, antes de adentrarnos a éste analisis es de anotar que el texto original
de la causal que ahora se analiza Unicamente preveia la invalidez “absoluta” del
pacto arbitral, sin incluir en ésta las circunstancias que daban lugar a la nulidad

relativa.

En efecto, en el proyecto original de la Ley 1563 de 2012 soélo se incluia en la
causal primera de anulacion la “invalidez” del pacto arbitral, sin precisar si ésta
debia ser absoluta o relativa pero en el texto final s6lo se incluyd la “invalidez
absoluta”, pues en la ponencia para segundo debate de la Camara de
Representantes se estimé que las circunstancias que daban lugar a la nulidad

relativa debian alegarse en el curso del tramite arbitral.

Posteriormente, mediante la sentencia No. C-572 del 30 de julio de 2014 la Corte
Constitucional declaré la inexequibilidad de la palabra “absoluta” contenida en el
No. 1° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 por estimar que el legislador habia
vulnerado los principios del juez natural y de habilitacion de los arbitros al restringir

la posibilidad de que los particulares pudieran solicitar la anulacion del laudo
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arbitral cuando el pacto arbitral estuviera viciado por nulidad relativa o cuando los

arbitros no tuvieran competencia o jurisdiccion para adoptar su decision.

Asi las cosas, la causal primera de anulacién contenida en el No. 1° del articulo 41
de la Ley 1563 de 2012 ahora se refiere a la inexistencia, invalidez e inoponibilidad
del pacto arbitral, de forma tal que dentro de la “invalidez” se entienden

incorporadas tanto la nulidad absoluta como la relativa del pacto arbitral.

5.1.1. De lainexistencia como causal de nulidad del laudo.

La inexistencia es la “situacion de hecho” en la que queda un negocio juridico que
se proyectaba celebrar pero que no alcanzé a formarse por la omisién de un

elemento estructural®®.

Pero no puede entenderse que la inexistencia es la “nada absoluta”, pues de ser
asi resultaria “intrascendente para el ordenamiento juridico™®, lo que debe
entenderse es que existe un proyecto de negocio juridico pero en el cual se omitio
algun elemento indispensable para su formacion, omision que impidi6 que éste

pudiera estructurarse.

La inexistencia del negocio juridico se produce por: 1) La omisién de alguno o
algunos de los elementos esenciales del negocio juridico que se proyecta celebrar;
II) Por la ausencia de objeto; Ill) Por la ausencia de la causa; 1V) Por la ausencia
del querer dispositivo; V) Por la omisién de la solemnidad requerida para el
perfeccionamiento del negocio; y VI) Por la falta de entrega de la cosa sobre la

cual versa el negocio, si el proyectado es real.!

Con todo, la inexistencia no se constituye en una sancidon impuesta por el

ordenamiento, pues al omitirse el elemento estructural no se contraviene ninguna

5 ALARCON ROJAS Fernando, “La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos”, Ed. Universidad
Externado de Colombia, afio 2011, pag. 236.

60 Ibidem. Pag. 226

61 Ibidem. Pags. 226 a 230.
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norma imperativa ni se atenta contra las buenas costumbres, sélo que no se
realiza lo debido para la formacion del acto, es decir, no se reunen los requisitos

para que este se estructure®?.

A diferencia de la nulidad, la inexistencia no requiere declaracion judicial, pues se
configura o constituye una vez que se omite cualquiera de los elementos

necesarios para su formacion.

Pero lo anterior no implica que el juez no pueda pronunciarse sobre la situacion de
hecho a la que se hace alusién, al contrario, puede hacerlo pero no para constituir

la inexistencia del negocio juridico sino para constatarla®3.

Por ultimo, es de resaltar que la inexistencia no es susceptible de ser saneada ni

por ratificacion, ni por prescripcion.

En efecto, si bien el inciso 1° del articulo 898 del Cddigo de Comercio establece
que la “ratificacién expresa de las partes dando cumplimiento a las solemnidades
pertinentes perfeccionara el acto inexistente a la fecha de tal ratificacion...”, de la
lectura de dicha norma mal puede entenderse que en realidad se encuentre

b A

referida a esa figura, pues “sélo puede ratificarse el acto que juridicamente tiene
existencia; y es por esto que lo que alli hay que entender que se dice es que si se
ha pretendido celebrar un negocio juridico y este devino en inexistente, el negocio
se perfeccionara si tal elemento se incluye y en la fecha en que se llene. Pero
como lo que alli se dispone es protuberantemente obvio, resulta notoriamente

inutil semejante prevision’®*.

Tampoco puede sanearse el vicio de la inexistencia por prescripcion, pues el solo
transcurso del tiempo no puede hacer aparecer el elemento estructural que

requiere el negocio para su formacion. 6°

62 |bidem. P4g. 236.
8 |bidem. Pag. 212.
64 Ibidem. P4g. 238.
8 Ibidem. Pag. 238.
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Ahora bien, si se entiende que el objeto del negocio juridico es el interés que es
materia de la regulacién con el respectivo negocio, la carencia del objeto
determina la inexistencia del negocio, lo que especificamente significa en cuanto
al pacto arbitral que este seria inexistente si no se contempla el objeto o materia
que quiere someterse a la decision de los arbitros, o cuando éste no existe y se

cree equivocadamente que si®®.

También puede ocurrir que la causa, entendida ésta como la necesidad que se
pretende satisfacer o la finalidad que se pretende alcanzar con la celebracion del
negocio, que en el caso del arbitraje se concreta en sustraer de la competencia de
los jueces la solucién de las controversias originadas entre las partes, no exista,

caso en el cual también se originara la inexistencia del negocio juridico.

5.1.2. De la invalidez del negocio juridico, como causal de nulidad del
laudo.

La invalidez es el “juicio negativo de valor que se le hace a un acto dispositivo de
intereses con el que se vulnera una norma imperativa, las buenas costumbres o
cualquier norma establecida en favor de personas susceptibles de especial

proteccion’™’.

A diferencia de la inexistencia, la nulidad o juicio de valor negativo, si requiere ser
declarada judicialmente, pues se entiende que el acto dispositivo 0 negocio
juridico existe, es valido y produce a plenitud todos sus efectos hasta que el juez
decrete la nulidad, razén por la cual el fallo proferido en ése sentido es de caracter

constitutivo.

De ésta forma, tanto el negocio juridico como el vicio existen, pero la nulidad no se

configura mientras que el juez no la decrete.

% Ibidem. Pag. 229.
67 Ibidem. Pag. 250
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Ahora, si bien la nulidad puede ser absoluta o relativa, tanto la una como la otra
son susceptibles de saneamiento, bien por ratificacion o bien por el término de
prescripcion, aclarando que si la nulidad proviene de un objeto o de una causa

ilicitos, no puede sanearse por ratificacion®®,

5.1.2.1. La nulidad absoluta del pacto arbitral.

La nulidad absoluta se produce por alguno de los siguientes vicios a saber: 1) Por
objeto ilicito; 1l) Por causa ilicita; Ill) Por la Incapacidad absoluta de alguna de las
partes y; 1V) Por la omision de alguna de las “solemnidades que la ley pida para la
validez del acto en consideracion a su naturaleza y no a la calidad o estado de las

partes que lo celebran™®.

Es de aclarar que configuran nulidad absoluta la omisién de solemnidades
exigidas para “el valor” del acto en atencién a su naturaleza y no por la omision de

solemnidades constitutivas.

Teniendo en cuenta que por medio de la nulidad absoluta se “protege el orden
publico, las normas imperativas, las buenas costumbres, a los absolutamente
incapaces y, ocasionalmente, el negocio en los eventos de nulidad parcial”, ésta
puede ser alegada por las partes, por todo aquel que conozca el vicio y aun por el

Ministerio Publico en salvaguarda del interés de la “moral o de la ley™ 1.

También puede ser declarada de oficio por el juez cuando aparezca de manifiesto
en el acto o contrato, siempre y cuando estén presentes en el proceso todas las
partes del negocio cuya nulidad se pretende decretar oficiosamente, segun lo
disponen los articulos 1742 del Cddigo Civil, 306 del C.P.C.y 282 del C. G. P.

% |bidem. Pag. 249.
% |bidem. Pag. 249.
0 Ibidem. P4g. 251
L Articulo 1742 del Cédigo Civil.



38

Expediente: 52.556
Recurso de Anulacién
Sentencia

Se considera que hay objeto ilicito o causa ilicita cuando estos se encuentran
prohibidos por la ley o son contrarios a las buenas costumbres o al orden publico.

El objeto del pacto arbitral son los intereses que las partes deciden someter a la
decision de los arbitros, es decir la controversia en torno a la cual gira el proceso

arbitral.

En anteriores Estatutos se sefialaba que soélo podian someterse a la decision de
los arbitros asuntos que fueran susceptibles de transaccion, sin embargo por
medio del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 se extiende el panorama de materias
que pueden someterse a su decision al disponer que las controversias a
solucionar pueden versar sobre “asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley

autorice”.

Por otro tanto, mediante los articulos 70y 71 de la Ley 80 de 1993 se le otorgaba
expresamente a las entidades publicas la facultad para celebrar el contrato de
arbitraje, al disponer que éstas podran pactar en sus contratos una clausula
compromisoria o0 compromiso con el fin de someter a la decision de los arbitros la
diferencias que se susciten en relacibn con éstos, su ejecucién, desarrollo,

terminacion y liquidacion.

A su vez el dltimo inciso del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 reconoce dicha
facultad al disponer que cuando intervenga una entidad estatal o quien
desemperfie funciones administrativas, el laudo debera proferirse en derecho
cuando las controversias que se someten a la decision de los arbitros surjan por
causa 0 con ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion,
terminacion o liquidacion de un contrato estatal, incluyendo las consecuencias
econdémicas de los actos administrativos expedidos en el ejercicio de facultades

excepcionales.

Lo dispuesto en las normas referidas ya habia sido desarrollado a nivel
jurisprudencial, sefialandose que si bien los arbitros si tenian la facultad de

pronunciarse sobre los efectos econdmicos de los actos administrativos, no podian
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hacerlo respecto de la legalidad de los actos administrativos proferidos en ejercicio
de las denominadas facultades excepcionales’?.

5.1.2.2. Lanulidad relativa del pacto arbitral.

La nulidad relativa puede originarse por: I) La incapacidad relativa de alguna de
las partes; 1) La omision en el cumplimiento de algun requisito exigido por la ley
para el valor del negocio juridico en atencion a la calidad o estado de las personas

gue lo celebran y; Ill) El consentimiento viciado por el error, la fuerza o el dolo.

2 por medio de la Sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000, la Corte Constitucional al pronunciarse
respecto de la exequibilidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993 sefalo: “(...) la facultad que tiene el
Estado, a través de la jurisdiccion, para confrontar las actuaciones de la administracion con el ordenamiento
constitucional y legal normativo, a efectos de determinar si éstas se ajustan al principio de legalidad que les
es propio, es competencia exclusiva de la jurisdiccién, que los particulares no pueden derogar a través de la
clausula compromisoria o el pacto arbitral.(...)Los particulares, investidos de la facultad transitoria de
administrar justicia, en su calidad de arbitros, no pueden hacer pronunciamiento alguno que tenga como
fundamento determinar la legalidad de la actuacion estatal, por cuanto corresponde al Estado, a través de
sus jueces, emitir pronunciamientos sobre la forma como sus diversos 6rganos estan desarrollando sus
potestades y competencias. En este orden de ideas, esta potestad no puede quedar librada a los particulares,
asi éstos estén investidos transitoriamente de la facultad de administrar justicia, por cuanto a ellos solo les
compete pronunciarse sobre aspectos que las partes en conflicto pueden disponer, y el orden juridico, en este
sentido, no es objeto de disposicion, pues se entiende que cuando la administracién dicta un acto
administrativo lo hace en uso de las potestades que la Constitucién y la ley le han asignado, sin que a los
particulares les pueda asistir la facultad de emitir fallos sobre ese particular. EI pronunciamiento en este
campo, es exclusivo de la jurisdiccion, por tratarse de aspectos que tocan con el orden publico normativo,
que no es susceptible de disposicion alguna (...)las clausulas excepcionales a los contratos administrativos,
como medidas que adopta la administracién y manifestacién de su poder, s6lo pueden ser objeto de examen
por parte de la jurisdiccién contenciosa y no por particulares investidos temporalmente de la facultad de
administrar justicia, pues si bien los mencionados actos a través de los cuales estas clausulas se hacen
aplicables, tienen implicaciones de caracter patrimonial tanto para el contratista particular como para el
Estado, asunto éste que no se puede desconocer y que seria la base para que los arbitros pudieran
pronunciarse, estas implicaciones son consecuencia del ejercicio por parte del Estado de sus atribuciones y,
por consiguiente, el andlisis sobre éstas, solo es procedente si se ha determinado la legalidad del acto
correspondiente, asunto éste que es de competencia exclusiva de los jueces e indelegable en los particulares,
dado que la determinacién adoptada en esta clase de actos, es expresion directa de la autoridad del Estado y
como tal, Unicamente los jueces, en su condicién de administradores permanentes de justicia, tienen la
funcion de establecer si el acto correspondiente se ajusta a los parametros legales, analizando,
especificamente, si las motivaciones expuestas en él, tienen como sustento real, la prevalencia del interés
publico y el cumplimiento de los fines estatales, aspectos estos que son el fundamento del ejercicio de las
facultades excepcionales reconocidas al Estado-contratista. Este andlisis, entonces, no puede quedar librado
a los particulares, pues a éstos no se les puede transferir la competencia de decidir sobre las cuestiones que
tocan con funciones de caracter estatal, atribucion ésta, exclusiva de los jueces (...)en ningin caso la
investidura de arbitros les otorga competencia para fallar sobre la legalidad de actos administrativos como
los que declaran la caducidad de un contrato estatal, o su terminacién unilateral, su modificacion unilateral
o la interpretacion unilateral, pues, en todas estas hipétesis, el Estado actda en ejercicio de una funcion
publica, en defensa del interés general que, por ser de orden publico, no pude ser objeto de disponibilidad
sino que, en caso de controversia, ella ha de ser definida por la jurisdiccion contencioso administrativa, que,
como se sabe, es el juez natural de la legalidad de los actos de la administracién, conforme a lo dispuesto por
los articulos 236, 237 y 238 de la Carta Politica”.
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En efecto, segun lo dispone el articulo 1508 del Cddigo Civil los vicios de los que

puede adolecer el consentimiento son el error, la fuerza y el dolo.

Segun los articulos 1510 a 1512 del mismo Estatuto el error es la “discordancia
entre la realidad y lo que una de las partes cree sobre la identidad de las cosas,
las calidades esenciales o accidentales de ellas, la naturaleza del negocio juridico

que se celebra, o la persona con la que se celebra”.

La fuerza conforme a los articulos 1513 a 1514 del Cédigo Civil es la presion fisica
o moral de caracter grave y determinante que se ejerce sobre una persona bajo
las consideraciones de su sexo, edad o condicion, para que celebre un

determinado contrato’.

El dolo segun el articulo 1515 del Cdodigo Civil es la maquinacién fraudulenta o
engafiosa que despliega una persona con el objeto de obtener el consentimiento

de otra u otras para celebrar un determinado negocio juridico.

Ahora bien, para que el dolo se constituya en un vicio que afecta el consentimiento
de las partes contratantes debe estar debidamente acreditado y debe ser
determinante para la celebracion del acto o negocio juridico, es decir debe

constituirse en el movil que indujo a la persona a contratar.

A diferencia de la nulidad absoluta, la relativa sélo puede ser alegada por aquellos
en cuyo beneficio la han establecido las leyes, sus herederos o cesionarios y no

puede ser declarada de oficio por el juez.

Esta puede ser saneada por ratificacién o por el transcurso del término de 4 afios,

en materia civil, o de 2 afos, en materia mercantil.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Sentencia del
26 de julio de 2012, Exp. 23.605.
™ |bidem.
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5.1.3. Delainoponibilidad del pacto arbitral.

En desarrollo del principio de la relatividad de los contratos o negocios juridicos,
estos so6lo producen efectos, por regla general, entre las partes que lo celebran y

no respecto de terceros.”

El principio al que se alude se funda en la autonomia dispositiva y en la proteccién
de la esfera de la libertad de todo sujeto, en virtud de lo cual el titular de los
intereses es el llamado a disponer de ellos en la oportunidad y en la forma que a
bien lo tenga, teniendo en cuenta que, en primer lugar, esa libertad dispositiva
tiene limites y que, en segundo lugar, no disponer de ellos es otra forma de

disposicion.

Sin embargo, el anterior postulado se ha visto matizado porque hay eventos en
que los efectos de un determinado negocio juridico no sélo se producen entre las
partes disponentes, sino que también se extienden a terceros, esto es a personas

gue no han participado en la celebracion del acto o negocio.

Con otras palabras, los efectos de un negocio juridico normalmente se producen
frente a las partes pero solo excepcionalmente en relaciébn con quienes no han
sido parte en él, caso éste Ultimo en el cual entonces se dira que el acto o negocio

celebrado es oponible a terceros.’®.

Asi las cosas, la oponibilidad de los negocios juridicos se traduce en la virtualidad
de estos para incidir en la esfera juridica de los terceros, es decir produciendo
efectos juridicos frente a personas ajenas al negocio, ya sea creando, modificando

o0 extinguiendo las posiciones juridicas de estos.”’

75 Bianca Massimo C. “DERECHO CIVIL 3. EL CONTRATO”, Traducido por Fernando Hinestrosa 'y Edgar
Cortés Capitulo 11, “Los Terceros”, Ed. Universidad Externado de Colombia 2007, Pag. 587.

6 Ibidem. pag 595

" Ibidem. pag 195
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Asi que, por consiguiente, la inoponibilidad, o ineficacia relativa del negocio
juridico, se reduce a que, como los efectos de los actos de disposicion de
intereses, por regla general, sblo tienen vocacion de afectar a las partes
disponentes y no a quienes no han participado en su celebracion, los efectos o
consecuencias de la celebracion del acto dispositivo no pueden afectar a estos o,

con otras palabras, les son inoponibles.

De ésta forma, por regla general, el negocio juridico tendra una eficacia relativa
puesto que afectara a las partes pero no a los terceros, es decir, sera
relativamente ineficaz ya que en principio no vincula a quienes no participaron en

su celebracion.”®

Asi, se entiende que el negocio juridico existe, es valido y produce sus efectos
frente a las partes que lo celebran pero las consecuencias del negocio no

alcanzan a quienes son ajenos a dicha relacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el pacto arbitral es un negocio juridico, es
consecuencia obligada que en principio él sélo produce efectos juridicos frente a
las partes que lo celebran y no a quienes no han sido parte en él, razén por la cual

tal negocio, por regla general, es inoponible frente a estos.

Corrobora lo que se viene diciendo lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 1563 de
2012.

En efecto, el articulo 36 del Nuevo Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional
sefala que en aquellos eventos en los cuales el laudo arbitral produzca o genere
efectos de cosa juzgada frente a terceros que no suscribieron el pacto arbitral,
estos deberan ser citados de forma personal para que manifiesten su voluntad de

adherir al pacto y sus efectos.

8 F. MESSINEO, “Doctrina General del Contrato”, Tomo II, Editorial EJEA, Juridicas Europa, América,
Buenos Aires, 1988, Pags. 311y 312.
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Si esos terceros no adhieren al pacto arbitral o no pueden ser citados, el Tribunal
declarar4d la extincibn de los efectos del compromiso o de la clausula

compromisoria.

Por su parte, el articulo 37 dispone que en tratdndose de la intervencion en el
trAmite arbitral del llamado en garantia o del denunciado en el pleito, se aplicaran
las disposiciones que el Cddigo de Procedimiento Civil prevé, razéon por la cual
una vez notificados de la citacion se tendran como litisconsortes del llamante o del

denunciante, respectivamente.

No sobra reiterar que en el anterior estatuto no estaba consagrado expresamente

este evento como causal de anulaciéon del laudo arbitral.

5.1.4. Requisito de procedibilidad de la causal primera de anulacién.

Por ultimo, es de precisar que la Ley 1563 de 2012 en su articulo 41 establece que
ésta causal soOlo podra ser alegada en sede de anulacién de laudo arbitral, cuando
las circunstancias que dieron lugar a su configuracion hayan sido invocadas
oportunamente mediante la interposicién del recurso de reposicién contra el auto

de asuncion de competencia.

En vigencia del Estatuto anterior, como ya se dijo, los demas motivos de nulidad,
diferentes a la nulidad por objeto o causa ilicitos, sélo podian invocarse como
causal de anulacién si fueron alegados en el curso del proceso y no fueron

saneados.

Asi las cosas, en vigencia de éste nuevo Estatuto Arbitral no es posible invocar
ésta causal en aquellos eventos en los que no se formuld reparo alguno frente al
auto de asuncion de competencia, con independencia de que la nulidad del pacto

se haya producido por objeto o causa ilicita.
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5.2. Causal Segunda de la Ley 1563 de 2012, esto es, “La caducidad de la
accion, la falta de jurisdiccion o de competencia”.

5.2.1. Lacaducidad de la accion.

Si bien el arbitraje como mecanismo alterno de solucién de conflictos se rige por
las normas especiales de la materia, es claro que en tratdndose de litigios en los
cuales se encuentre de por medio un contrato estatal debe darse aplicacion a las
disposiciones procesales que de forma especial regulan los términos de caducidad
del medio de control de controversias contractuales, es decir, el previsto en el
articulo 141 del Nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

Y esto es asi porque las normas que rigen los términos de caducidad son de orden
publico y de obligatorio cumplimiento para todos sus destinatarios, razén por la
cual “no le es dado a los arbitros interpretar cosa contraria, ni mucho menos a las
partes desconocer estas disposiciones cuando habiliten a los particulares a actuar

como arbitros™®.

Asi que entonces, en el curso del proceso la accion que se ejerza ante el Tribunal
de Arbitramento se sustituye al juez ordinario por otro habilitado transitoriamente
por las partes para administrar justicia, el cual si bien se encuentra regido por una
normativa especial, debera sujetarse a las disposiciones procesales especiales

gue en materia administrativa regulan los términos de caducidad®°,

La caducidad de la accion se define como aquel fenébmeno juridico que implica la
imposibilidad de formular ante la jurisdiccion unas determinadas pretensiones por
haber dejado transcurrir el término que perentoriamente habia sido sefialado por la

Ley para ejercer la correspondiente accion®?.

7 J.0. Santofimio Gamboa. “Tratado de Derecho Administrativo, Contencioso Administrativo”. Tomo IlI.
Ed. Universidad Externado de Colombia, 2004, Pags. 323y 324.

8 |bidem, P4g. 323.

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del
12 de junio de 2014, Exp. 29. 469.
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Tal como se sefialé en lineas anteriores, las normas que establecen los términos
de caducidad de las acciones son de orden publico y por lo tanto de obligatorio
cumplimiento frente a todos sus destinatarios, son irrenunciables y no son

susceptibles de ser modificados por las partes®.

La caducidad se estructura por el sélo hecho de haber transcurrido el término
previsto en la ley para ello y debe ser declarada por el juez ya sea a peticion de

parte o de oficio cuando aparezca que ella ha operado.

Asi las cosas, una vez se da el supuesto de hecho previsto por la ley para que se
inicie la contabilizacion del término de caducidad, éste indefectiblemente

empezara a correr sin que las partes puedan variarlo o modificarlo®3.

Es de anotar en éste punto que previamente a la inclusién de la causal a la que se
alude, la jurisprudencia contencioso administrativa consideraba que en aquellos
eventos en los que se habia proferido un laudo arbitral cuando ya habia operado
la caducidad de la accién y el Tribunal no lo habia declarado asi, la nulidad de
aquel debia alegarse con fundamento en la causal 82 del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998, esto es, por haberse pronunciado el Tribunal arbitral sobre puntos
no sujetos a su decision, pues se estimaba que en estos casos al operar la
caducidad de la accién el Tribunal carecia de competencia para resolver la

controversia respectiva®.

Ahora, en vigencia de la nueva ley es claro que ésta hipétesis ya no podra ser
alegada bajo la causal 92 del articulo 41 de la ley 1563 de 2012, antes prevista en
los numerales 8° y 9° del Decreto 1818 de 1998, pues ya la causal 22 de la Ley
1563 de 2012 regula de forma especial esa circunstancia especifica.

8 |bidem.

8 |bidem.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del
18 de febrero de 2012, Exp. 37.044.
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5.2.2. Lafaltade jurisdiccién o de competencia

La palabra jurisdiccion proviene del latin “iuris dictio que etimolégicamente

significa imponer el derecho” o declararlo®®.

En términos generales la jurisdiccion es la funcion publica de administrar justicia,
es decir, aplicar el derecho y resolver los conflictos o situaciones que se presenten
conforme a los estrictos principios, procedimientos y reglas previstas en el

ordenamiento juridico para ello®®.

Ahora, si bien se ha considerado que la jurisdiccién es una sola, esta se distribuye
teniendo en cuenta los diferentes campos de conocimiento y especialidades
mediante la asignacion de competencias entre las diferentes ramas, 6rganos del

poder publico o particulares para resolver determinados asuntos®”.

Asi las cosas, se entiende que el arbitraje como mecanismo alterno de solucién de
conflictos implica el ejercicio de una funcién jurisdiccional, pero en éste caso no es
la ley la que le otorga la competencia a los arbitros sino las mismas partes
mediante el pacto arbitral.

Por su parte, la competencia es la facultad que la misma ley le otorga a
determinados 6rganos del poder publico o a los particulares para que ejerzan la

funcion de administrar justicia sobre ciertos asuntos determinados.

Con otras palabras, la competencia es la atribucion que la ley le otorga a un
determinado sujeto ya sea éste un Organo publico o particular para que ejerza
determinadas funciones, adopte ciertas decisiones o profiera determinados actos,

bajo las condiciones, reglas y procedimientos previamente fijados por ésta.

8 H.F. LOPEZ BLANCO, “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”, Tomo | Capitulo 1V,
Jurisdiccion y Competencia, Ed. Temis 1974, Pag 93.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de agosto de
2006, Exp. 34.299.

8 H.F. LOPEZ BLANCO, “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”, Tomo | Capitulo 1V,
Jurisdiccion y Competencia, Ed. Temis 1974, Pags. 96 y 97.
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Ya en anteriores oportunidades ésta Subseccion habia tenido la oportunidad de

pronunciarse al respecto al sefialar que:

“El atributo de la competencia, en general, debe ser entendida como la posibilidad que
tiene una determinada persona, esto es, un 6rgano publico o un particular de proferir o
realizar un acto productor de determinados cambios normativos, que repercutiran en
quien lo produce o un tercero, reconocido por el ordenamiento juridico superior, siempre
que se sigan los pasos establecidos para tal fin, o lo que es lo mismo, mientras se dé el
estado de cosas dispuesto en la norma juridica que establece la competencia. De
observarse lo reglado, se tendra que la competencia atribuida a un sujeto —y su resultado-
ha sido llevada a cabo de manera adecuada, mientras que, de no ser asi, el acto juridico
ejecutado en contravencién se vera expuesto a la consecuencia de la nulidad, en lo que
hace referencia al especifico escenario judicial, y en general se dird que no se llevé a
cabo con éxito la competencia otorgada, una consecuencia que se deriva del caracter su

generis de las normas de competencia®®.

(..

Sobre este punto se encuentra lo expresado por Hans Kelsen al decir que “Cuando una
norma califica el acto de cierto individuo como supuesto juridico o consecuencia de
derecho, esto significa que soélo ese individuo es “capaz” de realizar dicho acto; o sea que
solo él es “competente” para realizarlo (usado el término en un sentido mas amplio).”®® De
manera que las consecuencias de contar 0 no con esta atribucién repercutiran en el
ejercicio de la actuacioén desplegada por el 6rgano, pues “Sélo si este individuo capaz y
competente realiza o deja de realizar el acto, pueden producirse la acciéon o la omision

que de acuerdo con la norma constituyen la condicion o la consecuencia juridicas.”®;

8 Atienza y Ruiz Manero, califican a las reglas de competencia o aquellas que confieren poderes como de
caracter constitutivo que no participan de la categoria de normas deonticas: “el “poder” de una regla que
confiere poder es el de alcanzar determinados resultados normativos por el hecho de que, dadas ciertas
circunstancias, efectuamos una accion que, por otro lado, puede estar permitida, ser obligatoria o estar
prohibida; lo opuesto a poder, en este segundo caso, es ser incompetente, es decir, no tener capacidad para
producir un determinado resultado normativo; y, finalmente, las reglas que confieren poder no pueden
tampoco incumplirse, pero no por la razén por la que no pueden incumplirse las permisiones, sino porque
ellas no son normas deodnticas: lo nico que cabe con las reglas que confieren poder es usarlas con éxito o no.”
ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos. 22
edicién, 2004. Barcelona, Ariel. Pag. 99 (la cita es del texto citado).

8 KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. 2° edicion, 1958. Universidad Nacional
Auténoma de México. Pag. 106 (la cita es del texto citado).

% KELSEN, Hans. lbid.. pag. 106 (la cita es del texto citado).
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mientras que H.L.A. Hart sefiala que la infraccion a tales normas no se puede asimilar
como “un castigo establecido por una regla para que uno se abstenga de las actividades

que la regla prohibe (...) [sino que] simplemente dichas reglas no le acuerdan

01

reconocimiento juridico.’*, pues bueno es sefialar que las de competencia no participan

de la categoria de las reglas de permision o de mandato. En esta misma linea, esta
Corporacion ha dicho que la incompetencia es “la falta de poder legal para tomar esas

decisiones o proferir providencias necesarias o inherentes a la actividad administrativa o

jurisdiccional®**®3,

En éste orden de ideas, se entiende que la jurisdiccién es la funcion publica de
administrar justicia, esto es, aplicar la ley a un determinado conflicto y la
competencia es la facultad que se le otorga a determinados érganos publicos o
particulares para ejercer dicha funcibn sobre ciertos asuntos 0 negocios

determinados, es decir, ésta Ultima es una parte de la jurisdiccién®,

Al hablar de competencia en materia de arbitraje es necesario hacer referencia al
principio de habilitaciéon o voluntariedad, principio conforme al cual son las partes
las que en ejercicio de la autonomia dispositiva le otorgan la competencia a un
juez arbitral para resolver las controversias existentes o que surjan entre ellos,
fijando mediante el pacto arbitral las reglas a seguir en cuanto al tipo de
controversias que se someteran a la justicia arbitral, el procedimiento y la forma de

designar los arbitros.

De ésta forma, el Tribunal de arbitramento carece de jurisdiccién cuando el pacto
arbitral no existe o cuando el asunto o materia que se somete a la decision de los
arbitros no es de aquellos que autoriza la ley que sean resueltos en sede de

arbitraje.

%1 HART. H.L.A. EI concepto de derecho. 3% edicion, 22 reimpresion, 2012. Buenos Aires, Abeledo Perrot.
Pag. 43 (la cita es del texto citado).

92 “Sj en estricto sentido la competencia se refiere solo a la aptitud para tomar decisiones, o sea emitir actos
juridicos, se tiene que la incompetencia es la falta de poder legal para tomar esas decisiones o proferir
providencias necesarias o inherentes a la actividad administrativa o jurisdiccional.” Consejo de Estado,
Seccion Segunda, C.P.:. Auto de 31 de julio de 1980 (la cita es del texto citado).

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Auto del 17 de
octubre de 2013, Exp. 45.679.

% L.B Hernan Fabio, “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”, Tomo | parte general, Temis
afio 1974. Pags. 160 a 164.
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Por su parte y en desarrollo del principio de habilitacién que rige en materia de
arbitramento, el Tribunal carece de competencia cuando se pronuncia sobre algun

asunto que por voluntad de las partes no se encontraba sometido a su decision.

5.2.3. Requisito de procedencia de la causal.

Pero para que ésta causal sea procedente en sede de anulacion, se requiere que
la parte interesada haya alegado ya sea la caducidad de la accién, la falta de
jurisdiccién o la falta de competencia en el curso del tramite arbitral, es decir que
haya puesto de presente esas circunstancias instaurando el recurso de reposicién

en contra del auto de asuncion de competencia.

Luego, si lo que ocurre en un determinado caso es que por ejemplo las partes han
pactado una clausula compromisoria conforme a la cual deciden someter a la
justicia arbitral las controversias que se originen con ocasion del contrato que han
celebrado, sustrayendo de la competencia arbitral ciertos asuntos, no alegan la
falta de competencia del Tribunal para pronunciarse sobre éstos de forma
oportuna y tampoco instauran el recurso de reposicién en contra del auto de
asuncion de competencia, l6gico es de concluir que aceptan la competencia del

Tribunal sobre todos los asuntos.

Asi, se entiende que si ninguna de las partes aleg6 la caducidad de la accion o la
falta de jurisdiccion o competencia en el curso del tramite arbitral, asi como
tampoco instauraron el recurso de reposicion en contra del auto de asuncién de
competencia, no pueden ahora venir en sede de anulacién de laudos arbitrales a
alegar esas mismas circunstancias con fundamento en otras causales tales como
la prevista en el numeral 9° de la Ley 1563 de 2012, pues las causales son
taxativas y no se configuran por el nombre o denominacién que se les dé, sino

con base en las razones o0 argumentos que se dan para constituirlas.

En conclusién, en vigencia de la ley 1563 de 2012 la falta de competencia o de

jurisdiccién del Tribunal de arbitramento ya no pueden alegarse con fundamento
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en la causal 93 donde la anulacién del laudo proferido se constituye por
decisiones extra petita, ultra petita o citra petita, pues ya existe una causal

taxativa que regula especificamente esas circunstancias.

Adicional a lo anterior, se entiende que si no se impugnd el auto de asuncion de
competencia, las partes se encuentran conformes con la competencia del Tribunal
de arbitramento constituido para que dirima todas las controversias que le fueron
presentadas, razén por la cual no pueden ahora venir a alegar en sede de

anulacién esa misma circunstancia bajo la denominacion de una causal diferente.

5.3. Causal Tercera de la Ley 1563 de 2012, esto es, “No haberse constituido

el tribunal en forma legal ”.

No se constituye en una novedad en el nuevo Estatuto arbitral, pues se
encontraba prevista en términos similares en el numeral 2° del Decreto 1818 de
1998, en el que se sefialaba una condicion expresa para su procedencia
consistente en que debia ser alegada expresamente en la primera audiencia de

tramite.

De la redaccion de la norma, se entiende que en vigencia de la nueva ley la causal
a la que se alude no so6lo se configura cuando se vulneran las normas que rigen el
tramite para la designacion de los arbitros, la integracion e instalacion del Tribunal
de arbitramento, sino también las relativas a las calidades, condiciones o
requisitos que deben reunir los arbitros conforme a lo acordado en el pacto arbitral
y a lo dispuesto en los articulos 7 y siguientes de la Ley 1563 de 2012 y los

reglamentos de los respectivos centros de arbitraje.

En efecto, el articulo 7° de la ley 1563 de 2012 dispone que las partes
conjuntamente determinaran el numero de arbitros que siempre debera ser impar
y que ante el silencio de las partes seran 3, salvo en los procesos de minima

cuantia en los cuales debera designarse un unico arbitro.



51

Expediente: 52.556
Recurso de Anulacién
Sentencia

También dispone que los érbitros deben ser de nacionalidad colombiana o
ciudadanos en ejercicio, no haber sido condenados por sentencia judicial a pena
privativa de la libertad por delitos dolosos o estar inhabilitados para ejercer cargos

publicos o haber sido sancionados con destitucion.

Asi las cosas, la causal a la que se hace referencia se configura cuando las partes
en el pacto arbitral no determinan un nimero impar de &rbitros o cuando en los
procesos de menor cuantia determinan mas de un arbitro para que dirima sus

controversias.

También puede configurarse cuando alguno de los arbitros designados no tiene
nacionalidad colombiana, no ostenta la calidad de ciudadano en ejercicio, ha sido
condenado a pena privativa de la libertad mediante sentencia judicial por delitos

dolosos, se encuentra inhabilitado o fue sancionado con destitucion.

En los términos del articulo 8° de la ley 1563 de 2012 podria configurarse ésta
causal cuando se incumplen las reglas para designar los arbitros, o cuando estos
0 sus secretarios se desempefien en mas de 5 tribunales de arbitraje dando
solucion a controversias en las que intervenga una entidad estatal o quien ejerza

funciones administrativas.

Se configura igualmente cuando no se cumplen las reglas de integracion del
Tribunal previstas en el articulo 14 de la ley 1563 de 2012 o cuando el secretario
del tribunal o el arbitro no cumplen el deber de informacion previsto en el articulo

15 de la misma ley.

La Seccion Tercera de ésta Corporacion también ha sefialado que ésta causal no
se configura cuando no se cumplen los tramites o procedimientos previos a la
convocatoria del Tribunal acordados por las partes en el pacto arbitral, es decir,
cuando no se agota la negociacion directa, la conciliacion o la amigable
composicion previamente a la integracion del tribunal respectivo, pues se estima

gue su incumplimiento no limita el derecho de acceso a la administracion de
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justicia, ni se constituye en un motivo suficiente para anular el laudo arbitral

proferido®.

Por ultimo, se estima que en aquellos eventos en los que el arbitro se encuentre
en una causal de inhabilidad o incompatibilidad con posterioridad a la asuncién de
competencia, son circunstancias que no se pueden alegar con fundamento en ésta
causal, pues conforme lo establece el articulo 41 de la ley 1563 de 2012 ésta sélo
podra alegarse en sede de anulacion del laudo arbitral cuando dichas
circunstancias hayan sido invocadas oportunamente mediante la interposicion del

recurso de reposicion contra el auto en el que se asume competencia.

De ésta forma, se entiende que las circunstancias que configuran esta causal solo
podran alegarse en sede de anulacion, siempre y cuando se hayan hecho valer los

motivos mediante el recurso de reposicion del auto en que se asume competencia.

5.4. Causal Cuarta de la Ley 1563 de 2012, esto es, “Estar el recurrente en
alguno de los casos de indebida representacién, o falta de notificacién o

emplazamiento, siempre que no se hubiere saneado la nulidad”.

Se constituye en una novedad en el nuevo Estatuto arbitral, pues si bien se
encontraba prevista como causal de anulacion en términos similares en vigencia
del Decreto 2279 de 1989, fue derogada mediante la Ley 446 de 1998 y no se
incorporé en el Decreto 1818 de 1998.

Al hacer referencia a la indebida representacion del recurrente como causal de
anulacion del laudo arbitral debe hacerse mencion a la capacidad procesal,
entendida ésta como la aptitud para “actuar validamente en el proceso, es decir,
acudir a éste por si mismo y ejecutar los actos procesales respectivos sin

necesidad de un representante legal para ello™®.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del
29 de noviembre de 2012, Exp. 39.332.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sala Plena, Auto del 25 de
septiembre de 2013, Exp. 20.420.
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En tratdndose de personas juridicas, ya sean éstas de naturaleza publica o
privada se tiene que para comparecer al proceso y ejecutar los actos procesales

respectivos deben hacerlo por medio de su representante legal.

Ahora, el dltimo inciso del articulo 2° de la Ley 1563 de 2012 prevé que las partes
podran intervenir directamente en el proceso arbitral, sin necesidad de la
representacion de un abogado en aquellos eventos en los que por la cuantia se

puede actuar directamente en los procesos ante los jueces ordinarios,

Respecto de la representaciéon la Seccidbn Tercera de ésta Corporacion ha
considerado que quien ha sido apoderado de las partes en el curso del tradmite
arbitral se encuentra también facultado para representarlas en el recurso de
anulaciéon sin necesidad de que se le otorgue un nuevo poder para actuar, pues
conforme al articulo 70 del Codigo de Procedimiento Civil, el poder otorgado a un
abogado también se entiende conferido para que lleve a cabo las actuaciones
posteriores a la sentencia que deban cumplirse en el mismo expediente y que
teniendo en cuenta que la anulacion era un recurso cuyo tramite se surtia ante
ésta Corporacién en el mismo expediente formado por la justicia arbitral, no existia

razén alguna para que se exigiera el otorgamiento de un nuevo poder?’.

En lo que tiene que ver con la indebida notificacion o emplazamiento se entiende
que al tramite arbitral le son aplicables las disposiciones previstas para ello en el
Cdbdigo de Procedimiento Civil y el Nuevo Cédigo General del proceso, en cuanto

al auto que admite la demanda arbitral, su correccion o adicién.

Por ultimo, es de precisar que la causal a la que se alude, es susceptible de ser
saneada en el curso del tramite arbitral, para lo cual también deberan tenerse en

cuenta las reglas previstas para el efecto en los Estatutos procesales referidos.

5.5. Causal Quinta de la Ley 1563 de 2012, esto es, “Haberse negado el
decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 11 de marzo de
2004, Exp. 25.021.
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una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere
alegado la omision oportunamente mediante el recurso de reposicion y

aquella pudiera tener incidencia en la decision”.

La causal a la que se alude se encontraba prevista en términos similares en el
numeral 4° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

En el nuevo Estatuto arbitral, se encuentra referida a la omisiéon en la “practica” de
pruebas solicitadas oportunamente o de las diligencias necesarias para evacuarlas

y también a la negativa en su decreto.

Se incluyen dos requisitos para su configuracion, esto es, que no exista un
fundamento legal para que se hubiera negado el decreto o practica de la prueba
solicitada oportunamente y que dicha circunstancia hubiera sido alegada

oportunamente mediante la interposicién del recurso de reposicion.

Ya en anteriores oportunidades esta Subseccion habia analizado la causal a la

que se alude al sefalar que:

“(...) ella contempla dos supuestos, el primero, el hecho de no haber decretado sin
fundamento legal pruebas que hayan sido pedidas por alguna de las partes, y, el segundo
cuando no se hayan evacuado las diligencias necesarias para practicar las pruebas
decretadas, sea que estas se hayan pedido por las partes 0 que se hayan ordenado de
oficio, siempre esas omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado no hubiere

reclamado oportunamente.

Asi se pronuncié la Subseccion C:

“La Sala entiende que la causal trascrita contiene dos supuestos, perfectamente
diferenciables, aunque ambos producen la nulidad del laudo: i) la falta de decreto de las
pruebas pedidas - con las condiciones que mas adelante se indican-, y ii) la falta de
practica de las pruebas decretadas - con las mismas condiciones que indica la norma

adelante-.
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En estos términos, el primer supuesto exige que la parte solicite el decreto de algunas

pruebas, cuya negacién podria conducir a la anulacion del laudo; pero no basta eso, es

necesario que por negarla la decisioén arbitral se afecte - por tener incidencia en ella-, y

también se necesita que el interesado reclame por esa circunstancia. En este orden de

ideas, esta situacidon nunca se presenta con las pruebas de oficio, pues no habiéndolas

sugerido la parte, mal puede alegar la anulacion del laudo por la desatencion a lo que no
solicité.

Ademas, esta claro que esta causal hace abstraccion del tipo de prueba que se deja de
decretar, es decir, que en principio cualquiera puede dar al traste con el laudo -
testimonios, peritazgo, inspeccion judicial, documentos, etc.-, porque la ley no cualificd
este aspecto. Por tanto, ninguna distincién cabe al respecto, y sélo quedara en manos del
juez de la anulacion determinar si la prueba pedida y no decretada incide en la decision, y

siempre que se haya discutido el asunto ante el tribunal.

Se trata de una libertad o0 margen de apreciacion bastante amplia, que la Seccién Tercera
debe ejercer con rigor, para determinar si la ausencia de la prueba incidié o no en la

decision, arbitrio judicial que debe razonarse en la sentencia.

Ademas urge otra precision. Las etapas previstas por la ley procesal para pedir y/o
aportar las pruebas suele ser, por regla general, la presentacién de la demanda -para los
convocantes-, y la contestacion a la misma -para los convocados-. Sin embargo, esto no
es absoluto, toda vez que extraordinariamente las partes pueden pedir pruebas en etapas
distintas, pero autorizadas por la ley -como acontecié en este proceso-. De alli deviene la
oportunidad para solicitar que se aclare o complemente un peritazgo, y con mayor razén

cuando se objeta por error grave, en cuyo caso asi lo establece el articulo 238 CPC%,

% <Art. 238. CONTRADICCION DEL DICTAMEN. Para la contradiccién de la pericia se procedera asf:

“1. Del dictamen se correra traslado a las partes por tres dias durante los cuales podran pedir que se
complemente o aclare, u objetarlo por error grave.

“2. Si lo considera procedente, el juez accedera a la solicitud de aclaracion o adicion del dictamen, y fijara a
los peritos un término prudencial para ello, que no podra exceder de diez dias.

“3. Si durante el traslado se pide complementacion o aclaracion del dictamen, y ademas se le objeta, no se
dard curso a la objecidn sino después de producidas aquéllas, si fueren ordenadas.

“4. De la aclaracién o complementacion se dara traslado a las partes por tres dias, durante los cuales podran
objetar el dictamen, por error grave que haya sido determinante de las conclusiones a que hubieren llegado los
peritos o porque el error se haya originado en éstas.

“5. En el escrito de objecion se precisara el error y se pediran las pruebas para demostrarlo. De aquél se
dard traslado a las demas partes en la forma indicada en el articulo 108, por tres dias, dentro de los
cuales podran éstas pedir pruebas. El juez decretara las gue considere necesarias para resolver sobre la
existencia del error, v concederd el término de diez dias para practicarlas. El dictamen rendido como
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momento en el que el tribunal de arbitramento tiene el deber de apreciar, una vez mas, la
utilidad, pertinencia y conducencia de la prueba, y cuya decision reactiva la posibilidad de
que se configure la causal de anulacion del laudo.

En efecto, no existe ningun reparo para que la falta de decreto o de préactica de una
prueba ordenada en esta ocasion también produzca la nulidad del laudo, siempre vy

cuando se cumplan las dos condiciones que contempla la causal cuarta que se analiza.

El segundo supuesto, en cambio, hace abstraccion acerca de si la prueba decretada fue
pedida por alguna de las partes u ordenada de oficio, como quiera que en este caso lo

determinante es que “se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para

evacuarlas’, es decir, que las decretadas no se practicaron. 99

Por consiguiente andara descaminado aquel recurso que se fundamente en que el juez

para verificar los hechos litigiosos no hizo uso de su poder-deber de decretar pruebas de

oficio™.
5.6. Causal Sexta de la Ley 1563 de 2012, esto es, “Haberse proferido el
laudo o la decisi6on sobre su aclaracion, adicion o correccién después del

vencimiento del término fijado para el proceso arbitral”.

Esta causal se encontraba prevista en términos similares en el numeral 5° del
Decreto 1818 de 1998 pero sélo hacia referencia a la anulacién del laudo arbitral
cuando éste se profiriera después del término fijado para el proceso arbitral sin
incluir en dicho término las decisiones que resolvian sobre su aclaracién, adiciéon o

correccion.

prueba de las objeciones no es objetable, pero dentro del término del traslado las partes podran pedir que se
complemente o aclare.

“6. La objecion se decidira en la sentencia o en el auto que resuelva el incidente dentro del cual se practico el
dictamen, salvo que la ley disponga otra cosa; el juez podra acoger como definitivo el practicado para probar
la objecion o decretar de oficio uno nuevo con distintos peritos, que serd inobjetable, pero del cual se dara
traslado para que las partes puedan pedir que se complemente o aclare

“7. Las partes podran asesorarse de expertos, cuyos informes seran tenidos en cuenta por el juez, como
alegaciones de ellas.” (Resaltos fuera de texto) (es la cita original del texto en cita).

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del
31 de enero de 2011, Expediente 37.788.

100 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del 1
de febrero de 2012, Exp. 41.471.
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Con la inclusion de ésta causal se procurd dar solucion a las probleméaticas
presentadas frente aquellos casos en los cuales se discutia si el laudo arbitral
debia anularse cuando éste habia sido proferido en término pero las decisiones
mediante las cuales se resolvian las solicitudes sobre su aclaracion, adiciéon o

correccion eran expedidas de forma extemporanea.

Pues bien, previamente a la inclusion de ésta causal se discutia si el laudo arbitral
debia anularse cuando lo que se proferia por fuera del término legal eran las
providencias mediante las cuales se resolvian las solicitudes de aclaracion,

adiciéon o correccion del mismo.

Resulta claro que la providencia que debe anularse en este caso es
exclusivamente la extemporanea y por lo tanto si el laudo se expidi6 en

oportunidad, este permanecera incélume.

En vigencia del Estatuto anterior ya ésta Subseccién habia tenido la oportunidad

de pronunciarse sobre la causal a la que se alude en los siguientes términos:

“El articulo 116 de la Constitucion Politica prevé que ‘los particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o

en equidad, en los términos que determine la ley.”

Este precepto constitucional es desarrollado, entre otros, por el articulo 111 de la Ley 446
de 1998 y por el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998 al definir que “el arbitraje es un
mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter
transigible, defieren su soluciébn a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente
investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decision denominada laudo

arbitral.”

De aquella disposicion superior y de las normas legales ya mencionadas emerge con
claridad que la potestad que tienen los arbitros de administrar justicia deriva de haber sido
investidos por las partes para ello y que esa funcién es eminentemente transitoria, que es

tanto como decir que es temporal o que no tiene vocacién de permanencia.



58

Expediente: 52.556

Recurso de Anulacion

Sentencia

También se deduce de esa normatividad que si los particulares pretenden administrar

justicia antes de haber sido investidos como arbitros por las partes y de haber asumido la

competencia, o después de que su funcién ha cesado, las decisiones tomadas en tales

oportunidades no vinculan ya que habran sido adoptadas en esos casos por quien o
quienes carecen de poder jurisdiccional.

Como esa funcion es transitoria la ley ha precisado, entre otros aspectos, la forma de

determinar el momento en que ella cesa.

Para este efecto el articulo 43 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el articulo 167 del
Decreto 1818 de 1998, sefala que el tribunal cesara en sus funciones por la expiracion

del término fijado para el proceso o el de su proérroga.

Lo atinente al término de duracién del proceso arbitral y lo concerniente a las prérrogas
esta reglado con cardcter general en el articulo 19 del Decreto 2279 de 1989, en la nueva

redaccién que le dio el articulo 103 de la Ley 23 de 1991, en donde se expresa:

“Si en el compromiso o en la clausula compromisoria no se sefialare el término para la
duracién del proceso, éste serd de seis (6) meses, contados desde la primera audiencia

de tramite.

El término podra prorrogarse una o varias veces, sin que el total de las prérrogas exceda
de seis (6) meses, a solicitud de las partes o de sus apoderados con facultad expresa

para ello.

En todo caso se adicionaran al término los dias en que por causas legales se interrumpa

o suspenda el proceso.”™™*

Y se afirma que ésta es la regla general porque en los procedimientos arbitrales
adelantados para resolver diferencias derivadas de los contratos que se rigen por la Ley
80 de 1993 hay un tratamiento parcialmente especial contenido en el inciso cuarto del

articulo 70 de ésta ley en el que se prevé que “los arbitros podran ampliar el término de

101 Esta disposicion finalmente no quedd compilada en el Decreto 1818 de 1998 porque éste Decreto al
reproducirla en su articulo 126 lo hizo sin la modificacion que le habia hecho el articulo 103 de la Ley 23 de
1991 al articulo 19 del Decreto 2279 de 1989, raz6én por la cual el Consejo de Estado, con ponencia
precisamente de Alberto Polo Figueroa, declar6 la nulidad del citado articulo 126. (La cita es del texto
citado).
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duracion del Tribunal por la mitad del inicialmente acordado o legalmente establecido, si

ello fuere necesario para la produccion del laudo respectivo.”

Significa entonces todo lo antes expresado que en los procedimientos arbitrales
adelantados para resolver diferencias derivadas de los contratos regidos por la Ley 80 de
1993, el término de duracion del proceso arbitral es el que las partes hayan acordado y a
falta de convenio sobre éste punto, el término es el legalmente establecido, esto es el de
6 meses sefialado en el articulo 103 de la Ley 23 de 1993.

Y la incorporacién de los 6 meses sefialados en el mencionado articulo 103 puede
hacerse y se hace en estos casos porque la misma Ley 80 de 1993 lo ordena al disponer
que el término de duracién se puede ampliar por la mitad del inicialmente acordado o del

‘legalmente establecido.”

Pero lo que no podra aplicarse del articulo 103 de la Ley 23 de 1993 en los
procedimientos arbitrales adelantados para resolver diferencias derivadas de los contratos
que se encuentran sometidos a la Ley 80 de 1993, son todos aquellos aspectos que
tengan una regulacion diversa en ésta Ultima ley porque entonces primard su

especialidad.

En consecuencia, del articulo 103 de la Ley 23 de 1991 no puede aplicarse en los
procedimientos arbitrales adelantados para resolver diferencias derivadas de los contratos
regidos por la Ley 80 de 1993, lo atinente a la duracion de las prérrogas y a la posibilidad
de ser ordenada oficiosamente pues estas cuestiones tienen reglamentacion diferente en

el estatuto contractual estatal.

En efecto, mientras que a la luz del articulo 103 del la Ley 23 de 1991 el término de
duracion del proceso arbitral puede prorrogarse una o varias veces sin que el total de
estas exceda de 6 meses y estas prérrogas sélo pueden ordenarse a solicitud de las
partes o de sus apoderados facultados para ello, en el estatuto contractual estatal el
término de duracion del proceso arbitral puede ampliarse hasta por la mitad del
inicialmente acordado o del legalmente establecido y la prérroga puede ser ordenada de

oficio por el tribunal.
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Con otras palabras, en los procedimientos arbitrales que se adelanten para dirimir
diferencias derivadas de contratos que se rijan exclusivamente por el derecho privado las
prorrogas pueden ser hasta por un total de 6 meses pero no pueden ser ordenadas de
oficio por el tribunal, mientras que en los procedimientos arbitrales que se adelanten para
dirimir diferencias derivadas de los contratos que se rijan por la Ley 80 de 1993 la
prorroga puede ser hasta por la mitad del término inicialmente acordado o del legalmente
establecido y puede ser ordenada de oficio por el Tribunal.

Aun mas, en los procedimientos arbitrales que se adelanten para dirimir diferencias
derivadas de los contratos regidos por la Ley 80 de 1993, la prorroga no puede ser
concedida a solicitud de las partes o de sus apoderados, aunque estén facultados para

ello.

Y a esta conclusién se llega si se tiene en cuenta, de un lado, que el articulo 70 de la Ley
80 de 1993 no prevé expresamente la ampliacién del término a solicitud de las partes o de
sus apoderados y que, de otro lado, “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.”*

Y lo que se acaba de concluir se refuerza si ademéas se considera que la ley no le
concedié expresamente a las partes en estos casos la posibilidad de pedir la ampliacion
del término de duracién, a no dudarlo, por la necesidad de resolver cuanto antes el
conflicto pues la prestacién del servicio publico y la satisfaccion del interés general que

envuelven los contratos estatales asi lo exigen y lo imponen.

No otra puede ser la razon para que el articulo 70 de la Ley 80 de 1993 condicione la

ampliacion oficiosa a que ello “fuere necesario para la produccion del laudo respectivo.”

En sintesis, como ya se expreso, en los procedimientos arbitrales que se adelanten para
dirimir diferencias derivadas de los contratos regidos por el derecho privado se aplica por
entero el articulo 103 del la Ley 23 de 1991 y por consiguiente el término de duracion del

proceso arbitral puede prorrogarse una o varias veces sin que el total de estas exceda de

102 Articulo 6° del Cédigo de Procedimiento Civil. (La cita es del texto citado).
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6 meses, prérrogas estas que solo pueden ordenarse a solicitud de las partes o de sus

apoderados facultados para ello.

En los procedimientos arbitrales que se adelanten para dirimir diferencias derivadas de los
contratos regidos por la ley 80 de 1993 el término de duracion del proceso arbitral puede
ampliarse hasta por la mitad del inicialmente acordado o del legalmente establecido,
ampliacion esta que so6lo procede por orden oficiosa del tribunal y siempre y cuando ello
sea necesario para proferir el laudo correspondiente, lo que en otros términos significa

que no resulta procedente la prérroga si las partes o sus apoderados lo solicitan.

3. El inciso final del articulo 103 de la Ley 23 de 1991 ordena que “en todo caso se
adicionaran al término los dias en que por causas legales se interrumpa o se suspenda el

proceso.”

Los articulos 168 y 170, entre otros, prevén las causales de interrupcion y de suspension
del proceso sin que figure entre las unas o las otras que el juez por causas diferentes a
las alli consignadas pueda tenerlo por interrumpido o que pueda ordenar oficiosamente su

suspension.

Si bien el numeral 3° del articulo 170 del Cddigo de Procedimiento Civil permite que el
juez ordene la suspension del proceso por un tiempo determinado si las partes lo solicitan
de comun acuerdo, se insiste en que el juez no puede oficiosamente dar tal orden y

mucho menos por causas no previstas en la ley.

4. Atras se recordd que el articulo 6° del Cédigo de Procedimiento Civil dice que “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 autorizaciéon expresa de la ley.”

Pero ademéas de hacer tal prevision el citado articulo fulmina con ineficacia de pleno
derecho las disposiciones o pactos que las contravengan pues expresa que ‘las

estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendran por no escritas.”

La ineficacia de pleno derecho es “una sancion in limine con que el ordenamiento castiga

los actos que violan sus normas imperativas, el orden publico o las buenas costumbres, y
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consiste en que en los expresos casos sefialados en la ley, la especifica clausula o pacto
trangresor [0 acto para lo que aqui se discurre],'® y Gnicamente éste, se borra de pleno

derecho de la realidad juridica y se tiene como si no se hubiera realizado.” ***

Asi que entonces si, por ejemplo, la ley procesal fija un término y en ella misma no se
concede expresamente al juez o a las partes la facultad para modificarlo cualquiera
modificacion o alteracién se tiene como no realizada pues se ha borrado de pleno derecho
de la realidad juridica y por consiguiente la actuacion se regira por el término establecido
en la ley.

Otro tanto acontecera si, por ejemplo, el juez suspende el proceso oficiosamente o por
una causa que no esta legalmente prevista pues en tales eventos, como la suspension se
tiene por no realizada por ser ineficaz de pleno derecho, el tramite procesal habra
continuado su curso de todas maneras y con él habran corrido los respectivos términos

previstos en la ley...”

“(...) 6. El articulo 6° de la Ley 1285 de 2009, que modificé el articulo 13 de la Ley 270 de
1996, ordena en su numeral 3° que ‘tratandose de arbitraje, en el 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 la de un Centro de Arbitraje,
respetando, en todo caso los principios Constitucionales que integran el debido proceso”,
precepto éste del que se infiere, contrario sensu, que en los procesos arbitrales en los que
intervenga una entidad estatal s6lo ha lugar el arbitramento legal y por consiguiente es

inadmisible el arbitraje institucional y el independiente.

Luego, con independencia de que el procedimiento arbitral se adelante para dirimir
diferencias derivadas de un contrato regido por el derecho privado o de uno regido por la
ley 80 de 1993, si alli participa una entidad estatal el arbitramento no puede ser sino legal,
es decir que el procedimiento del arbitramento debe atenerse a las respectivas reglas que

la ley establezca segun el caso™®.

103 |_o expresado entre corchetes no pertenece al texto citado. (La cita es del texto citado).

104 £ ALARCON ROJAS. La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos. Bogota, Universidad
Externado de colombia, 2011, p. 160. (La cita es del texto citado).

105 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del
25 de abril de 2012, Exp. 42.281.
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También habia precisado ésta Subseccion:

“Sobre la posibilidad de extender el término de duracién de un tribunal de arbitramento, la
ley utiliza dos expresiones diferentes en las normas que tal cosa preveen(sic) pues en
una de ellas habla de “prorrogar” y en la otra de “ampliar’.

En efecto, el inciso segundo del articulo 703 de la Ley 23 de 1993 dice que “el término
podra prorrogarse una o varias veces, sin que el total de las prorrogas exceda de seis (6)
meses” mientras que el inciso cuarto del articulo 70 de la Ley 80 de 1993 prevé que “los
arbitros podran ampliar el término de duracion del Tribunal por la mitad del inicialmente
acordado o legalmente establecido”, terminologia que no acusa una simple e indiferente
utilizacion de vocablos sino, por el contrario, precision conceptual sobre lo que implica

cada actividad.

“Prorrogar” es una palabra que deriva de dos particulas latinas “pro” y ‘rogare” que
respectivamente significan “hacia delante” y “rogar, pedir’, de donde se deduce que
aguella expresion significa extender algo hacia el futuro pero previa solicitud o peticién, al
paso que “ampliar” deviene del vocablo latino “ampliare” que significa afiadir algo a una

cosa, por lo que ella simplemente significa extender o dilatar.

Pues bien, la utilizacion de estos términos en las normas legales sobre arbitramento
denota que las prérrogas deben ser solicitadas mientras que la ampliacion(sic) depende

de la séla(sic) decision de los arbitros(sic).

Asi que entonces se concluye, teniendo en cuenta todo lo que hasta ahora se ha
expresado, que los arbitros s6lo pueden prorrogar el término en los tribunales en que se
diriman controversias derivadas de contratos que se rigen por el derecho privado y que
s6lo pueden ampliar el plazo de duracién del tribunal en las controversias derivadas de

contratos que se rigen por el estatuto contractual estatal.

Con otras palabras en los tribunales en que se diriman controversias derivadas de
contratos que se rigen por el derecho privado, los &rbitros no pueden de oficio extender el
plazo de duracién del Tribunal y en las controversias derivadas de contratos que se rigen

por el estatuto contractual estatal, los arbitros no pueden hacerlo a solicitud de parte.
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Pero tratese de prérroga o de ampliacién, segun sea el caso, lo cierto es que la prérroga o
la ampliacion solo puede ordenarse antes de que venza el término que se pretende
prorrogar o ampliar y la razén es solo una y evidente: si el término se vencié los arbitros
ya no tendran poder jurisdiccional y por ende las decisiones que tomen, y entre ellas las
de prorrogar o ampliar segun el caso, no seran vinculantes por haber sido adoptadas por
quien o quienes carecen de facultad jurisdiccional pues ésta les ha fenecido con la

expiracion del término de duracion del tribunal de arbitramento ™%,

Por dltimo, es de precisar que para determinar la configuracion de la causal a la
gue se alude no solo debe tenerse en cuenta el articulo 10° de la Ley 1563 de
2012 que dispone que salvo pacto en contrario, el término maximo de duracién del

proceso arbitral serd de 6 meses, el cual podra ser prorrogado por 6 meses mas.

También deben tenerse en cuenta los términos de suspension del proceso arbitral
previstos en el articulo 11 del mismo Estatuto arbitral, términos que en todo caso

no podran exceder el maximo de 120 dias.

Adicionalmente, la ley establece un requisito legal para su procedencia consistente
en gue debe alegarse oportunamente ante el Tribunal de arbitramento una vez
haya expirado el término maximo previsto en la ley para proferir el laudo arbitral

respectivo.

5.7. Causal Séptima de la Ley 1563 de 2012, esto es, “Haberse fallado en
conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta

circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”.

Esta causal se encontraba prevista en términos similares en el numeral 6° del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 pero hacia referencia Unicamente a
“‘Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho”, sin precisar que se
hacia referencia unicamente a los fallos en equidad y no a aquellos fallos que se

profieren sin motivacion alguna por los jurados de conciencia.

106 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia del
9 de mayo de 2012, Exp. 42.497.
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Ya en anteriores oportunidades ésta Sala de Seccion habia analizado ésta causal

y su alcance para sefialar que:

“En el sistema juridico colombiano la calificacién “en conciencia” fue usada por la mayoria

de las regulaciones sobre arbitramento®®’

para referirse a una de las modalidades del
arbitraje, sin embargo las disposiciones mas recientes utilizan la expresiéon ‘en
equidad.%®

Hoy la ley'® define al arbitraje en equidad como aquel en que los arbitros deciden segin
el sentido comun y la equidad.

4.2. Inicialmente en el derecho romano la nocion de equidad se entendié como simple
igualdad™® pero en la época clasica se equiparé al concepto de justicia conmutativa de tal
suerte que ella consistio, fundamentalmente, en dar a cada cual lo suyo y en dar un
tratamiento igual en causa igual.***

Posteriormente la influencia de Aristételes determiné que la equidad, a la que llamo
epiqueya, se entendiera como lo justo en el sentido de ser una rectificacién de la justicia
legal toda vez que corrige las iniquidades que pueden derivarse de la aplicacion de la ley
0 enmienda las omisiones en que esta incurre al no poder preverlo todo por ser general y
abstracta.?

La equidad también sufri6 el influjo del pensamiento cristiano al ser considerada como un
mecanismo de misericordia, de indulgencia y de benignidad que en casos especiales
atempera el rigor de la ley.*

Todas estas concepciones condujeron a elaborar con fundamento en la equidad dos
postulados: a) El negativo segun el cual el juez puede inaplicar la ley al caso concreto
cuando ella se muestra inicua o conduce a una iniguidad; b) El positivo que le permite al

juez buscar por fuera del &mbito de la ley una solucion al caso controvertido.**

107 L ey 105 de 1931, articulo 1216; Ley 22 de 1938, articulo 6; Decreto 410 de 1971, articulo 2012; Decreto
2279 de 1989, articulo 1°; Ley 23 de 1991, articulo 96 (Cita original del texto citado)

108 Constitucion Politica, articulo 116; Ley 270 de 1996, articulo 13; Ley 446 de 1998, articulo 111; Decreto
1818 de 1998, articulo 115; y Ley 1285 de 2009, articulo 3° (Cita original del texto citado)

109 ey 446 de 1998, articulo 111. (Cita original del texto citado)

0P, G. CARON. “dequitas” Romana, “Misericordia” Patristica Ed “Epicheia” Aristotelica Nella Dottrina
Dell’” Aequitas” Canonica. Dott. A. Giuffré Editore, Milano 1971, p. 2. (Cita original del texto citado)

11 |bidem. (Cita original del texto citado)

112 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 5. 10. 1137 b. Trad. Maria Araujo y Julian Marias. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1985, p. 86. (Cita original del texto citado)

113 P, G. CARON. “dequitas... Opus. Cit., p. 6. (Cita original del texto citado)

114 |bidem, p. 98-104. (Cita original del texto citado)
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Uno de tales postulados ha sido recogido y expuesto hoy por la Corte Constitucional'*® en
los siguientes términos:
“Pues bien, en una situacion como la que se ha descrito no cabe hacer una aplicacion
estricta de la ley, sin vulnerar el principio de equidad que gobierna también la actuacion
judicial (C.P., art. 230). De acuerdo con este principio, cuando el juez esta en la tarea de
aplicar la norma legal al caso concreto debe tener en cuenta las circunstancias propias
del mismo, de manera que la voluntad del legislador se adecue a los distintos matices
gue se presentan en la vida real.
La tarea del legislador y la del juez son complementarias. El Congreso dicta normas de
caracter general y abstracto, orientadas hacia la consecucién de ciertos fines. Estas
normas, por bien elaboradas que sean, no pueden en ningln momento incorporar en su
texto los mas distintos elementos que se conjugan en la vida practica, para configurar los
litigios concretos. Asi, ellas no pueden establecer o comprender las diferenciaciones que
deben introducirse en el momento de solucionar los conflictos concretos, con el objeto de
que la resolucion de los mismos tenga en cuenta las particularidades de los hechos y de
las personas que intervienen en ellos. Esa funcién le corresponde precisamente al juez,
quien es el que puede conocer de cerca el conflicto y la situacion de las partes
involucradas. Por eso, el juez esta llamado a afinar la aplicaciéon de la norma legal a la
situacion bajo examen, con el objeto de lograr que el espiritu de la ley, que el proposito
del legislador, no se desvirtie en el momento de la aplicacién, por causa de las
particularidades propias de cada caso.
Lo anterior no implica que el juez desatienda la norma legal, se aparte de la voluntad del
legislador, sino que la module al caso concreto, evitando inequidades manifiestas o
despropésitos, resultados que en todo caso también habria impedido el legislador si los
hubiera podido prever. Es decir, de lo que se trata es de poner en vigencia el principio de
colaboracion entre la distintas ramas del poder publico, lo cual implica que el juez
colabore en el desarrollo de la norma dictada por el legislador, al adaptarla al caso
concreto.”
4.3. La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha estimado que el fallo en conciencia se
configura cuando el juzgador se aparta del marco juridico y decide con fundamento en la
mera equidad, razén por la que la motivaciébn no es esencial para la validez de su

decision.®

115 Sentencia T-518 de 1998. (Cita original del texto citado)
116 Sentencias de abril 3 de 1992, mayo 4 de 2000 y octubre 2 de 2003 (Expedientes 6695, 16766 y 24320).
(Cita original del texto citado)
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También ha dicho que esa estirpe de decisiones se caracterizan por prescindir totalmente

117 118

del acervo probatorio™’ o de las normas juridicas, ™ por la ausencia de razonamientos

119 120

juridicos™ o por basarse en el concepto de verdad sabida y buena fe guardada.
En conclusién, podriamos decir que el fallo en conciencia es aquel en el que el juzgador
se apoya en su intima conviccién, no da razones de su decision o prescindie(sic) de toda
consideracion juridica o probatoria.

El cambio de la expresion legal “en conciencia” por la de “en equidad” no implica una
simple modificacion de denominacion pues en esa variacion va envuelta la defensa de la
garantia fundamental al debido proceso.

La garantia del debido proceso esta compuesta por multiples elementos entre los cuales
nos interesa destacar para lo que aqui se discurre el deber que tiene el juez de motivar
sus decisiones y el derecho de los asociados a que la solucién de sus conflictos se
fundamenten en la ley y en las pruebas oportunamente y regularmente allegadas al
proceso.

Esta garantia cobija cualquier actuacion jurisdiccional, sin que constituya una excepcion la
de los particulares que en determinados casos administran justicia como ocurre con los
arbitros, pues estos pueden, si las partes los habilitan, proferir fallos en derecho o en
equidad aunque “en los términos que determine la ley.” **

Por consiguiente, los fallos de los arbitros, por ser decisiones judiciales, deben ser
motivadas y fundarse en las pruebas oportuna y regularmente allegadas al proceso, tal
como lo preceptian los articulos 170 del C. C. A., 303y 174 del C. P. C.

Ahora, los jueces, y entre ellos los arbitros, estan sometidos al imperio de la ley pero
podran recurrir a la equidad como criterio auxiliar de su actividad, o como criterio unico, si

en éste Gltimo caso, en tratandose de los arbitros, las partes los habilitan*??

para ello, o si,
en los demas casos, el proceso versa sobre derechos disponibles y las partes, siendo

plenamente capaces, lo solicitan.'*

117 Sentencia de septiembre 14 de 1995 (Expediente 10468). (Cita original del texto citado)

118 Sentencia de junio 18 de 2008 (Expediente 34543). (Cita original del texto citado)

119 Sentencias de agosto 9 de 2001, agosto 23 de 2001, febrero 13 de 2006, junio 18 de 2008 (Expedientes
19273, 19090, 29704 y 34543). (Cita original del texto citado)

120 gentencia de abril 27 de 1999 y abril 16 de 2000 (Expedientes 15623 y 18411). (Cita original del texto
citado)

121 Articulo 116 de la Constitucion Politica. (Cita original del texto citado)

122 Articulo 116 de la Constitucion Politica. (Cita original del texto citado)

123 Numeral 1° del articulo 38 del C. P. C. (Cita original del texto citado)
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Sin embargo, debe recordarse lo que atras se expresé en el sentido que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley 80 de 1993, el arbitramento para la solucion de
las controversias contractuales debe ser siempre en derecho.
Asi que en conclusion, los fallos en equidad, sea que los profieran los jueces o sea que
los emitan los arbitros en los casos que proceden, no quedan exentos de estar motivados
ni de fundamentarse en las pruebas oportuna y legalmente allegadas al proceso.
Luego, la gran conclusién es que los fallos en conciencia estan proscritos en nuestro
sistema juridico y que se podra acudir a la equidad como criterio Unico si la ley o las
partes facultan al juzgador para ello.
Pero, ¢Qué es lo que caracteriza a un fallo en equidad?
A juicio de la Sala nada mejor que los dos postulados que atras se mencionaron para
determinar si se rotula con la equidad a una decision.
En efecto, la providencia sera en equidad cuando: a) El juez o el arbitro inaplica la ley al
caso concreto porque considera que ella es inicua o que conduce a una iniquidad; b) El
juez o el arbitro busca por fuera del ambito de la ley una solucién al caso controvertido.
Pero, se repite, ninguna de estas hipotesis supone que el juzgador prescinda de la
motivacién o de las pruebas porque entonces ya no seria en equidad sino en conciencia y
las decisiones de ésta naturaleza estan proscritas de nuestro sistema juridico tal como se
deduce de los articulos 29, 116 y 230 superiores.
4.4, Corolario de todo lo que hasta aqui se ha expuesto en este aparte es que la causal
de anulacién prevista en el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 se configura cuando: a)
El laudo es conciencia, esto es, cuando los arbitros se apoyan en su intima conviccion y
por lo tanto no dan razones de su decisién o prescinden de toda consideracion juridica o
probatoria; b) Debiendo ser el laudo en derecho, los éarbitros inaplican la ley al caso
concreto porque consideran que ella es inicua o que conduce a una iniquidad o también

cuando buscan por fuera del ambito de la ley una solucién al caso controvertido.

Se configura la causal en el primer caso porque si se sanciona con anulacion el laudo en
equidad cuando ha debido ser en derecho, lo que significa que en ciertos casos esta
permitido, con mayor razén debe ser fulminado con la sancién aquel que esta proscrito en
todos los casos por apoyarse en la intima conviccion del juzgador, no dar motivacion

alguna y prescindir de toda consideracion juridica o probatoria.

Se estructura la causal en el segundo caso porque todo juzgador debe someterse al

imperio de la ley y s6lo podr4 acudir a la equidad si la misma ley o las partes lo facultan
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para ello, de donde se concluye que si no esta autorizado y falla buscando por fuera del
ambito legal la solucién o inaplicando la ley por considerarla inicua o que conduce a una

iniquidad, su decision es ilegal ™.

5.8. Causal Octava de la Ley 1563 de 2012, esto es, “Contener el laudo
disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omision o
cambio de palabras o alteracidén de estas, siempre que estén comprendidas
en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados

oportunamente ante el tribunal arbitral”

Esta causal se encontraba prevista en términos similares en el numeral 7° del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 pero incluye 2 nuevas hipotesis, esto es,
los “errores por omision o cambio de palabras o alteracién de estas”, que si bien
ya habian sido analizadas en sede de anulacion arbitral no se encontraban

incorporadas de forma expresa en ésta causal.

Ya en anterior oportunidad ésta Subseccion analizé ésta causal:

“De la sola lectura de la causal se tiene que el legislador indicé 2 supuestos o hipétesis de
configuracién, esto es, la existencia de errores aritméticos o la de disposiciones
contradictorias en la parte resolutiva del laudo, asi como también 1 requisito de
procedibilidad consistente en que dichas circunstancias hayan sido advertidas
oportunamente ante el Tribunal de arbitramento.

Asi las cosas, para que sea procedente el estudio de la causal a la que se alude se
requiere que en la parte resolutiva del laudo existan errores aritméticos o disposiciones
contradictorias y que estas circunstancias se hayan planteado oportunamente ante el
tribunal de arbitramento, esto es, que dentro de los cinco dias siguientes de haberse
proferido la decisién se haya pedido o la correccion del error aritmético o la aclaracién o
complemento de las disposiciones contradictorias, por asi disponerlo el articulo 36 del
Decreto 2279 de 1989.

Lo anterior a efectos de permitir que el funcionario que profiri6 la decision tenga la

oportunidad de enmendar los posibles errores aritméticos en que incurrié o de integrar la

124 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia del
21 de febrero de 2011, Exp. 38.621.
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unidad légico juridica del laudo'®

y para verificar el cumplimiento del requisito de
procedibilidad previamente a la interposicién del recurso de anulacion respectivo.

Por error aritmético se entiende aquel en el que se incurre al realizar alguna de las cuatro
operaciones aritméticas y por consiguiente se trata de un yerro que al corregirlo no
conduce a la modificacion o revocacion de la decision que se ha tomado.

Ahora, conforme lo establecia el articulo 309 del Codigo de Procedimiento Civil y hoy el
articulo 285 del Cédigo General del Proceso, la sentencia no podra ser reformada por el
mismo juez que la profirid, razén por la cual es improcedente que por via de la correccion
de un error aritmético se pretenda reformar o revocar el fallo o incluso modificar el monto
de las condenas impuestas por el juez arbitral por la simple inconformidad que se tiene
con la formula utilizada.

En lo relativo a las disposiciones contradictoras, ésta Corporacién ha sefialado que:

“Se entiende por disposiciones contradictorias aquellas que contienen decisiones que se
contraponen o se excluyen entre si de tal manera que resulta imposible su cumplimiento o
ejecucion.

Por consiguiente la contradiccion entre esas varias disposiciones debe encontrarse, por
regla general, en la parte resolutiva o, lo que es lo mismo, que la causal en comento en
principio no se configura cuando la contradiccion se presenta entre lo expresado en la
parte considerativa y lo resuelto en la resolutiva.

Y la razén es evidente, lo que en un fallo vincula con autoridad y caracter ejecutivo es lo
gue se dispone en la parte resolutiva toda vez que la parte motiva generalmente solo
contiene los argumentos y las razones que el fallador tuvo para adoptar la decision.
Excepcionalmente sélo podria configurarse la causal por contradiccion entre la parte
motiva y la resolutiva cuando ésta remite a una decision que se menciona en aquella y las
dos resultan contradictorias entre si, pero nétese que la pluralidad de disposiciones
contradictorias se encontrara finalmente en la parte resolutiva porque lo que en verdad
ocurre es que ellas quedan incorporadas en un solo punto de la parte resolutiva toda vez
que alli confluyen, de un lado, la que inicialmente contiene ésta y, de otro, la que luego
ella trae por remision.

Finalmente no sobra reiterar que no resulta procedente que escudandose en esta causal y
sin que haya disposiciones contradictorias en la parte resolutiva, se pretenda la

modificacion o alteracién de lo ya decidido”.

125 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 11 de marzo de
2004, Exp. 25021(Cita original del texto citado).
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Es de precisar en éste punto que en sede de anulaciéon de laudo arbitral las alegaciones
de error aritmético que formule el recurrente deben referirse exclusivamente a un yerro en
cualquiera de 4 operaciones matematicas, mas no a interpretaciones juridicas sobre la

forma en que el Tribunal debia realizar los calculos o la férmula u operacion matematica

que debia aplicar, pues ello implicaria estudiar nuevamente el fondo del asunto™?®"2’

Por ultimo, es de precisar que para que proceda la causal a la que se alude se exige
también que esta haya sido alegada oportunamente ante el tribunal de arbitramento, so
pena de que sea rechazada.

5.9. Causal Novena de la Ley 1563 de 2012, esto es, “Haber recaido el laudo
sobre aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber concedido
mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al

arbitramento”.

Se encontraba antes prevista en los numerales 8 y 9 del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998.

En efecto, el numeral 8° del decreto 1818 de 1998 preveia como causal de
anulacion “Haberse (sic) recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de

los arbitros 0 haberse concedido mas de lo pedido”.

Pues bien, en vigencia de dicho Estatuto se estimaba que por medio de ésta
causal se procuraba garantizar el principio de congruencia de las sentencias
judiciales, principio éste que conforme al articulo 281 del Cédigo General del
Proceso, consiste en la consonancia o coherencia correlativa que debe existir
entre la providencia judicial y los hechos y las pretensiones que se aducen en la

demanda, asi como con las excepciones del demandado’?.

126 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto
No. 1408 del 25 de abril de 2002 (la cita es original del texto citado).

127 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del
12 de noviembre de 2014, Exp. 51.304.

128 |bidem.
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También se estimé en su oportunidad que la causal referida tenia 2 modalidades
de configuracion conocidas normalmente en la doctrina y la jurisprudencia como
fallos extra petita que tienen lugar cuando se condena al demandado por un objeto
diverso al pretendido o por una causa diferente a la que se invoca en la demanda
y los fallos ultra petita, que se presentan cuando se condena al demandado por

mas de lo pedido en la demanda.

Asi las cosas, se consideraba que bajo ésta causal el laudo arbitral podia anularse
por un fallo extra petita o ultra petita cuando el juez arbitral se pronunciaba sobre
asuntos no sometidos a su decisibn en el pacto arbitral, sobre asuntos no
susceptibles de ser resueltos por ésta via o cuando concedia mas de lo pretendido

en la demanda.

De ésta forma, a efectos de determinar la configuracién de la causal en comento
debia realizarse un cotejo o ejercicio comparativo entre lo previsto en el respectivo
pacto arbitral por las partes, los hechos y las pretensiones de la demanda o su
causa petendi, o lo uno y lo otro, con la parte resolutiva de la sentencia judicial,
descartandose de ésta forma, y también por regla general, que la consonancia
como vicio in procedendo se configurara ante las discrepancias que se

presentaran entre aquellas y las motivaciones de la decision.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la ley 1563 de 2012 vy teniendo en
cuenta que por medio del numeral 2° del articulo 41 de dicho Estatuto arbitral se
incorporé una nueva causal de anulacion que de forma especial y especifica
regula las circunstancias de falta de jurisdiccion o de competencia del juez arbitral,
forzoso es de concluir que por via de ésta causal, antes prevista en el numeral 8°
del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 ya no se pueda alegar la nulidad del
laudo cuando el juez arbitral profiere un laudo pronuncidndose sobre puntos no
sujetos a su decisién o que no eran susceptibles de disposicion por mandato legal,
pues se repite en vigencia del nuevo estatuto arbitral ya existe una causal que

especificamente regula ésas hipotesis.
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Asi las cosas, se entiende que bajo la primera parte de ésta causal, esto es,
“Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisién de los arbitros,
haber concedido més de lo pedido”, antes prevista en el numeral 8° del articulo
163 del Decreto 1818 de 1998 ya no podran alegarse las circunstancias de falta de
jurisdiccién o competencia por haberse pronunciado el juez arbitral sobre asuntos
que no se encontraban sujetos a su decision por voluntad de las partes o sobre
aquellos que por ley no eran susceptibles de ser resueltos por ésta via, pues con
la entrada en vigencia de la ley 1563 de 2012 ya es claro que dichas hipétesis
deben ser alegadas con fundamento en la causal del numeral 2° previsto en su

articulo 41 que las regula de forma especifica.

En conclusién ésta primera parte de la causal que ahora se revisa en vigencia del
nuevo Estatuto arbitral s6lo podra configurarse por un fallo extra petita cuando el
juez arbitral se pronuncie sobre aspectos o puntos que no han sido solicitados en
la demanda y por un fallo ultra petita, cuando el juez arbitral condena por mas de
lo pedido en la demanda, pues las demas hipétesis se entenderan incorporadas y
deberan alegarse bajo el imperio de la causal del numeral 2° de la ley 1563 de
2012.

Luego, si lo que ocurre en un determinado caso es que una entidad estatal no
alega la falta de competencia del Tribunal arbitral por estimar que éste se
pronuncid sobre aspectos que no se encontraban sujetos a su decisién y no
interpuso el recurso de reposicion contra el auto de asunciébn de competencia
poniendo de presente dicha circunstancia, no puede ahora venir a alegar la
anulacién del laudo arbitral con fundamento en la causal a la que se alude, pues
es claro que debio hacerlo con base en la causal del numeral 2° del articulo 41 de
la ley 1563 de 2012 y agotar el requisito de impugnacion aludido.

Por su parte el numeral 9° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, preveia
como causal de anulacion, “No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al

arbitramento”.
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Sobre éste aparte de la causal que ahora se examina se habia sefialado que ésta
se configura cuando el juez incurre en un fallo denominado por la jurisprudencia y
la doctrina como fallo citra petita'?® consistente en que el juez arbitral no resuelve
todas las pretensiones que se le presentan en la demanda o no se pronuncia
sobre las excepciones propuestas por el demandado o sobre aquellas que se

encuentren debidamente probadas y no deban ser alegadas.

También respecto de ésta Ultima hipoétesis se habia sefialado que el arbitro en su
calidad de juez transitorio tenia y tiene la obligaciébn de reconocer oficiosamente
las excepciones de fondo que encuentre demostradas con excepcion de las de
prescripcién, compensacion y nulidad relativa que deben siempre alegarse en la
contestacion de la demanda, tal como lo preceptuaba el articulo 306 del C. P. C. y

hoy el articulo 282 del Cadigo General del Proceso.

Sin embargo, el inciso segundo del articulo 306 del C. P. C. y hoy el inciso tercero
del articulo 282 del codigo General del Proceso, preveia y ahora prevé que si el
juez encuentra probada una excepcidn que conduzca a rechazar todas las

pretensiones puede abstenerse de examinar las restantes.

Asi las cosas, se entendié y ahora se entiende que para efectos de establecer si
se ha incurrido en el yerro a que se refiere esta causal es suficiente comparar lo
pretendido y lo excepcionado, o lo uno o lo otro, con lo resuelto en el respectivo
laudo arbitral.

Con todo lo expuesto, se tiene que la causal del numeral 9° de la ley 1563 de 2012
se configura cuando el juez arbitral profiere un fallo extra petita, es decir, se
pronuncia sobre aspectos o puntos que no han sido solicitados en la demanda, un
fallo ultra petita, es decir, cuando condena por mas de lo pedido en la demanda o
un fallo citra petita, es decir, cuando no resuelve todas las pretensiones que se le

presentan en la demanda o no se pronuncia sobre las excepciones propuestas por

129 La Corte Suprema de justicia en algunas oportunidades la ha denominado minima petita pero esta
expresion debe quedar reservada para cuando se concede menos de lo pedido, decision ésta que no configura
una causal de incongruencia.
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el demandado o que encuentra debidamente probadas; pues se entiende que las
demas hipdtesis se encuentran incorporadas y deberdn ser alegadas con

fundamento en la causal prevista en el numeral 2° de la ley 1563 de 2012.

6. Convencionalidad y ordenamiento juridico sustantivo aplicable al

arbitramento.

La convencionalidad, entendida como un ordenamiento juridico aplicable por los
operadores, encuentra su fundamento en la superacion del modelo del Estado-
Nacién como unico y exclusivo centro productor del derecho. La convencionalidad
en materia econémica es un caso bien particular de este fendmeno. Asi, la
normativa de derecho privado interno no cuenta (y tal vez no ha contado de tiempo
atrds) como Uunico referente regulador de las situaciones contractuales,
evidenciandose ello con claridad cuando se esta frente a relaciones contractuales

entre sujetos particulares (o entre un particular y el Estado) a nivel internacional.

Es en este ambito, el convencional, que se inscribe el arbitramento internacional,
lo que presupone, por parte del derecho interno, un reconocimiento a la existencia

y necesidad de proteccion juridica efectiva del comercio transnacional®°,

Para que tal cosa pueda afirmarse es clave aludir a tres (3) presupuestos
convencionales bésicos, a saber: la existencia de diversas fuentes que regulen
juridicamente cuestiones en la materia comercial; el reconocimiento de un
principio convencional de libertad econdmica y, finalmente, como derivaciéon de los
dos primeros, el reconocimiento del valor juridico de lo decidido por medio de la
ejecutabilidad de los laudos arbitrales. Como se vera, sin que estos tres elementos

estén reunidos hablar de arbitramento (y especificamente del internacional),

130 “Los controles y regulaciones nacionales veran muy limitada su efectividad si son incongruentes con las
condiciones internacionales. En otras palabras, las normas y reglas de los mercados regionales y globales no
pueden ser trasgredidas a largo plazo. O, para expresarlo de otra manera, las medidas econémicas de un
Estado deben ser compatibles con los movimientos de capital regionales y globales, a menos que el gobierno
nacional quiera arriesgarse a sufrir graves desbarajustes entre sus objetivos y los flujos de la economia
internacional.”. HELD, David. La democracia y el orden global. Del Estado moderno al gobierno
cosmopolita. Barcelona, Paidos, 1997, p. 164.
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carece de mayor relevancia sustantiva, pues es a partir de un régimen

convencional que se encuentra el debido sentido juridico a dicha institucion.

Dada la creciente expansion del comercio internacional se ha intentado establecer
férmulas de regulacion juridica sobre las vicisitudes que pueden originarse en
dichos intercambios econdmicos. Luego de una incipiente presencia de algunos
tratados internacionales con repercusiones casi globales o0 regionales,
actualmente se ha asistido a una verdadera explosién de regulaciones juridicas

informales sobre el comercio internacional.

Se trata de un resurgimiento de la llamada lex mercatoria o, lo que es lo mismo, un
conjunto de practicas o habitos con relevancia juridica aceptados en el ambito
mercantil internacional sin que medie alli regulaciéon del Estado!3132, Ejemplo de
ello, entre otros, son los Incoterms establecidos por la Camara de Comercio
Internacional'®3, los principios y trabajos particulares de Unidroit'34, Uncitral®®

(Cnudmi, en espafol) o por parte de otras organizaciones académicas que han

131 “E| derecho comercial transnacional” se concibe como un derecho que no es particular o el producto de un
sistema juridico, sino representa una convergencia de las normas procedentes de varios sistemas juridicos o
incluso (...) un conjunto de reglas que son enteramente anacionales y que tienen su fuerza en virtud de la
costumbre internacional y de su observancia por la comunidad mercantil. En otras palabras, son reglas, no
s6lo las acciones o eventos, que cruzan las fronteras nacionales.” GOODE, Roy. Usage and its Reception in
Transnational Commercial Law, En: The International and Comparative Law Quaterly, VVol. 46, No. 1 (enero
de 1997), p. 1-36.

182 «“Se pueden distinguir tres etapas. La primera etapa se refiere a una antigua lex mercatoria en la Edad
Media, un conjunto transnacional de normas y principios procesales establecidos por y para el comercio en la
(relativa) autonomia de los Estados. La segunda etapa describe el renacimiento de la idea como una “nueva
lex mercatoria” en el siglo 20, una red informal y flexible de reglas y arbitros que establecen un derecho
comercial internacional privado. Por tltimo, una tercera etapa se ha descrito como una “nueva nueva lex
mercatoria”, que se mueve de un derecho blando amorfo y flexible a un sistema establecido de derecho con
normas legales codificadas (en primer lugar los Principios de Unidroit sobre Derecho Mercantil Internacional)
y un fuerte o6rgano judicial institucionalizado como el arbitraje internacional.”. MICHAELS, Ralf. The ture
lex mercatoria: Law beyond the State. Indiana Journal of Global Legal Studies. Vo. 14, No. 2, 2007
(summer), p. 448.

133 Se trata de términos internacionales de comercio que determinan el alcance de algunas clausulas de
contratos internacionales de compraventa. Han tenido constante actualizacion desde 1936. Estos términos se
expresan tres letras cada uno. Algunos ejemplos son: FOB (free on board), CFR (Cost and freight), CIF (Cost,
insurance and freight), entre muchos otros.

134 Cfr. Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado. Unidroit. Principios Unidroit. Roma.
Sobre los contratos comerciales internacionales. 2° edicion, 2004. Versién revisada el 13 de abril de 2015 en
el siguiente enlace web:
http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2004/integralversionprinciples2004-s.pdf

135 Esta comision, que hace parte del Sistema de Naciones Unidas cumple su labor principalmente con la
elaboracion de proyectos de regulacion juridica sobre la materia, las cuales se denominan “Ley Modelo”. La
Comisién ha dictados leyes modelo en los siguientes temas: Sobre arbitraje internacional, conciliacion
comercial internacional, comercio electrénico, insolvencia transfronteriza y contratacion publica.



77

Expediente: 52.556
Recurso de Anulacién
Sentencia

llevado a elaborar trabajos como el conjunto de principios europeos de los
contratos.

Las anteriores referencias, entre otras, sirven como un punto de apoyo para
evidenciar como la regulacion juridica comercial no depende de la voluntad
soberana de los Estados, pues aun existiendo un derecho interno que regule una
situacién o un tratado internacional sobre la materia, las dinamicas y necesidades
cambiantes del comercio transnacional han impulsado, con fuerza juridica
aceptada, practicas, normas, estandares o parametros de conducta mercantil y, de
hecho, la labor de diversas agencias internacional (publicas o particulares) ha sido
la de trabajar sobre esta realidad, recopilando, codificando o postulando algunos

de los estandares normativos de lex mercatoria aceptados en el comercio®3,

Una vez se tiene conciencia de este punto se puede afirmar que la
convencionalidad en materia econdmica implica la aceptacion de regimenes
juridicos paralelos al derecho estatal que, bajo ciertas circunstancias, tienen

eficacia juridica reconocida por los estados.

Asi, cobra sentido lo dispuesto en el articulo 101 de la Ley 1563 de 2012 que
establece tres situaciones que determinan el derecho sustantivo aplicable al litigio
planteado. Por una parte, i) Se aplicara el derecho elegido por las partes,
entendiendo por derecho cualquier tipo de regulacion juridica, sea ésta la interna
de un estado, de un tratado internacional o la surgida de reglas o principios de
origen no estatal; destaquese en este punto que es la libre voluntad de las partes
lo que genera la vinculatoriedad del derecho y no la fuente de donde éste

proviene; seguidamente ii) la Ley establece que si las partes no indican la

1% Herdegen trae a cuento un laudo dictado por la Camara de Comercio Internacional de 1987 en donde se
resalta la existencia de algunos de los principios de la llamada lex mercatoria, en los siguientes términos:

“The arbitral tribunal decides that the applicable rules of the lex mercatoria should comprise principles such
as the one that contracts must prima facie be executed in conformity with stipulations contained therein (pacta
sunt servanda), the one that contracts must be executed in good faith, the one that in case that unforeseen
difculties arise after the conclusion of the contract the parties must negotiate in good faith to overcome
them... the one that contracts must be interpreted according to the principle of ut res magis valeat quam
pereat (favor validitatis) and the one that a party’s omission to respond to a letter which has been addressed to
it by the other party may be considered as an indication for the acceptance of the terms contained therein.”.
HERDEGEN, Matthias. Derecho Econdémico Internacional. Bogota, Universidad del Rosario, 2012,
[Traduccion al castellano de la 92 edicion], p. 26.
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normativa aplicable el Tribunal “aplicara aquellas normas de derecho que estime
pertinentes”; y finalmente iii) la Ley regula la situacion del arbitraje en equidad, lo

cual sélo podra suceder si asi lo consienten las partes.

Pero aun asi, en este ambito particular de aplicacion del derecho, también hacen
presencia los principios juridicos convencionales que rigen las actuaciones en el
arbitraje nacional o internacional. Cuestion obvia, por una parte, es entender
incorporado dentro de la estipulacion de las partes todos aquellos principios y
valores juridicos que informan el derecho elegido por estos (o en su defecto en
fijado por el Tribunal); pero, ademas de ello, una correcta teleologia de la
institucién arbitral lleva a sostener la idea de unos principios convencionales
inmanentes, como son aquellos dirigidos a reconocer la libertad de iniciativa
econdmica, de inversion, el reconocimiento de la propiedad privada (como base
de los dos anteriores) asi como el interés en hacer privilegiar la aplicacion
uniforme de la ley y la buena fe; pues estos son presupuestos para la existencia
del arbitraje. Todo ello se desprende del articulo 64 de la Ley 1563 de 2012 que

establece:

“En la interpretacion del arbitraje internacional habra de tenerse en cuenta su caracter
internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion y la observancia

de la buena fe.

Las cuestiones reguladas en materia de arbitraje internacional que no estén
expresamente resueltas en ella se resolveran de conformidad con los principios generales

gue la inspiran.

(..)

Finalmente, respecto del ambito del arbitraje nacional, debe destacarse que alli
también se presenta un ejercicio de convencionalidad. Ello por cuanto no solo
habra lugar a aplicar las respectivas normas de derecho interno sino también
aquellas que se desprendan del derecho comunitario, como lo es el de la

Comunidad Andina de Naciones, cuya eficacia directa ha sido reconocida por el
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Estado colombiano. Vale hacer referencia acd el reciente fallo de la Sala Plena de

Seccion Tercera de esta Corporacion donde se afirmé esta tesis:

“El Derecho Comunitario Andino como ordenamiento juridico al que esta sujeto todo

Estado miembro, entre ellos Colombia, es producto del sistema de integracién econémica

137

en un escenario de ampliacion democratica™’, que extiende sus raices a ambitos de

regulacion normativa en los que los principios de supranacionalidad'®, subsidiariedad,

139

efecto directo, uniformidad, armonizacién e integraciébn normativa constituyen el

187 “La ampliaciéon de la democracia en los procesos de internacionalizacién econdmica, responde a la

exigencia comun de encontrar patrones similares que permitan comprometer la voluntad de los Estados, en el
desenvolvimiento de reglas claras y previsibles acordes con la ideologia politica de la organizacion Estatal.
En efecto, el ideario de la democracia internacional, supone la existencia de dos obligaciones. Una de
contenido tacito o implicito, que se encuentra en el pacto mutuo de no agresion, y otra de contenido positivo,
la cual se resume en la voluntad de los contrayentes de las obligaciones internacionales de establecer reglas de
solucion pacifica a los conflictos venideros. Esos compromisos resultan acordes a una ideologia con marcada
preponderancia de la democracia, en cuanto entienden que la prohibicién de la fuerza, permite la proteccion
de las libertades y derechos inalienables de los individuos y, a su vez, facilita las practicas para el desarrollo
del comercio exterior, a contrario sensu, de lo que sucede con las ideologias de los gobiernos autocraticos o
aquellos cuya presunta legitimidad resulta del uso de la coaccién. En la actualidad, existe la tendencia a
consolidar dichos procesos de integracion sobre la base comun de la existencia formal y material de un
régimen politico conexo, principalmente a través del ideario universal de la democracia internacional. Pero la
exigibilidad de la democracia como presupuesto esencial para avanzar hacia la intensificacion de los procesos
de integracion econdmica, no puede conducir a la imposicion de un modelo de régimen politico que
contradiga la voluntad soberana del pueblo manifestada en una Constitucion y, en especial, los derechos a la
libre autodeterminacion e independencia politica del poder soberano. Por ello, es trascendente que los tratados
internacionales que se dirijan a la obtencion del citado fin, delimiten con suma atencion y precision las
materias atenientes a la integracién econémica y a las sanciones derivadas por su incumplimiento, sin incluir
disposiciones que conduzcan o se orienten a exigir una transformacion politica del Estado soberano, no
asumida directamente por el poder constituyente originario”. Corte Constitucional, sentencia C-644 de 2004.
18 «“Como es sabido, el concepto de supranacionalidad -dentro del que se inscribe el Acuerdo de
Cartagenaimplica que los paises miembros de una organizacion de esta indole se desprendan de determinadas
atribuciones que, a través de un tratado internacional, son asumidas por el organismo supranacional que
adquiere la competencia de regular de manera uniforme para todos los paises miembros sobre las precisas
materias que le han sido transferidas, con miras a lograr procesos de integracién econdémica de carécter
subregional. Las normas supranacionales despliegan efectos especiales y directos sobre los ordenamientos
internos de los paises miembros del tratado de integracion, que no se derivan del comdn de las normas de
derecho internacional. Por una parte, esta legislacion tiene un efecto directo sobre los derechos nacionales, lo
cual permite a las personas solicitar directamente a sus jueces nacionales la aplicacion de la norma
supranacional cuando ésta regule algin asunto sometido a su conocimiento. En segundo lugar, la legislacion
expedida por el organismo supranacional goza de un efecto de prevalencia sobre las normas nacionales que
regulan la misma materia y, por lo tanto, en caso de conflicto, la norma supranacional desplaza (que no
deroga) -dentro del efecto conocido como preemption- a la norma nacional”. Corte Constitucional, sentencia
C-137 de 1996. Puede verse: Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 6 de septiembre de 1979.

139 “La integracién comunitaria que comporta el Acuerdo de Cartagena y los demas instrumentos que lo han
desarrollado, y especialmente las competencias normativas que se reconocen a los drganos comunitarios,
encuentran un fundamento de validez en las normas de la Constitucion de 1991. La integracion comunitaria
responde y se afianza sobre la concepcién moderna de la soberania relativa, que ya no la reconoce como un
poder supremo absoluto e ilimitado del Estado, sino como algo limitado y restringido por la interaccion de los
demaés Estados dentro de la comunidad internacional, lo cual obviamente implica la resignacion de especificas
competencias de los Estados en organismos comunitarios con el fin de hacer viable los procesos de
integracion econdomica”. Corte Constitucional, sentencia C-228 de 1995.
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fundamento tanto para los operadores juridicos, como también el sustento para la
interaccion entre los 6rdenes jurisdiccionales comunitarios andinos y nacionales, sin que
en caso alguno representen la renuncia a la soberania, a la Constitucién de cada pais o a
las minimas garantias de todos los ciudadanos (Convencion Americana de Derechos

Humanos).

Asi mismo, cabe reconocer que el derecho comunitario andino, como se afirma del
derecho comunitario europeo, tiene los siguientes rasgos: a.) se trata de un derecho
internacional regional'*®, o propio a una sub-region como la andina; b.) es un derecho
cuya produccion normativa deriva del seno de una organizacion internacional (Comunidad
Andina); c.) la razén de ser de las normas comunitarias andinas se encuentran en los
Tratados constitutivos y en los procedimientos de elaboracion normativa; y, d.) el derecho

comunitario andino es una rama, o submateria del derecho internacional publico**. 242

Por otro lado, el arbitraje presupone el reconocimiento de un principio
convencional fundamental como es la libertad econdémica, conforme al cual se
reconoce la “facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter
econdémico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o

incrementar un patrimonio” 143 Esto supone, como contrapartida, que respecto del

Acerca de la misma tematica puede verse también la sentencia C-231 de 1997, de la Corte constitucional, en
la cual se preciso: “El derecho comunitario se distingue por ser un derecho que apunta hacia la integracion y
no solamente hacia la cooperacion. Igualmente, es un derecho que no se desarrolla Gnicamente a partir de
tratados, protocolos o convenciones, puesto que los érganos comunitarios estan dotados de la atribucién de
generar normas juridicas vinculantes. Por eso, en el caso del derecho comunitario se habla de la existencia de
un derecho primario y un derecho secundario, siendo el primero aquél que esta contenido en los tratados
internacionales, v, el segundo, el que es creado por los 6rganos comunitarios investidos de competencia para
el efecto. Una caracteristica fundamental del ordenamiento comunitario andino se relaciona con la aplicacion
directa de las decisiones que crean derecho secundario, las cuales son obligatorias desde el momento mismo
de su promulgacion, salvo que expresamente se consagre que la norma concreta deba ser incorporada al
derecho interno de cada pais. Asimismo, debe destacarse que las normas comunitarias prevalecen sobre las
normas locales”. Corte Constitucional, sentencia C-231 de 1997.

140 pyede verse: DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de derecho internacional publico. Madrid,
Tecnos, 2003, p.81.

141 ACOSTA ESTEVEZ, José. “El derecho internacional, el derecho comunitario europeo y el proyecto de
constitucion europea”, en [The Jean Monnet/Robert Schuman Paper Series is produced by the Jean Monnet
Chair of the University of Miami, in cooperation with the Miami European Union Center. VVol.4, No.3, 2004;
http://aei.pitt.edu/8117/1/acostafinal.pdf].

142 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Pleno de seccién Tercera. Sentencia de 9 de
agosto de 2012, exp. 43281.

143 Corte Constitucional, Sentencia T-425 de 1992. No obstante, es preciso advertir que la jurisprudencia
constitucional ha precisado que del articulo 333 constitucional se desprenden dos clases de libertades, una
consistente en la libertad de empresa (en donde a su vez se encuentra la libertad contractual y de iniciativa
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Estado, como es caracteristico en el marco del Estado de Derecho, opera una
suerte de limitante juridica en su actuacién, por via del concepto juridico de
competencia razén por la cual sélo podréa intervenir en el decurso de un actividad
econdémica, cuando asi lo disponga una ley para tal efecto, cuestion que quiere
decir, adicionalmente, que se trata de un asunto revestido con reserva de ley.
Dicho en otras palabras, el derecho de libertad de empresa implica la asuncion de
una posicion juridica concreta susceptible de modulaciones por cuenta del Estado
pero, a su vez, revestida de un amparo administrativo y judicial a fin de defenderlo
de intromisiones injustificadas (en tanto que no exista disposiciones legislativa que
avale ello) o desproporcionadas (atentatorias del nucleo esencial del derecho de
libertad):

“El modelo constitucional de libertad econdmica, sustenta y soporta el reconocimiento de
un claro e inequivoco derecho de caracter subjetivo, que no obstante caracterizarse por
poseer un nlcleo esencial aparentemente intangible, surte efectos plenos en cabeza de
sus ftitulares, quienes pueden reclamar en todo momento y hora, mediante los
procedimientos judiciales o administrativos correspondientes, que se les garantice el
mismo y que ademas les proteja de las agresiones o desconocimientos por parte de

cualquier actor dentro del trafico juridico™**

El modelo constitucional de la libertad econdémica y el consecuente reconocimiento de los
derechos subjetivos que hemos destacado, no son absolutos. La libertad en mencién no
es incompatible con el ejercicio de los poderes publicos interventores no solo policivos,
sino también regulatorios en procura de su adecuacién a los causes del interés publico y
general, hipotesis que se funda incluso en los mismos trabajos conceptuales de sus
predicadores supremos dentro de las construcciones teoricas neoliberales’, debiéndose
respetar en todo caso, su ndcleo esencial, que si bien es cierto lo hemos entendido como

aparentemente intangible, de todas maneras concentra la idea rectora del la subsistencia

privada) mientras que por otro lado se encuentra la libertad de competencia (de donde se desprenden derechos
a concurrir y hacerse parte en el mercado, la libertad de ofrecer sus productos y/o servicios y de contratar con
cualquier consumidor. VVéase en general: Sentencias C-524 de 1995, C-616 y C- 815 de 2001, C-389 de 2002,
C-992 de 2006, C-197 de 2012, entre otras.

144 PAREJO ALFONSO. Estudio preliminar al libro Libertad de empresa en el Estado social de derecho, cit.,
p. 25.

145 HAYEK. Camino de servidumbre, cit., p. 37.
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de la libertad, luego por via de la intervencion no se puede llegar a suprimirla, o

materialmente desaparecerla'®®.

(...)

La libertad econ6mica en cuanto elemento que coadyuva a la sustentacion del sistema
Constitucional es parte integrante del mismo, y de ninguna manera una rueda suelta o sin
puerto seguro dentro del mismo. Hace parte del contexto constitucional y asi debe ser
siempre entendida, produciendo unos efectos sustanciales que correspondan a su
naturaleza y proposito. Bajo este entendido debe articularse con los demas postulados
también bésicos de nuestro sistema Constitucional, como lo puede ser en primer lugar el
del Estado social y democréatico de derecho. Relacion supeditada al equilibrio y la
ponderacion, en relaciébn con cada caso concreto, de manera que sin desconocer la

esencia de cada uno de estos postulados basicos del sistema se puedan modular de

manera coherente y permanente.”*’

Asi, presupuesto esencial del arbitraje, en tanto mecanismo alternativo de
resolucién de controversias, es el reconocimiento de la libertad econémica, pues
dicho instituto no es mas que un mecanismo alterno que la Ley brinda para
garantizar la justiciabilidad de un pleito. En el caso del arbitraje nacional, se
comprende que la autonomia de la voluntad (que subyace a la libertad) lleva a la
“derogatoria” de la jurisdiccién ordinaria o comun para ventilar el pleito, mientras
que, por otro lado, el de caracter internacional muestra un contenido mas robusto
por cuanto no sélo ocurre tal derogacion sino que también se reconoce la libertad

a las partes de seleccionar el derecho aplicable.

Sobre esta cuestion, las Naciones Unidas ha reconocido y recalcado la
importancia que tiene “un entorno econémico y financiero internacional favorable y
propicio para la inversion [los cuales] son necesarios para el crecimiento de la
economia mundial”48, al tiempo que la Corte Constitucional ha destacado que el

establecimiento de mecanismos alternativos para la resolucion de conflictos

146 PAREJO ALFONSO. Estudio preliminar al libro Libertad de empresa en el Estado social de derecho, cit.,
p. 28.

147 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El contrato de concesion de servicios publicos. Coherencia con
los postulados del Estado Social y Democratico de Derecho en aras de su estructuracién en funcién de los
intereses publicos. Tesis Doctoral. Universidad Carlos 111 Madrid, Espafa. Febrero de 2010, p. 311-313.

148 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General. Resolucién 54/198. Comercio Internacional y
Desarrollo. 22 de diciembre de 1999.
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relativos a inversiones internacionales “son coincidentes con la obligacion estatal
de promover la internacionalizacion de las relaciones econémicas (...) sobre bases

de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.”4°

Finalmente, el tercer aspecto convencional del arbitraje se encuentra en el
reconocimiento del valor juridico de los laudos arbitrales. Elemento central del
derecho a acudir ante un juez (o arbitro) para la resolucion de las controversias
esta en el reconocimiento del valor juridico de lo decidido y el cumplimiento de lo

dispuesto en el respectivo fallo o laudo.

Desde la perspectiva del derecho a un recurso judicial efectivo, dispuesto en el
articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana ha sido clara y directa en establecer que este derecho,
en asocio con el correspondiente a gozar de garantias judiciales (articulo 8 de la
Convencion), no se agota con el hecho de obtener de una autoridad jurisdiccional
una decisién favorable que acoja una pretension o declare la violaciébn de un
derecho, ya que, como correlato de este tipo de actos judiciales declarativos, se

hace necesario disponer la efectividad de lo alli resuelto o declarado®.

Pues bien, el ambito de la ejecutabilidad no presenta mayor dificultad respecto de
los laudos dictados por Tribunales de Arbitramento nacionales, pues respecto de
ellos se predica su ejecucion directa, sin requerirse tramite administrativo o judicial
previo. Inclusive, la Ley 1563 de 2012 va mas alla y para los efectos de la
ejecucion reconoce los laudos de arbitraje internacional cuya sede ha sido el
Estado colombiano como si fueran nacionales “y, por ende, no estaran sujetos al
procedimiento de reconocimiento y podra ser ejecutados directamente sin
necesidad de este” (articulo 111.2 Ley 1563 de 2012).

149 Corte Constitucional, sentencia C-442 de 1996.

1%0 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Las Palmeras c. Colombia. Fallo de 6 de diciembre de
2001. Parr. 58. Criterio reiterado en la sentencias Caso “Cinco Pensionistas” c. Pert (28 de febrero de 2003),
Caso 19 comerciantes c. Colombia (5 de julio de 2004), Caso Acevedo Jaramillo y Otros c. Pert (7 de febrero
de 2006), Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) c. Ecuador (28 de agosto de 2013) y
Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) c. Ecuador (28 de agosto de 2013).
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Por otro tanto, se dice que la ejecutabilidad de los laudos internacionales es
convencional dado que la regulacion juridica sobre la materia se encuentra en la
Convencidon sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (o Convenciéon de Nueva York) de 1958%°!, donde se establecen, entre
otros, los siguientes principios basicos: i) Regla general de reconocimiento de la
autoridad de la sentencia arbitral y su ejecucién conforme a las normas de
procedimiento propias del Estado donde se pretende la ejecucién (articulo Il1), ii)
instauracién de un trdmite para el reconocimiento del laudo internacional, para lo
cual se requiere la presentacion de la copia autenticada del laudo, copia del pacto
0 acuerdo arbitral. En caso de hallarse en idioma diferente al del Estado donde se
pretende la ejecucién, deberd el interesado allegar traduccién oficial de los
documentos (articulo iv) y, finalmente, iii) por via de excepcion, se podra negar el
reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral cuando, a peticion de la parte
interesada, se comprueben alguno de los siguientes eventos: a) incapacidad de
las partes para la suscripcion del pacto arbitral o que dicho acuerdo no es valido
en virtud de la ley donde se ha sometido el arbitramento o, ante el silencio,
conforme a la ley del Estado donde se dicto el laudo, b) Que la parte contra la que
se ejecuta el laudo no ha sido debidamente notificada de la designacion del arbitro
o del procedimiento arbitral o no ha podido ejercer su defensa; c) que el laudo se
refiere a una diferencia que no fue prevista en el pacto arbitral o contienen
decisiones que exceden sus términos; d) que la constitucion del tribunal o el
procedimiento seguido no se ajusté a lo pactado o, en su defecto, a lo establecido
en la ley del pais donde se efectud el arbitraje, €) que el laudo aun no es
obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida por la autoridad
competente del pais donde se dictdé o conforme a cuya ley ésta fue dictada. Por
otra parte, la misma Convencién establece dos causales que pueden ser
decretadas por la autoridad del Estado donde se pretende la ejecucion del laudo,
estas son: que conforme a la ley de dicho pais el asunto no era susceptible de
arbitraje o que el reconocimiento o ejecucién del laudo seria contrario al orden

publico de ese pais.

151 Aprobada en Colombia mediante la Ley 39 de 1990, Diario oficial 39.587 de 23 de noviembre de 1990.
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Como se ve, estas causales, que practicamente han sido reiteradas textualmente
en el articulo 112 de la Ley 1563 de 2012, atafien a tres circunstancias puntuales
en el desenvolvimiento de una cuestion arbitral: el pacto en si mismo, el

procedimiento seguido o el laudo dictado.

Por consiguiente, puede afirmarse por regla general, que la normativa local e
internacional reconocen autoridad y ejecutabilidad a los laudos arbitrales, sean
estos nacionales o internacionales. Mientras respecto de los primeros se predica
su ejecutabilidad directa (asi como los internacionales dictados en Colombia) los
segundos estan sujetos al cumplimiento de un tramite interno de ejecutabilidad,
precisado que solo cuando se configuren restrictivamente ciertas causales es

dable a la autoridad interna desconocer el valor juridico de dicho laudo.

La revision de los anteriores tdpicos constituye muestra, no insular, de como el
actual trafico comercial transnacional ha impulsado a los comerciantes, los
Estados y las organizaciones internacional ha tomarse en serio la regulacion
juridica de este fendmeno. De hecho, la promocién de leyes modelo sobre
comercio internacional, arbitramiento u otras materias se respalda en la necesidad
de generar un minimo de seguridad juridica en estas transacciones, como se
evidencia, por citar un ejemplo, en la Resolucion No. 2102 (XX) de 20 de
diciembre de 1965 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en los

siguientes términos:

“Considerando que los conflictos y divergencias que surgen de las leyes de los diversos
Estados en materias relacionadas con el comercio internacional constituyen un obstaculo
al desarrollo del comercio mundial.

Estimando que el interés de todos los pueblos, y en particular el de los paises en
desarrollo, exige el mejoramiento de las condiciones que favorezcan el amplio desarrollo

del comercio internacional

(..)

La convencionalidad en materia de comercio internacional apunta al

reconocimiento de esta realidad insoslayable y a la adopcion de criterios de
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interpretacion que respondan favorablemente a la insercion del Estado en el trafico
comercial internacional. Tales cuestiones no serian si quiera probables si no se
adopta una perspectiva de analisis que tenga en cuenta la complejidad juridica de
este campo de estudio, donde el derecho estatal comparte su posicion, como
fuente creadora de derecho, con la autonomia de la voluntad y la libertad de

empresa.

De hecho, en el ambito colombiano la Ley 1563 de 2012 responde a este animo,
esto es, el de establecer un instrumento juridico que fomente la seguridad juridica
en el ambito del comercio nacional e internacional y provea insumos para
garantizar el acceso a la justicia arbitral de manera pronta, adecuada y eficiente,
tanto en los litigios nacionales como internacionales. En conclusién, como un
compromiso del Estado colombiano hacia el fomento del desarrollo econémico es

gue debe ser entendida esta nueva normatividad.

Por consiguiente, con la comprension del fuerte raigambre convencionalidad de la
institucion del arbitramento es que se deriva la exigencia para los jueces ordinarios
(que conocen de asuntos tales como recursos de anulacion contra laudos
arbitrales) y los arbitros de dar interpretacion a las normas que regulan el arbitraje
conforme a los criterios de convencionalidad, esto es, interpretando la Ley 1563 de
2012, y las demas normas aplicables, en el sentido de que se trata de un
instrumento alternativo de administracién de justicia que busca privilegiar la
solucién pronta y eficiente de los litigios que en el ambito contractual se presentan

entre las partes.

7. Analisis y alcance de las causales de anulacion del laudo arbitral

internacional previstas en la Ley 1563 de 2012.

Es de precisar en éste punto que la regulacion del arbitraje internacional en la
nueva ley 1563 de 2012 se constituye en un importante avance normativo y un
reconocimiento expreso de la aplicacion de la convencionalidad al arbitraje

internacional mas teniendo en cuenta la regulacién precaria e insuficiente que se
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presentaba en los antecedentes mas remotos de la historia legislativa colombiana,
circunstancia ésta que generaba grandes dificultades para los nacionales en sus
relaciones comerciales y de inversion con los diferentes sujetos a nivel

internacionall®?,

En efecto, al regular el arbitraje internacional en Colombia la Ley 1563 de 2012 se
inspir6 en la normativa existente contenida en la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de la Comisién de las Naciones Unidas para el Desarrollo
del Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) en su ultima version (2006),
normativa acogida por varios paises latinoamericanos en materia de arbitraje

internacional.

Ahora, previamente a realizar el analisis de las causales de anulacion de laudos
arbitrales internacionales, conviene realizar algunas precisiones respecto del

recurso de anulacion de laudos arbitrales internacionales.

En primer lugar, conforme al articulo 107 de la Ley 1563 de 2012 el Unico recurso
que procede frente a los laudos arbitrales internacionales es el de anulacion, por lo
cual se entiende que a diferencia del arbitraje nacional no resulta procedente en
materia internacional el recurso extraordinario de revision!®3, esto se deduce a
partir de la misma redaccién de la norma al establecer “La anulacion como Unico

recurso judicial contra un laudo arbitral™>*

152 Al respecto ver la exposicion de motivos del proyecto de ley No. 18 de 2011, posteriormente, ley 1563 de
2012 “Por medio de la cual se Expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones”, Gaceta judicial Congreso de la Republica No. 542 del 29 de julio de 2011, en el enlace de la
pagina web http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3.

153 En efecto, el recurso de revision sélo esta instituido para el arbitraje nacional conforme lo dispone el
articulo 45 de la Ley 1563 de 2012 en los siguientes términos:

Ley 1563 de 2012. Articulo 45. Tanto el laudo como la sentencia que resuelva sobre su anulacién, son
susceptibles del recurso extraordinario de revision por las causales y mediante el trdmite sefialado en el
Cddigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, quien tuvo oportunidad de interponer el recurso de anulacién no
podra alegar indebida representacién o falta de notificacion. Cuando prospere el recurso de revisién, la
autoridad judicial dictara la sentencia que en derecho corresponda.

154 Esto constituye un desarrollo tomado a partir del articulo 34 de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional de la CNUDMI-UNCITRAL, que textualmente ensefia:

Ley Modelo. Articulo 34. La peticion de nulidad como Unico recurso contra un laudo arbitral.

1) Contra un laudo arbitral solo podré recurrirse ante un tribunal mediante una peticién de nulidad conforme a
los parrafos 2) y 3) del presente articulo.
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Igualmente, en los términos del mismo articulo 107 referido se resalta la
naturaleza extraordinaria y excepcional del recurso de anulacion de laudos
arbitrales internacionales, al sefialar que “Contra el laudo arbitral solamente
procedera el recurso de anulacion por las causales taxativamente establecidas en

ésta Seccioén...”

Asi mismo, mediante el inciso 2° del articulo 107 se le otorga a las partes un
margen de disposicion mas amplio respecto del recurso de anulacion de laudos
arbitrales internacionales, al prescribir que si ninguna de éstas tiene su domicilio o
residencia en Colombia mediante “declaracion expresa en el acuerdo de arbitraje
o mediante un acuerdo posterior por escrito, excluir completamente el recurso de
anulacion o limitarlo a una o varias de las causales contempladas taxativamente
en la presente seccion”, prevision ésta con la que se reconoce expresamente el

principio de habilitacion o voluntariedad del arbitramento.

7.1. Andlisis y alcance de las causales de anulacion de laudo arbitral

internacional previstas en la Ley 1563 de 2012.

Tal como la Sala lo advirti6 a propésito de las causales de anulacién proferidas por

Tribunales nacionales de arbitramento, de conformidad con el marco normativo de

2) El laudo arbitral s6lo podra ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuando: a) la parte que
interpone la peticién pruebe: i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7
estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo
han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o ii) que no ha
sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por
cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; o

iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que
exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, s6lo se podran anular estas Ultimas;
0 iv) que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre
las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicion de esta Ley de la que las partes
no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley; o b) el tribunal
compruebe: i) que, segun la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o ii)
que el laudo es contrario al orden publico de este Estado.

3) La peticion de nulidad no podra formularse después de transcurridos tres meses contados desde la fecha de
la recepcion del laudo o, si la peticién se ha hecho con arreglo al articulo 33, desde la fecha en que esa
peticion haya sido resuelta por el tribunal arbitral.

4) El tribunal, cuando se le solicite la anulacion de un laudo, podra suspender las actuaciones de nulidad,
cuando corresponda y cuando asi lo solicite una de las partes, por un plazo que determine a fi n de dar al
tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier otra medida que a
juicio del tribunal arbitral elimine los motivos para la peticion de nulidad.
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la Ley 1563 de 2012 es evidente la diferencia entre las causales de nulidad que se
pueden invocar en los recursos de anulacion de laudos arbitrales proferidos por
tribunales de arbitramento nacional, de aquellas que pueden ser utilizadas para
activar el mencionado recurso cuando se refiere a laudos proferidos por tribunales

internacionales de arbitramento.

El Tribunal de Arbitramento Internacional configura una regla de excepcion en el
derecho colombiano, por esta razon estamos frente a esta figura cuando se
configuren las exigencias excepcionales establecidas en el articulo 62 de la ley
1563 de 2012.

En efecto, el articulo referido dispone que se estara ante un Tribunal internacional
de arbitramento, esto es, materialmente ante un caso de arbitraje internacional,

cuando:

“(...) a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tengan, al momento de la celebracion
de ese acuerdo, sus domicilios en Estados diferentes; o

b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar
con el cual el objeto del litigio tenga una relacion méas estrecha, esta situado fuera
del Estado en el cual las partes tienen sus domicilios; o

c) La controversia sometida a decision arbitral afecte los intereses del comercio
internacional.

Para los efectos de este articulo:

1. Si alguna de las partes tiene mas de un domicilio, el domicilio ser& el que guarde
una relacion mas estrecha con el acuerdo de arbitraje.

2. Si una parte no tiene ningun domicilio, se tomard en cuenta su residencia
habitual.

Ningun Estado, ni empresa propiedad de un Estado, ni organizacion controlada por
un Estado, que sea parte de un acuerdo de arbitraje, podra invocar su propio
derecho para impugnar su capacidad para ser parte en un arbitraje o la
arbitrabilidad de una controversia comprendida en un acuerdo de arbitraje’*

155 o anotado en el Gltimo aparte del articulo en cita se corresponde con el principio reconocido en el articulo
27 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados el cual es del siguiente tenor:

Convencién de Viena. Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta
norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.
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De darse los anteriores presupuestos normativos, el laudo correspondiente tan
sb6lo podra ser impugnado con fundamento en las especiales causales de
anulacion previstas en el articulo 108 de la Ley 1563 de 2012, que obtiene sus
fundamentos sustanciales en el ordenamiento juridico convencional,

principalmente en las normas previstas en la Convencion de Nueva York de 1958.

El andlisis de las causales de anulacion del laudo arbitral en materia internacional
debe realizarse con sujecion a las disposiciones previstas en la “Convencion sobre
el reconocimiento y la ejecuciéon de las sentencias arbitrales extranjeras™¢ o
Convencién de Nueva York de 1958, uno de los tratados mas importantes en
materia comercial a nivel multilateral y que se ha convertido en la piedra angular
para la expedicidon, interpretacion y aplicacion de las normas de arbitraje
internacional, resaltdndose dentro de éstas la Ley Modelo Sobre Arbitraje
Comercial Internacional, proferida por la CNUDMI, en su dltima version (2006)
acogida por diversos paises para regular la solucion de los conflictos mediante el

mecanismo del arbitraje internacional®®’.

La Convencion de Nueva York de 1985 busca facilitar el reconocimiento y la
ejecucion de los acuerdos arbitrales y los laudos extranjeros!®®, para de ésta forma
“promover el comercio internacional y la resolucion de conflictos internacionales a

través del arbitraje™>°.

En efecto el Numeral 1° del articulo | de la Convencion de Nueva York establece
que ésta sera aplicable “al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias

arbitrales dictadas en el territorio de un estado distinto de aquel en que se pide el

156 Para ver el texto completo de la convencion en espariol ver
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY -conv/1958_NYC_CTC-s.pdf

157 Guia del ICCA para la interpretacion de la Convencion de Nueva York de 1958, con la asistencia de la
Corte Permanente de Arbitraje, Palacio de Paz, La Haya, traducida al espafiol por Alexander Aizenstad,
Publicado por el ICCA (Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial www.arbitration-icca.org.., este
texto fue elaborado con los extractos de las decisiones judiciales adoptadas por los tribunales de arbitraje de
los diferentes paises que adoptaron la ley Modelo sobre Arbitraje Internacional y que aplicaron la convencién
de Nueva York de 1958, los comentarios a las referidas decisiones publicados en el “Anuario de Arbitraje
Internacional” “ICCA’S Yearbook Comercial Arbitration” desde 1976 y los capitulos sobre la aplicacidn de
la Convencion publicados en el “ICCA’S International Handbook on Commercial Arbitration”, Pag

1%8 |bidem Pég. 33.

159 |bidem, Pag. 40.
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reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias y que tengan su origen en
diferencias entre personas naturales o juridicas” o “a las sentencias arbitrales que
no sean consideradas como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide

Su reconocimiento y ejecucion’0.

A su vez, para interpretar la Convencién a la que se hace referencia, deben
tenerse en cuenta las reglas de interpretacion de los tratados previstas en la

Seccién Tercera de la “Convencion de Viena Sobre el derecho de los Tratados’

relativa a la “Interpretacion de los Tratados™61.

El articulo 31 de la referida Convencion establece que por regla general los

tratados deberan interpretarse “de buena fe y teniendo en cuenta su objeto y fin”,

160 para ver el texto completo de la convencion sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias
arbitrales extranjeras, Convencion de Nueva York de 1958, en su version en espafiol ver
http://lwww.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/1958_NYC_CTC-s.pdf

161 En efecto, la Seccion Tercera de la convenciéon a la que se alude dispone: “Seccidn Tercera.
Interpretacion de los tratados (...)31. Regla general de interpretacion. I. Un tratado debera interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprenderd, ademés del texto, incluidos
su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la
celebracién del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o mas partles con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por
las deméas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacién de sus
disposiciones:

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes
acerca de la interpretacion del tratado:

¢) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.

32. Medios de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el
sentido cuando la interpretacién dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

33. Interpretacién de tratados autenticados en dos o mas idiomas. 1. Cuando un tratado haya sido
autenticado en dos o mas idiomas, el texto hara igualmente fe en cada idioma, a menos que el tratado
disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia prevalecerd uno de los textos.

2. Una versidn del tratado en idioma distinto de aquel en que haya sido autenticado el texto sera considerada
como texto auténtico Unicamente si el tratado asi lo dispone o las partes asi lo convienen.

3. Se presumira que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido.

4. Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado conforme a lo previsto en el parrafo 1,. cuando la
comparacién de los textos autenticas revele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la
aplicacion de los articulos 31 y 39, se adoptaré el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del
objeto y fin del tratado”, Para ver el texto completo de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados ver: http://www.derechos.org/nizkor/ley/viena.htmI#PARTE III.
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de forma tal que si el objeto de la Convencidon de Nueva York es “promover el
comercio internacional y la resolucion de conflictos internacionales a través del
arbitraje” y su finalidad es procurar el reconocimiento y ejecucion de los acuerdos
y laudos arbitrales internacionales, las disposiciones contenidas en ella deben
interpretarse de la forma que sea mas favorable al reconocimiento del acuerdo
arbitral y a la ejecucion del laudo arbitral para de ésta forma facilitar la resolucién

de conflictos mediante la utilizacién del mecanismo de arbitraje internacional2.

Al interior de nuestro ordenamiento juridico, las causales de anulacién de laudo
arbitral internacional se encuentran ahora previstas en el articulo 108 de la Ley
1563 de 2012, normativa que dispone que “la autoridad judicial podra anular el

laudo arbitral a solicitud de parte o de oficio”.

7.1.1. Causales de anulacién del laudo arbitral internacional a solicitud de

parte.

De conformidad con el articulo 108 de la Ley 1563 de 2012, el laudo arbitral

internacional podra anularse cuando la parte recurrente pruebe:

A) “Que para el momento del acuerdo de arbitraje estaba afectada por alguna
incapacidad; o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las
partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en

virtud de la ley colombiana...”.

Esta causal se encuentra prevista en términos similares en el numeral 1° literal a)

del Articulo V de la Convencién de Nueva York63, asi como también en Literal a.i

162 Guia del ICCA para la interpretacion de la Convencion de Nueva York de 1958, con la asistencia de la
Corte Permanente de Arbitraje, Palacio de Paz, La Haya, traducida al espafiol por Alexander Aizenstad,
Publicado por el ICCA (Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial www.arbitration-icca.org., Pag. 40.
163 El Articulo V, Numeral 1. De la Convencion de Nueva York de 1958 dispone que: “Sélo se podra
denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada,
si esta partes prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucién:
a)Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo 1l estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud
de la ley que es aplicable o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley que las partes lo han sometido,
0 si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la
sentencia’”.
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del Numeral 2) del articulo 34 del Capitulo VII de la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional proferida por la CNUDMI64,

Para analizar la causal a la que se hace referencia es necesario entender cada

uno de los elementos que la componen asi:

A.1. Acuerdo de arbitraje:

El No. 1.del articulo Il de la Convencion de Nueva York de 1958 define el contrato
de arbitraje como aquel “acuerdo por escrito conforme al cual las partes se
obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica,
contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por

arbitraje’.

Por su parte, el articulo 69 de la Ley 1563 de 2012 define el acuerdo arbitral como
aquel por el cual “las partes deciden someter a arbitraje todas o algunas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no. El acuerdo de arbitraje podra
adoptar la forma de una clausula compromisoria o la de un acuerdo

independiente”.

A partir de las disposiciones referidas se encuentra que también a nivel
internacional se reitera la naturaleza contractual del acuerdo arbitral, entendiendo
por éste un negocio juridico por virtud del cual las partes defieren la solucion de

las controversias que surjan o que puedan surgir con ocasion de una determinada

164 «CAPITULO VII. IMPUGNACION DEL LAUDO Articulo 34. La peticion de nulidad como Gnico
recurso contra un laudo arbitral 1) Contra un laudo arbitral s6lo podra recurrirse ante un tribunal mediante
una peticién de nulidad conforme a los parrafos 2) y 3) del presente articulo. 2) El laudo arbitral sélo podra
ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuando: a) la parte que interpone la peticion pruebe: i)
que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna
incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada
se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado(...) para ver el texto completo de la Ley
Modelo Sobre Arbitraje Comercial Internacional ver:
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001_Ebook.pdf.
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relacion juridica a la decision de un tribunal arbitral, sustrayendo de ésta forma la

competencia de las cortes judiciales.

También se entiende que el acuerdo arbitral puede ser total o parcial, es decir, las
partes pueden someter todas las diferencias que surjan o que puedan surgir entre

ellas con ocasion de una determinada relacion juridica.

Por otro tanto, el numeral 2° del articulo 11 de la convencion dispone que la
expresion “acuerdo por escrito denotara una clausula compromisoria incluida en
un contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de

cartas o telegramas”

A su vez, el mismo articulo 69 de la ley 1563 de 2012 sefiala que el acuerdo
siempre debera “constar por escrito”, requisito que se entendera cumplido una vez
guede constancia de su contenido en el acuerdo de arbitraje o contrato, se haya
concertado verbalmente o mediante la ejecucion de ciertos actos o por otros

medios.

También se entenderd cumplido a través de las comunicaciones electrénicas, es
decir toda comunicacion que las partes realicen mediante el intercambio de
mensajes de datos o toda la informacion “generada, enviada, recibida o archivada
por medios electrénicos, magnéticos Opticos o similares, entre otros, el
intercambio electronico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el
telefax” o ante el intercambio de escritos de demanda y su contestacion en los que

una de las partes acepte la existencia del acuerdo arbitral y la otra no lo niegue.

Ahora, si bien de la lectura de las normas referidas pareciera darse a entender que
el No. 2 del articulo Il de la Convencién de Nueva York es mucho mas riguroso en
lo atinente a la formalidad escrita del acuerdo arbitral que la normatividad nacional,
se ha entendido que dicho requisito si bien es un parametro minimo a seguir por

los paises que suscriben la convencion las normas expedidas a nivel nacional
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pueden ser menos rigurosas en cuanto a dicha formalidad,*®®, mas nunca podran
ser mucho mas rigurosas pues ello iria atentaria contra las finalidades de la

convencion y el arbitraje internacional.

Por ultimo, la ley 1563 de 2012 prevé que la referencia que se haga en un
determinado contrato a un documento contentivo de una clausula compromisoria
se entendera que se constituye en un acuerdo de arbitraje siempre que se precise

gue dicha clausula hace parte integral del contrato que se suscribe.

Esta hipotesis se ha denominado en sede de arbitraje internacional la
‘incorporacion [del acuerdo arbitral] por referencia™® y, se presenta en aquellos
eventos en los cuales por via del contrato se hace referencia a la existencia de

una clausula compromisoria que hace parte integral del contrato.

Pues bien, se considera que en el evento referido, el acuerdo arbitral se reputara
valido siempre y cuando se comunique a la otra parte contratante la existencia del
documento que lo contiene al momento de celebrar el respectivo contrato o

adherirse a éstel67,

En lo relativo al reconocimiento de la existencia del acuerdo arbitral cuyo
contenido se acredite mediante el intercambio de medios electronicos, se entiende
que en ésta hipétesis la validez del acuerdo se sujeta al cumplimiento de las
disposiciones previstas fundamentalmente por la Ley 527 de 1999'%80 la “Ley de

Comercio Electrénico”, en la cual se incorporaron las disposiciones previstas en

185 Guia del ICCA para la interpretacion de la Convencion de Nueva York de 1958, con la asistencia de la
Corte Permanente de Arbitraje, Palacio de Paz, La Haya, traducida al espafiol por Alexander Aizenstad,
Publicado por el ICCA (Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial www.arbitration-icca.org., P4gs.
69 a 70.

166 |bidem, Pag. 71.

167 |bidem, Pag. 72.

18 “bor medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electronico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan otras
disposiciones”, Dicha norma fue reglamentada por el Decreto 1747 de 2000 y modificada a su vez por los

Decretos No. 2364 de 2012 y 019 de 2012.
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las Leyes Modelo de Comercio Electronico y del proyecto de Firma electrénica de
UNCITRAL169,

A.2. Incapacidad de alguna de las partes al momento de suscribir el acuerdo

arbitral.

El No. 1 del Articulo 1 de la Convencion de Nueva York resulta aplicable para el
reconocimiento y la ejecucidn de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio
de un Estado diferente del Estado en el que se pide su reconocimiento y
ejecucion, originadas en las diferencias ocasionadas entre personas naturales o

juridicas.

De la disposicion en cita se deduce que la incapacidad se refiere tanto a las

personas naturales como a las juridicas.

En lo relativo a la capacidad como atributo de la personalidad, ya en anteriores

oportunidades ésta Subseccion habia sefialado con precision:

“La expresion capacidad referida a las personas tiene dos connotaciones juridicas, segun
se aluda a la idoneidad para ser titular de derechos o a la idoneidad para ejercerlos por si
misma, esto es sin que medie actuacién, consentimiento o autorizacion de otra.

En el primer caso se habla de una capacidad juridica o de goce y en el segundo de una
capacidad legal, de ejercicio o de obrar.

Ahora bien, las personas juridicas, al igual que las personas fisicas, tienen derecho al

170

reconocimiento de su personalidad juridica,”” es decir al reconocimiento de los atributos

de la personalidad, entre los cuales se encuentra la capacidad juridica o de goce™".

Ahora bien, del texto de la causal se podria deducir en principio que la incapacidad

a la que se hace referencia es la que se produce por la falta de capacidad de

169 J M. Cardenas “Informe Normativo Sobre Comercio Electrénico en Colombia”, Taller Regional sobre
ciberlegislacion UNCTAD- 15-18 de febrero de 2011, La paz, Bolivia.

170 Articulo 14 de la Constitucion Politica (Original del texto citado).

171 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del
10 de septiembre de 2014, Exp. 29.470.
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ejercicio al prever que ésta se configura “al momento de suscribir el pacto”.

No obstante lo anterior, conforme a las reglas de interpretacion desarrolladas a
nivel internacional debe entenderse que la nulidad del laudo arbitral internacional
puede producirse cuando una de las partes carece de capacidad juridica o de

goce o legal o de ejercicio al momento de suscribir el pacto!’2.

Con otras palabras, la nulidad del laudo arbitral puede producirse cuando una de
las partes en el pacto arbitral es incapaz fisica 0 mentalmente o cuando no puede
comparecer por si misma al proceso en defensa de sus derechos, o no se

encuentra debidamente representada al momento de suscribir el acuerdo arbitral.

Es de anotar que la causal a la que se hace referencia establece un requisito
temporal, pues la circunstancia de incapacidad debe presentarse al momento de
suscribir el pacto, siendo improcedente entonces alegar incapacidades generadas

con posterioridad a ese momento.

A.3. De lainvalidez del acuerdo arbitral.

En torno a este elemento se reiteran las consideraciones expuestas en materia de
arbitraje nacional, pues entendido el acuerdo arbitral como un verdadero negocio
juridico, éste debe reunir los requisitos generales de existencia y validez de los

contratos y negocios juridicos en general.

Ahora bien, el numeral 1° del Articulo Il de la Convencion de Nueva York prevé

qgue “Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito...”.

Por su parte, el numeral 3° de articulo Il de la misma convencién establece que el

Tribunal de arbitramento de uno de los estados al que se someta un litigio

172 Guia del ICCA para la interpretacion de la Convencion de Nueva York de 1958, con la asistencia de la
Corte Permanente de Arbitraje, Palacio de Paz, La Haya, traducida al espafiol por Alexander Aizenstad,
Publicado por el ICCA (Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial wwwe.arbitration-icca.org., Pag.
112.
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respecto del cual las partes hayan suscrito un acuerdo arbitral, estas seran
remitidas al arbitraje salvo que alguna de ellas demuestre que el acuerdo es nulo,

ineficaz o inaplicable.

De la lectura de las normas referidas se tiene que éstas prevén una presuncion de
validez del acuerdo arbitral al sefialar que los Estados contratantes deberan
reconocerlo, pero también establecen una excepcidn consistente en que éste
podra invalidarse en tanto una de las partes pruebe que es nulo, ineficaz o

inaplicablel’s.

A.3.1. De lanulidad y la ineficacia del laudo arbitral internacional.

Con el proposito de definir estos conceptos, nos remitimos al analisis expuesto

sobre el tema en los numerales 5.1.1., 5.1.2. y 5.1.3. de ésta providencia.

Sin embargo, en éste punto es de precisar que las circunstancias que dan lugar a
la invalidez del acuerdo de arbitraje se sujeta a la ley sefialada por las partes para
que rija el respetivo negocio juridico, salvo que éstas guarden silencio al respecto,
caso en el cual se entenderd que la circunstancia de invalidez se determinara

conforme a la ley colombiana, al ser la sede del Tribunal.

A.3.1. De la Inaplicabilidad del acuerdo arbitral.

Este elemento de la causal que ahora se analiza se encuentra referido a las
circunstancias que en el curso del tramite arbitral puedan impedir o dificultar tanto
el inicio del tramite arbitral como la ejecucion del laudo arbitral proferido, tales
como la ambigtiedad en las clausulas contractuales, la renuncia o muerte de un

arbitro debidamente designado, entre otras circunstancias!’4.

173 |bidem, Pag. 76.
174 |bidem, Pag. 76.
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“B) Que no fue debidamente notificada de la designacion de un &rbitro o de
la iniciacion de la actuaciéon arbitral o no pudo, por cualquiera otra razoén,

hacer valer sus derechos”.

Esta causal se encuentra prevista en términos similares en el numeral 1 literal b)
del Articulo V de la Convencién de Nueva York!’®, asi como también en Literal a.ii
del Numeral 2) del articulo 34 del Capitulo VII de la Ley Modelo sobre Arbitraje

Comercial Internacional proferida por la CNUDMI*7®,

Esta causal, que no encuentra correspondencia en el arbitraje nacional, pretende
la proteccion del derecho de defensa y el debido proceso de la parte que se ha

visto afectada.

Los primeros dos eventos resefiados en la causal encuentran su razén de ser en
la misma conformacion voluntaria del arbitramento lo que implica que son las
partes las que deciden dar creacién a un juez de excepciéon encargado de resolver
el litigo surgido entre estas. De ello se sigue que si una de las partes no ha tenido
noticia de la designacién de un arbitro en el proceso o no ha sido notificado!’”
oportunamente del inicio de la actuacién arbitral, lo decidido estar4 inmerso en
esta causal, pues sin duda se configura alli una violacion al derecho que tiene todo

sujeto a la defensa y debido proceso, a ser juzgado por el juez escogido para tal

175 «Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido debidamente notificada de la
designacion del arbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer
valer sus medios de defensa”

16 “que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o
no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus derechos”.

17 ey 1563 de 2012. Articulo 65. Recepcion de comunicaciones escritas.

Salvo acuerdo en contrario de las partes:

a) Toda notificacién o comunicacion se considerara recibida el dia en que haya sido entregada personalmente
al destinatario o en que haya sido entregada en la direccion sefialada en el contrato o, en su defecto, en la
direccion o residencia habitual o lugar de actividades principales de aquel. Si, tras una indagacion razonable,
no pudiere determinarse ninguno de esos lugares, se considerara recibida el dia en que haya sido entregada, o
intentada su entrega, por correo certificado o cualquier otro medio que deje constancia del intento de entrega
en la Gltima direccién o residencia habitual o lugar de actividades principales conocidos del destinatario;

b) La comunicacién por medios electrénicos podra dirigirse a una direccion que haya sido designada o
autorizada para tal efecto.

La notificacion transmitida por medios electrénicos se considerara recibida el dia en que se envi6, salvo que
se trate de la notificacion de arbitraje, caso en cual se considerara hecha el dia que se reciba en la direccion
electronica del destinatario.

Las disposiciones de este articulo no se aplican a las comunicaciones surtidas en un procedimiento ante una
autoridad judicial.
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efecto y ser vencido en juicio luego de haber sido escuchado o, al menos,
habiéndose concedido la oportunidad de rigor para tal fin.

Debe precisarse en éste punto que ésta causal no se configura por la falta de
notificacion de cualquiera de las actuaciones del tramite arbitral, sino Unicamente

las referidas a la designacion de los arbitros y la del inicio de la actuacion arbitral.

Lo mismo se sigue en aguellos casos donde se demuestre, con plena certeza, la
existencia de una imposibilidad que ha impedido a la parte ejercer la defensa de
sus derechos en el procedimiento arbitral, en sus correspondientes etapas de
alegacion, solicitud y decreto de pruebas, asi como también al contestar la

demanda.

“C) Que el laudo versa sobre una controversia no prevista en el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de
arbitraje. No obstante, si las disposiciones del laudo que se refieran a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan,

sOlo se podran anular éstas ultimas”.

La causal a la que se hace referencia se encuentra prevista en términos similares
en el Lit. b del Capitulo V de la Convencion de Nueva York de 1985, asi como
también en el No. 2° Lit. a)iii del articulo 34 de la Ley Modelo sobre Arbitraje

Comercial Internacional.

Trata de la nulidad del laudo arbitral que se produce cuando el arbitro internacional
profiere un fallo ya sea Ultrapetita, cuando resuelve o decide sobre puntos no
sujetos a su decision, esto es, que el laudo vaya mas alla de lo acordado por las
partes en el acuerdo arbitral o cuando profiere un laudo extrapetita, es decir,

cuando concede mas de los solicitado en la demanda.

Contrario a lo que acontece en sede de anulacion arbitral a nivel nacional, en

materia de arbitraje internacional se establece la posibilidad de que se declare la
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nulidad parcial, es decir que se anule Unicamente la parte del laudo que resuelve
sobre las cuestiones que no se encontraban sujetas a la decisién de los arbitros,
siempre y cuando éstas puedan separarse de las cuestiones o asuntos que si se

encontraban sujetos a su decision.

Esta prevision se constituye en una novedad, pues lo que realmente se pretende
es que se deje incolume la parte que no afecta al recurrente y sobre la cual el

Tribunal si tenia competencia para pronunciarse.

D) “Que la composicion del Tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no
se ajustaron al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera
en conflicto con una disposicién de ésta Seccion de la que las partes no
pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se ajustaron a las

normas contenidas en ésta Seccioén de la ley”.

La causal a la que se hace referencia se encuentra prevista en términos similares
en el lit. d) del Capitulo V de la Convencion de Nueva York de 1985, asi como
también en el No. 2° Lit. a.iv del articulo 34 de la Ley Modelo sobre Arbitraje

Comercial Internacional.

D.1) Reglas de composicion del Tribunal de arbitramento y del

Procedimiento arbitral.

Para definir la composicién del Tribunal arbitral es preciso tener en cuenta las
disposiciones previstas en los articulos 72 y 73 de la Ley 1563 de 2012, relativas a

la designacion de los arbitros y el procedimiento o las reglas a seguir para ello.

La normativa referida también dispone que si dentro de los 30 dias siguientes a la
presentacion de la solicitud de convocatoria de un tribunal de arbitramento
internacional las partes no se ponen de acuerdo en la designacion de los arbitros,

estos podran ser designados por el juez a solicitud de parte.
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Si bien mediante los articulos 80 y siguientes de la Ley 1563 de 2012 se
establecen las reglas del procedimiento a seguir en el tramite arbitral, el articulo 92
dispone que las partes podran convenir el procedimiento directamente o con

fundamento en un reglamento arbitral.

También se establece que a falta de acuerdo entre las partes, el Tribunal podra
dirigir el arbitraje del modo que estime mas apropiado con sujecién a las

disposiciones previstas al efecto en la ley.

Asi las cosas, se entiende que por regla general y en desarrollo del principio de
habilitacién, las partes son las que voluntariamente pueden fijar en el acuerdo
arbitral tanto las reglas a seguir para la conformacién del Tribunal de Arbitramento
como las relativas al procedimiento arbitral, salvo que con esas mismas
disposiciones se contravenga alguna de las normas previstas en la Ley 1563 de
2012, en la Convencion de Nueva York o en la Ley Modelo sobre el Arbitraje

Comercial Internacional expedido por la CNUDMI.

7.1.2.- Causales de anulacion del laudo arbitral internacional que pueden ser
declaradas de oficio.

De conformidad con lo previsto en el articulo 108 de la Ley 1563 de 2012 el juez

puede declarar de oficio la nulidad de los laudos arbitrales internacionales cuando:

A)Segun la Ley Colombiana, el objeto de la controversia no es susceptible

de arbitraje.

Para el analisis de la causal a la que se alude se torna pertinente remitirse a las

consideraciones expuestas en el numeral 5.1.2 de ésta providencia.
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B)El Laudo sea contrario al orden publico internacional de Colombia.

Sobre el particular vale recordar que esta causal no se configura por el simple
desconocimiento de una norma imperativa del derecho interno. Es necesario, a
efectos de una debida estructuracion de la causal, tener presente dos cuestiones
centrales: que se trata de un laudo dictado por un tribunal de arbitraje internacional
y que, por consiguiente, lo que se encuentra de por medio es el reconocimiento de
la autonomia de la voluntad de sujetos vinculados en un asunto comercial de

caracter internacional.

Por tanto, la lectura de la causal, necesariamente, es convencional debiendo el
juez actuar con suma cautela pues una interpretacion suficientemente extensa del
concepto de orden publico internacional llevaria al fracaso diversas actuaciones

arbitrales.

Asi, esta Sala entiende por “orden publico internacional de Colombia” aquellas
nociones juridicas representativas de los principios basicos que fundamentan, en
justicia, el Estado colombiano y que subyacen a la practica juridica nacional'’®. En
este sentido, integrara dicho orden publico, inclusive, aquellos principios juridicos
de derecho internacional que, por ejemplo, participen de las nociones de jus
cogens u obligaciones erga omnes, por asi compartirlas, en la practica juridica el
Estado colombiano, sin que, en todo caso, se acepte una absoluta posicion

enteramente universal o transnacional en el tema.

Asi lo ha entendido la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en

fallo de 27 de julio de 2011 (exp. 2007-01956) en los siguientes términos:

“se limita a los principios basicos o fundamentales de las instituciones, a lo cual servirian
de ilustracion: la prohibicion del ejercicio abusivo de los derechos, la buena fe, la

imparcialidad del tribunal arbitral y el respeto al debido proceso. Por lo tanto, en principio,

178 JAN, Paulsson. El orden publico como criterio para negar el reconocimiento y la ejecucion de laudos
arbitrales. En: El Arbitraje comercial internacional. 2008. Bogot4, Universidad del Rosario — Abeledo Perrot,
p. 616.
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el desconocimiento de una norma imperativa propia del ‘foro’ del juez del exequéatur, per

se, no conlleva un ataque al mencionado instituto”

Sobre estas cuestiones, ademas, debe sefialarse que esta Corporacion, en el fallo
dictado por el Pleno de la Sala de Seccion Tercera el 9 de agosto de 2012, dio
muestra de la aplicacion de dicho concepto de orden publico internacional de
Colombia cuando precis6 que el derecho comunitario emanando de la Comunidad
Andina de Naciones debe ser observado en sus aspectos sustantivos y
procedimentales, tal como es el caso de la interpretacién prejudicial ante el

Tribunal de la CAN. Asi, puntualizo el fallo:

“De lo expuesto se desprende que cuando quiera que exista contradiccion entre una
norma comunitaria y una del sistema interno de alguno de los Estados Miembros, aquélla
debe hacerse aplicar con primacia respecto de éstas, lo cual si bien no necesariamente
comporta la obligacion de derogar la norma interna —cuyos alcances o contenido
probablemente sirvan para dirimir otro tipo de casos, sin colisionar con el ordenamiento
comunitario—, si implica la exigencia de inaplicarla —total o parcialmente— o de
condicionar su interpretacion de modo que el sentido normativo que se le atribuya para el
caso concreto resulte respetuoso de la normativa comunitaria. De no proceder asi, el
Estado Miembro del cual se trate puede ver comprometida su responsabilidad
internacional, circunstancia que en primer término se traduce en que resulta pasible de
que en su contra se instaure la accion de incumplimiento ante el TICA.

(...)

Por consiguiente, al catdlogo de causales en las cuales puede sustentarse la
formulacion del recurso extraordinario de anulacién contra laudos arbitrales debe
afadirse aquella consistente en la omisién del deber de solicitar la Interpretacion
Prejudicial de las normas comunitarias andinas aplicables al caso, por parte del

Tribunal de Arbitramento que tenga conocimiento del mismo.”" (Resaltado propio).

179 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Pleno de seccién Tercera. Sentencia de 9 de
agosto de 2012, exp. 43281.



105

Expediente: 52.556
Recurso de Anulacién
Sentencia

8.- El caso concreto

8.1. Conforme a lo expuesto en los numerales anteriores y revisado el tramite
seguido al proceso arbitral nos encontramos ante un tipico laudo proferido por un
Tribunal nacional de arbitramento, conclusién a la que se llega si tenemos en
cuenta que desde la perspectiva del factor subjetivo las partes involucradas en el
litigio eran todas ellas de caracter nacional, Emgesa S.A ESP Empresa de
Servicios Publicos de caracter privado y Sociedad Hotelera Tequendama S.A
Sociedad de Economia Mixta de orden nacional vinculada al Ministerio de Defensa
Nacional. Desde la perspectiva territorial ambas sociedades tienen su domicilio en
el territorio colombiano, especificamente en Bogota D.C y desde el punto de vista
material del litigio se trataba de un contrato suscrito en territorio colombiano cuyas
prestaciones debian ser ejecutadas dentro del mismo territorio!8 y, finalmente, no
se observa en ninguno de los extremos de la informacion documental y probatoria

que el litigio o las resultas del proceso afecten el comercio internacional.

En consecuencia, los fundamentos del recurso de anulacion han debido apoyarse,
como en efecto se hizo, en algunas de las causales previstas en el articulo 41 de
la Ley 1563 de 2012.

8.2. En el asunto que aqui se revisa por la via de la anulacién se tiene que el
recurrente invoca como causal de anulacion la prevista en el numeral 9° del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, es decir, “Haber recaido el laudo sobre
aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber concedido mas de lo

pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento’.

Funda la causal esgrimida en que el Tribunal se pronuncio sobre asuntos que no
se encontraban sujetos a su decision, pues no tuvo en cuenta lo acordado por las
partes en la clausula compromisoria ni los asuntos o materias que por via de la

misma se excluyeron de la decision de la justicia arbitral.

180 Se trata de un contrato que tenia por objeto la prestacion del servicio de comercializacion y suministro de
energia eléctrica en las fronteras comerciales Hotel Tequendama, ubicado en la Carrera 10 No- 26-21 y
Aparta Suites Tequendama de la Carrera 102 No. 27-51.
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En efecto, sefiala la recurrente que mediante la cldusula compromisoria acordada
las partes excluyeron expresamente de la decision de los arbitros todos aquellos
asuntos relacionados con acciones que pudieran adelantarse por la via ejecutiva

en los siguientes términos:

“En caso de suscribirse el contrato o aceptarse la oferta, salvo en lo referente a acciones

gue puedan adelantarse por la via ejecutiva, toda diferencia o controversia que surja entre

las partes con ocasion del contrato o negocio resultante de la aceptacion de la oferta
presentada por EMGESA al DESTINATARIO, o que tenga relacién directa o indirecta con
el mismo, se resolvera en primer lugar mediante transaccion. Si transcurridos dos (2)
meses, contados a partir de la solicitud que haga una de las partes a la otra con el fin de
solucionar mediante transaccion las diferencias, las partes no llegaren a un acuerdo, las
diferencias o controversias se resolveran por un tribunal de arbitramento del Centro de
Arbitraje y Conciliaciéon de la Camara DE(SIC) Comercio de Bogota (...)” (Resaltado por

fuera del texto).

Afirma que no obstante haberse excluido de la decisidon de los arbitros asuntos que
pudieran adelantarse por via ejecutiva, mediante el laudo arbitral impugnado se
condené a la demandada al pago de unas sumas que pertenecen a obligaciones
contenidas en 2 titulos ejecutivos, esto es, la factura de venta No. FN — 34882-7 por
valor de $52°148.840 por reajuste en Aparta Suites Tequendama (No. cte.734) y la
No. 34883-4 por valor de $135°370.030,00 por ajuste en el Hotel Tequendama (No.
cte 740), ambas del 16 de junio de 2011.

Sefala que teniendo en cuenta que las partes excluyeron expresamente de la
decision de los arbitros toda accidbn o asunto que fuera susceptible de ser
adelantado por la via ejecutiva, la sociedad convocante no podia ahora venir a
pretender que en el curso del trdmite arbitral y mediante la figura del reembolso se
le cancelaran unas sumas derivadas de obligaciones cuyo cobro y exigibilidad debia

efectuarse por la via ejecutiva.

8.2.1. Pues bien, del analisis y repaso de cada una de las causales previstas en el

articulo 41 de la ley 1563 de 2012 se logra evidenciar que lo realmente pretendido
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por la recurrente es alegar la falta de competencia del Tribunal por haberse
pronunciado sobre un asunto que por expresa voluntad de las partes se excluyo de
su competencia, es decir que la causal que realmente alega en ésta oportunidad es

la prevista en el numeral 2° del articulo 41 de la ley 1563 de 2012.

“Al respecto, cabe precisar en éste punto que teniendo en cuenta el caracter
extraordinario y excepcional del recurso de anulacion del laudo arbitral, éste no solo
supone que se cimente en las causales taxativamente previstas en la ley, sino
también que cada una de éstas se sustenten clara y suficientemente, de forma tal
que el juez de anulacion no se encuentre compelido a realizar un esfuerzo

interpretativo adicional para tratar de deducir la causal que se aduce.

De la carga de sustentacion se desprende que el impugnante debe expresar las
razones que le sirven de fundamento para acusar el laudo de incurrir en la causal

o causales que alega.

Por supuesto que las razones que indique el recurrente deben configurar la causal
gue aduce y por lo tanto la causal invocada sera la que estructure la cadena

argumentativa de la impugnacién y no el nombre o denominacion que se le dé.

Conjugando todo lo que se acaba de expresar resulta que la sustentacion del
recurso no consiste en la sola indicacion del texto legal que consagra una
determinada causal, como tampoco en que, al amparo de la mencion de alguna o
de varias de las causales enlistadas en la ley, se aduzcan argumentaciones que

en verdad no configuran ninguna de las previstas por el legislador 81,

Revisada la impugnacion de la recurrente se evidencia que la cadena
argumentativa esbozada por ella, no configura la causal que ahora aduce, sino la

prevista en el numeral 2° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, esto es la falta de

181 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencias del
21 de febrero de 2011, Exp. 38.621, Sentencia del 1 de febrero de 2012, Exp. 41.471, Sentencia del 6 de junio
de 2013, Exp. 45.855, Sentencia del 24 de octubre de 2013 Exp. 46.696, Sentencia del 21 de noviembre de
2013, Exp. 47.590, entre otras.
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competencia del tribunal por haberse pronunciado sobre asuntos no sujetos a su
decision, y con este entendimiento se analizara la causal invocada en aras de

hacer prevalecer lo sustancial sobre lo meramente formal.

Y la Sala justifica este ejercicio de interpretacion del recurso de anulacién por
razones convencionales, pues como ya se dijo arriba, la institucion del
arbitramento tiene un origen convencional, que busca privilegiar la solucién pronta
y eficiente de los litigios que en el ambito contractual surgen entre las partes,
razon por la cual es deber de todos los operadores juridicos que intervienen en
este tipo de procedimientos interpretar favorablemente las actuaciones de las
partes involucradas a fin de garantizar en términos sustantivos el acceso a la
administracion de Justicia'®?. Por tal razén, no puede la Sala contentarse con una
mera lectura formal de la causal invocada sino que debe atender, con preferencia,
a los verdaderos motivos que subyacen a la impugnacion a fin de desentrafiar lo

pretendido por el recurrente.

En efecto, tal como se explicd en lineas anteriores con la entrada en vigencia de la
Ley 1563 de 2012 ya no es posible alegar la nulidad del laudo arbitral por la falta
de competencia del Tribunal con fundamento en la causal 92 del articulo 41, antes
prevista en el numeral 8° del Decreto 1818 de 1998, sino que dicha circunstancia
debe alegarse ahora con fundamento en la causal prevista en el numeral 2°, pues
es ésta y no otra causal la que regula de forma especifica y especial la anulacién
de laudos arbitrales por falta de jurisdiccion o competencia.

182 'ya en anterior oportunidad se habia considerado la plena vigencia de los postulados de convencionalidad
en lo referente al acceso material a la administracién de justicia en un tramite de interposicion de un recurso
de anulacién. Sobre este punto el auto de 16 de junio de 2014 (exp. 49421) discurrié en los siguientes
términos:

“3.2.1.- Ahora bien, como consecuencia de considerar al derecho al acceso a la administracion de justicia y el
debido proceso como normas estructuradas bajo la categoria de los principios y visto el alcance interpretativo
que a nivel convencional y constitucional tienen tales derechos (como derecho humano y fundamental), se
deriva de alli, inexorablemente, que los arbitros, en el marco de los juicios que adelanten en virtud de su
competencia especificamente asignada por la Constitucién, la Ley y la voluntad de las partes, deben
garantizar en todo momento la plena vigencia de los derechos al debido proceso y del acceso efectivo a
la administracién de justicia (mas aun teniendo en cuenta la naturaleza especial del procedimiento
arbitral), de manera, entonces, que la interpretacion que le asigne a las normas procedimentales debe
consultar el efecto atil de las mismas asi como la finalidad que objetivamente persiguen, esto es,
permitir la resolucién juridica de las controversias planteadas por los ciudadanos.” (Resaltado propio).
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C. Auto de ponente
de 16 de junio de 2014 (exp. 49421).
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Adicionalmente, es de precisar que para que proceda la falta de competencia
como causal de anulacion del laudo arbitral ésta debe ser alegada oportunamente
ante el Tribunal de arbitramento mediante la interposicion del recurso de

reposicion en contra del auto de asuncién de competencia.

Revisado el expediente se encuentra que el Tribunal de arbitramento asumié su
competencia por medio del auto No. 12 del 11 de marzo de 20143, providencia

contra la cual la ahora recurrente no interpuso recurso alguno.

Asi las cosas, para la Sala es claro que en éste caso, todos los argumentos
expuestos alrededor de la causal 92 del articulo 41 de la ley 1563 de 2012 en
realidad se arriman a configurar la causal 22 de ésa misma norma, esto es, la falta
de competencia del Tribunal de Arbitramento por haberse pronunciado sobre
asuntos no sujetos a su decision, pero como quiera que la recurrente no agoto el
requisito de procedibilidad previsto para ésta ultima causal, es decir haciendo valer
ese motivo mediante el recurso de reposicidén contra el auto en que el arbitro asumio
competencia (y no lo hizo ni podia haberlo hecho porque no asistié a la audiencia
en que se profirid esa decision), ahora pretende encubrir su falencia invocando una

causal que no exige ese requisito como lo es la del citado numeral 9° del articulo 41.

En ésta circunstancias, para la Sala es evidente que el cargo alegado no se
encuentra llamado a prosperar pues el recurso de anulacién de laudos arbitrales
procede no sélo por las causales expresa y taxativamente sefialadas en la ley,
sino también si se agotaron los requisitos de procedibilidad que para algunas de

ellas se exigen.

Y como quiera que para la causal del numeral 2° se pide por la ley que se haya
hecho valer el motivo que la configura, mediante la interposicién del recurso de
reposicidn contra el auto que asume competencia, y esto no se hizo, es conclusion

obligada que el recurso de anulacion es infundado.

183 Folios 290 a 294 del C. Principal No. 4.
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En sintesis, el Unico cargo formulado por la recurrente no se encuentra llamado a

prosperar y en consecuencia se declarara infundado el recurso de anulacion.

9. El inciso quinto del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012 dispone que si ninguna
de las causales prospera, se declarara infundado el recurso y se condenara en

costas al recurrente, salvo que éste haya sido presentado por el Ministerio Publico.

En éste asunto no aparecen acreditados expensas 0 gastos que se hubieren
efectuado con ocasién del recurso de anulacion, razén por la cual sélo habra lugar
al pago de las agencias en derecho que en éste caso se estiman en la suma de
VEINTE MILLONES DE PESOS ($20.000.000).

En mérito de lo expuesto la Subseccidon C de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en
nombre la de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el recurso de anulacion propuesto por la
convocada Sociedad Hotelera Tequendama S.A. contra el laudo arbitral del 28
de agosto de 2014 proferido por el Tribunal de Arbitramento constituido con el fin
de dirimir las controversias originadas entre ésta y la Sociedad Emgesa S.A. con
ocasion del contrato No. 4192 y su anexo Uunico, el Reglamento de

Comercializacion de Energia Eléctrica de Emgesa S.A.- ESP-.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al recurrente y por consiguiente al pago de la
suma de VEINTE MILLONES DE PESOS ($20.000.000) que es el valor en que se

estiman las agencias en derecho.

TERCERO: ORDENAR devolver el expediente al Tribunal de Arbitramento por

conducto de su Secretaria.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA VALLE DE DE LA HOZ

Consejera

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Consejero Ponente



