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1. TITULO

IMPLICACIONES PROCESALES DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO EN
EL PROCESO ARBITRAL EN COLOMBIA - LEY 1563 DE 2012



2. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

En Colombia, en aplicacién del articulo 116 de la Constitucion Politica, se puede
decir que administran justicia por regla general los jueces. Sin embargo, los
particulares también podran hacerlo de forma excepcional y transitoria, cuando
actien como conciliadores, arbitros o jurados. Razén por la cual nace en el pais

un mecanismo alternativo al proceso denominado arbitraje.

El proceso arbitral en Colombia presenta un panorama que se desarrolla en la
actualidad por medio de la Ley 1563 de 2012 o “Ley Hinestrosa”, la cual a su vez
debe tener una interpretacion sistematica con otras leyes que hacen parte del
ordenamiento juridico colombiano, tales como el Codigo General del Proceso, o

Ley 1564 de 2012, en diferentes aspectos.

En razén de lo anterior, es importante estudiar las incidencias que tiene la entrada
en vigencia del cdédigo anteriormente mencionado, en el proceso arbitral en
Colombia, para de esta forma plantear propuestas que en caso de encontrar
vacios normativos que generen consecuencias practicas, puedan llenarse por

medio de esta investigacion.

No sin antes mencionar que la entrada en vigencia del Estatuto Arbitral en
Colombia, es un gran avance en materia procesal, pues es un paso hacia lo que
se concibe como principio del codigo es la tutela jurisdiccional efectiva, pero por
medio de este proyecto se pretende plantear propuestas que no son criticas sino

complementarias de dicha legislacion existente.

El proceso arbitral en Colombia, basicamente es uno de esos mecanismos
excepcionales por medio del cual las partes (personas naturales o juridicas),
hacen uso de algo denominado el pacto arbitral en cualquiera de sus dos



modalidades, es decir clausula o compromiso. Segun el articulo 1 de la Ley 1563
de 2012:

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos
mediante el cual las partes defieren a los arbitros la soluciéon de una
controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley
autorice. El arbitraje se rige por los principios y reglas de imparcialidad,
idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccién

El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje. El
laudo puede ser en derecho, en equidad o técnico.

En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien
desempefie funciones administrativas, si las controversias han surgido
por causa 0 con ocasion de la celebracién, desarrollo, ejecucion,
interpretacion, terminacion y liquidacion de contratos estatales,
incluyendo las consecuencias economicas de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo debera
proferirse en derecho’.

Entendiendo lo anterior, es evidente que se esta frente a un proceso en donde
confluyen las diferentes instituciones que hacen parte del derecho procesal, lo que
genera una influencia directa del cédigo general del proceso frente al proceso
arbitral en el pais, ya que basicamente todos aquellos aspectos que
procesalmente no estén regulados de cierta forma en el estatuto arbitral, seran
suplidos por la regulacion que de otro lado haga la Ley 1564 de 2012 (Cddigo

General del Proceso)

! Congreso. Ley 1563 de 2012. Por medio de la cual se expide el Estatuto Arbitral Nacional e
Internacional y se dictan otras disposiciones. Art. 1



3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En Colombia, existen diferentes instituciones de orden procesal, y procedimental
tales como la jurisdiccion y la competencia, que ademas constituyen presupuestos
procesales, tal y como es conocido por la comunidad académica que estudia lo
concerniente al tema, tales como Piero Calamandrei, Goldsmith, Vescovi, Couture,
entre otros. Por regla general en el pais, administra justicia la rama judicial. Sin
embargo, en aplicacion de lo establecido en el articulo 116 de la Constitucion
Politica de 1991, se encuentra que excepcionalmente y de forma transitoria
también podran administrar justicia los particulares cuando actien como
conciliadores, jurados o arbitros. Es por esto, que en vigencia de la Ley 23 de
1991, se regula lo concerniente a los mecanismos alternativos al proceso, tales

como el arbitraje.

Lo anterior implica que el arbitraje se constituye en un mecanismo alternativo al
proceso tal y como lo establece la ley 1285 de 2009 y lo reitera la Ley 1563 de
2012, en interpretacion sistematica con la Constitucion, en la medida en que se ha
convertido en uno de los mecanismos que implican la actuacién excepcional de los
particulares de los casos en que sean habilitados por las partes, a través de un

pacto arbitral.

Sin embargo, y aunque el arbitraje con el tiempo se fue convirtiendo en el pais en
un mecanismo que se caracterizaba por ser la eleccion de las grandes empresas
(establecer la fuente) y multinacionales con presencia en Colombia por su
celeridad y el alto nivel de experticia de quienes actuaban como arbitros, no todo
eran aspectos positivos pues historicamente en el pais este mecanismo estaba
regulado por un gran numero de decretos que terminaban volviendo su desarrollo
en algo caético (fuente), por lo que se pensoé en la expedicidbn de una nueva ley
que unificara lo concerniente a la regulacién del arbitraje nacional e internacional y

gue respondiera a las tendencias que en esta materia han sido consecuencias
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mismas de fendmenos como la globalizacion y el comercio entre diferentes paises
del mundo. Como ejemplo se puede pensar en los contratos de compra y venta de
mercaderias internacionales en donde por regla general se puede ver como las
empresas que realizan este tipo de operaciones de forma expresa estipulan que
en caso de conflictos generados a partir del contrato deberéan ser arbitros los que

decidan la suerte del mismo.

Por todo lo anterior, en Colombia fue expedida la ley 1563 de 2012, la cual se
encuentra en vigencia actualmente, y que se denomina Estatuto Arbitral
Colombiano. Es decir, que actualmente en el pais se ha presentado un gran
avance en materia arbitral por cuanto lo que se tenia antes de la Ley 1563 de
2012 eran un gran numero de decretos y leyes aplicables que hacian del arbitraje
un mecanismo algo tedioso frente a la falta de una normativa clara y expresa que
regulara lo concerniente al mismo. De otro lado la expedicion de la ley 1564 de
2012 o Cdbdigo General del Proceso, se implementan algunas figuras novedosas
gue deben tenerse en cuenta dentro del proceso arbitral y que en la practica
representan algunos aspectos criticos dentro del mismo tales como: el arbitraje
ad-hoc, la falta de competencia que no configura causal de rechazo pero si una
excepcion previa, la vigencia del Cddigo General del Proceso frente a un
mecanismo que no se encuentra dentro de la Jurisdiccion Ordinaria (arbitraje), la
practica de pruebas anticipadas, la solicitud, decreto y practica de las medidas
cautelares anticipadas, la utilizacion de medios electronicos, la solicitud, decreto y
practica de las medidas cautelares innominadas, la intervencion de terceros,
interposicion de recursos y el reconocimiento de laudos, lo que implica que se
haga un estudio tedrico de la vigencia de estas dos leyes que configuran una parte

importante de lo que sera el arbitraje colombiano en los proximos afos.
Si bien ambas leyes son de avanzada y se vislumbran como un avance para el

pais, es evidente que son dos ordenamientos juridicos que terminan confluyendo y

por tanto el Codigo General del Proceso tiene implicaciones en el proceso arbitral
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en Colombia que generan interrogantes por responder, tales como los que se
mencionaron anteriormente, un diagndstico en el pais que demuestra que
respecto del proceso arbitral hay muchas cosas que no se han dicho y que no se
encuentran reguladas por la ley aunque tengan implicaciones tedricas y practicas,
por cuanto la indebida interpretacion de las normas anteriormente mencionadas
puede acabar afectando de forma determinante el rumbo del arbitraje y ain mas,
lo relacionado con la proteccion y tutela efectiva de los derechos de las partes que

someten sus conflictos al mismo.

El prondstico que se puede presentar en la actualidad frente a los aspectos
planteados anteriormente en aplicacion del Codigo General del Proceso en
consonancia con el proceso arbitral en Colombia, es que si bien el Estatuto Arbitral
en Colombia est& en vigencia desde el afio 2012, hay diferentes figuras como las
mencionadas anteriormente que deben ser entendidas desde una Orbita de
interpretacion que incluye aspectos de orden procedimental que dependen de la
aplicacion de la Ley 1564 de 2012, la cual en principio comenz6 en vigencia
gradual en diferentes partes del pais, para finalmente entrar en total vigencia en el
pais el 1 de Enero de 2016, lo que implica que se encuentren desde el inicio
vacios normativos que pueden generar problemas practicos en el futuro, que se
pretenden abordar a partir de esta investigacion, haciendo un analisis integral de
las normas que regulan el tema, para de esta forma presentar respuestas a la
comunidad académica, los administradores de justicia, litigantes y la sociedad en

general.

3.1 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Cuales son las implicaciones procesales del codigo general del proceso en el

proceso arbitral en Colombia — ley 1563 de 2012?

12



4. MARCO TEORICO
INTRODUCCION

En primer lugar hay que decir que de la busqueda que se hizo en internet, bases
de datos, bibliotecas y doctrina en Colombia no se encontré informacion especifica
sobre la incidencia de la vigencia del Codigo General del Proceso en el proceso
arbitral en el pais (Ley 1563 de 2012). Pues si bien, se encuentra informacion
acerca de estudios sobre el Estatuto Arbitral, no se han hecho especificamente

sobre el tema objeto de esta investigacion.

Si bien es cierto que se han desarrollado estudios de analisis y aplicacion de la
Ley 1563 de 2012, lideradas por el Comité Colombiano de Arbitraje, el Ministerio
de Justicia y del Derecho y editoriales como Legis?, no responden dichos estudios
novedosos sino a un analisis especifico de la legislacion en mencién pero no
especificamente en congruencia e interpretacion sistematica de las consecuencias

de la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso.

De otro lado, en la actualidad se vienen haciendo estudios sobre el Cdédigo
General del Proceso, en donde se estudian aspectos especificos de la Ley 1564
de 2012, liderados por ejemplo por la Universidad de Los Andes?, tales como, los
principios generales del codigo, su raiz, el regimen de jurisdiccion y competencia,
la usurpacion de las funciones jurisdiccionales a cargo de las autoridades
administrativas, las partes, terceros y apoderados, las nulidades procesales, las
reglas generales de procedimiento, pruebas pre constituidas, anticipadas o
extraprocesales, la carga de la prueba, el sistema probatorio, las modificaciones

del codigo en materia probatoria, las providencias judiciales, la acumulacién de

% Autores, Varios. Estatuto Arbitral Colombiano. Analisis y aplicacion de la Ley 1563 de 2012.
Editorial Legis, Bogota, 2013.

® Cruz Tejada, Horacio. El proceso civil a partir del Cédigo General del Proceso. Editorial
Universidad de los Andes, Bogotéa, 2014.
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procesos y demandas, las formas de terminacion anormal del proceso, los medios
de impugnacion, los procesos declarativos, el proceso ejecutivo, las
modificaciones en materia de familia, el proceso de sucesién y el régimen de
insolvencia de la persona natural no comerciante, pero nada se dice de las
implicaciones que tiene la entrada en vigencia del Codigo General del Proceso en
el proceso arbitral en Colombia.

En Colombia, se han expedido leyes que implican la transformacion del
ordenamiento juridico desde muchas perspectivas, y que se reflejan, en las
diferentes transformaciones que ha tenido el Derecho Procesal, con tendencia a la
implementacion de un proceso oral y por audiencias, que implica la transformacién

integral de la administracion de justicia, en sus diferentes disciplinas.

Sin embargo, la justicia colombiana no solo se puede enfocar en las derogaciones
gue una ley pueda generar en el ordenamiento juridico, sino en las implicaciones
procesales y procedimentales que la interpretacion sistematica de las mismas,
puede generar desde diferentes perspectivas que retnen aspectos tedricos y
practicos, tales como los que se pueden vislumbrar cuando se estudian de forma
conjunta leyes tales como el Estatuto Arbitral Colombiano o Ley 1563 de 2012 vy el
Caodigo General del Proceso o Ley 1564 de 2012.

Lo anterior ha generado diferentes consecuencias que no se limitan simplemente
al procedimiento, sino que han unificado diferentes legislaciones que regulan
temas tales como, el arbitraje, que pudiera entenderse como un mecanismo
alternativo al proceso que es regulado por la Ley 1563 de 2012, que se puede
conocer a actualmente, como el Estatuto Arbitral Colombiano, reconocido por

muchos en el pais, como “Ley Hinestrosa”.

De otro lado se encontraba la entrada en vigencia del Codigo General del

Proceso, que tiene en expectativa el pais, por cuanto en primera instancia se

14



penso iba a entrar en vigencia de forma gradual, luego la misma fue suspendida y
finalmente entr6 en vigencia el 1 de enero de 2016, lo cual generd incidencias
procesales en el Estatuto Arbitral Colombiano, que en interpretacion sistematica
con la Ley 1563 de 2012 contraponen diferentes aspectos que se vislumbran
como aspectos criticos del proceso arbitral, por lo que es importante a nivel
nacional, un estudio que ofrezca respuestas tanto a los que deciden llevar sus

litigios a este tipo de mecanismo, como a jueces, arbitros, segun sea el caso.

Ademas, en el mundo, la tendencia hacia a una justicia pronta, rapida y efectiva,
hace que cada dia, las grandes empresas, no piensen en que la solucién de sus
controversias se hard a través de la justicia ordinaria, lenta, y congestionada sino
que el arbitraje ha sido, ese mecanismo alternativo a que evita litigios que
impliquen largos periodos de tiempo, y que para dichas empresas se ve reflejado
en consecuencias negativas, por lo que esta investigacion es de gran importancia

para el sector productivo del pais.

Sin embargo en algunos lugares del pais el arbitraje parece ser olvidado como una
herramienta para solucionar controversias, ya que para algunos la presencia de
las grandes empresas que tienen poder de mercado en el pais, estan en ciudades
como Bogota, Medellin, entre otras, lo que pretende estudiarse y asi mismo
superarse, mostrando como esta investigacion puede ser un precedente para que
este mito desaparezca, y creando confianza en la region para que el arbitraje sea
una realidad a la que todos puedan acceder, sin importar en la zona del pais en

gue se encuentren ubicados.

Para las universidades que lideran esta maestria esta investigacion configura un
precedente novedoso para afrontar temas que desde la academia contribuyen a la
interpretacion normativa de normas de actualidad y de igual se tiene como
pertinente frente a lo que pueda considerarse la transformacion de la

administracion de justicia, en cabeza de los particulares en Colombia.
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Acorde a lo anterior, esta investigacion desarrolla tres capitulos, por medio de los
cuales se abordan temas de gran importancia, asi: en el primer capitulo se abordé
el proceso arbitran en Colombia: Aspectos procesales y principio de integracion en
el Codigo General del Proceso, en el segundo capitulo la aplicacion del Codigo
General del Proceso al Proceso Arbitral en Colombia: integracion e interpretacion,
en el tercer capitulo se abordaron las implicaciones procesales del Codigo General
del Proceso en el Proceso Arbitral en Colombia, cuya finalidad es desarrollar cada
uno de los objetivos especificos formulados y dar respuesta a la pregunta de

investigacion planteada.
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4.1 CAPITULOI

EL PROCESO ARBITRAL EN COLOMBIA: ASPECTOS PROCESALES Y
PRINCIPIO DE INTEGRACION CON EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO

Por medio de este capitulo se da repuesta al objetivo Nro. 1 de la investigacion, en
donde se busca Describir el proceso arbitral en Colombia: aspectos procesales y
principio de integracion con el Cdédigo General del Proceso; es asi, como por
medio del mismo se busca desarrollar temas relacionados con el origen, la
naturaleza, clasificacion y las diferentes modalidades en que puede expresarse el
pacto arbitral para luego hacer referencia al principio de integracion que con el
Caodigo General del Proceso puede interpretarse existe respecto del Estatuto

Arbitral Colombiano.

4.1.1 El proceso arbitral en Colombia

En Colombia, en la actualidad se puede hablar del proceso desde diferentes
perspectivas, dos visiones por ejemplo podrian referirse al proceso segun el
organo que va a conocer como de tipo judicial o arbitral. Lo anterior, teniendo en
cuenta que se ha posibilitado a los particulares en el pais para poder administrar
justicia de forma excepcional y transitoria cuando actien, por ejemplo, como

arbitros a partir del afio 1991 con la Constitucion Politica de Colombia.

Antes de esta fecha no se tenia explicitamente en la Constitucion Colombiana de
1886 ninguna norma que posibilitara la administracién de justicia en cabeza de un
particular, pero se tenian frente a esta posibilidad posiciones precedentes de la
Corte Suprema de Justicia®. La Corte, para ese entonces como maximo tribunal de

la justicia ordinaria y en un papel mas preponderante que el actual en el entendido

* Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Contratos Contemporaneos. Editorial
Legis, Bogota, pp. 236.
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de que para ese momento no existia la Corte Constitucional se refirié al arbitraje
partiendo de que la administracién de justicia no era un monopolio netamente del

Estado.’

Segun la Corte Constitucional en sentencia C-947 de 2014: “El arbitraje hace parte
de los métodos heterocompositivos y alternativos de solucién de conflictos, en ese
sentido, se trata de una institucion por medio de la cual un tercero soluciona un
diferendo que opone a dos o mas partes, en virtud del ejercicio de una mision

jurisdiccional que le ha sido confiada por éstas™.

Es asi como la Constitucion de 1991 no solo trae consigo mecanismos Yy figuras
constitucionales de gran relevancia en la actualidad para Colombia sino que
también eleva a este rango el arbitraje como mecanismo alternativo al proceso,
permitiendo con esta opcién, encontrar derivaciones de lo que se considera el
monopolio de la administracion de justicia pero en cabeza de los particulares con

unas limitaciones que deben ser importantes al referirse al mismo”.

® SegUn la Corte Suprema de Justicia en Sala Plena, sentencia 29 de mayo de 1969 con MP: Luis
Sarmiento Buitrago: “La potestad de resolver diferencias de caracter patrimonial no es funcién
exclusiva del Estado, como supremo creador del derecho o supremo dispensador de justicia. El
ideal de una sociedad organizada es que no haya conflictos entre sus miembros, esto es, que
todos ellos se conduzcan pacificamente dentro de la 6rbita de sus propios derechos. Pero, ante la
gran dificultad de obtener la realizacion de esta aspiracion surge como subsidiaria la posibilidad de
que los mismos particulares que discuten un derecho arreglen sus diferencias directamente o por
medio de compromisarios, siempre que obren dentro del orden publico, es decir, que solo
dispongan sobre aquellas cosas que atafien exclusivamente a su interés particular y sobre las
cuales pueden ejercer la facultad de disponer libremente, como consecuencia apenas del derecho
de propiedad y de la libertad contractual que les garantiza la Constitucion Politica”.

® Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 947. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Bogota, 2014.
" La Corte Constitucional en sentencia C-294 de 1995 con MP. Jorge Arango Mejia explica lo
siguiente: Si se analiza el inciso cuarto del articulo 116, se llegar a la conclusiéon de que la
administracion de justicia por arbitros, solo tiene estas limitaciones: La primera, que los particulares
solamente pueden ser investidos de la funcién de administrar justicia, en calidad de conciliadores o
en la de arbitros, transitoriamente. Esta transitoriedad es evidente no solo por el texto mismo de la
norma, sino que al ser las partes en conflicto potencial o actual las que habilitan los arbitros, al
resolverse el conflicto desaparece la razon de ser de la funcién arbitral. La segunda, ya insinuada
gue son las partes quienes habilitan los arbitros para fallar, en derecho o e conciencia. Y una
Ultima, que los arbitros administran justicia en los términos que determine la ley. Esto permite al
legislador, por ejemplo, establecer las reglas a las cuales debe someterse el proceso arbitral. Pero
no existen otras limitaciones”.
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Ademas de lo anterior hay que decir que en Colombia, el arbitraje se concreta no
solo en la Constitucién sino en la misma Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia (Ley 270 de 1996), la Ley 80 de 1998 que contiene el Estatuto Contractual
de las Entidades Publicas, la Ley 446 de 1998, Ley 23 de 1991, Decreto 2279 de
1989, Decreto 1818 de 1998 y actualmente en la Ley 1563 de 2012.°

Para comprender lo que se va a entender por arbitraje es necesario, saber como
se llega al mismo en desarrollo del principio de habilitacién y como la voluntad de
las partes son dentro del marco del orden publico y las buenas costumbres el
limite de escogencia de una solucion que puede considerarse alternativa al

proceso.

Segun Paul Friedland:

Una diferencia evidente entre el arbitraje y el litigio es que los primeros
son resueltos por arbitros designados por las partes o0 por una institucion
arbitral, en tanto que los casos judiciales comerciales son resueltos por
jueces. Los arbitros pueden tener mayor especialidad en la materia del
conflicto que los jueces ya que los primeros algunas veces son
designados porque poseen una experiencia particular. Una distincion
significativa entre el arbitraje y el litigio judicial es que las legislaciones de
todos los paises mas aptos para ser seleccionados como sedes de
arbitrajes no permiten que los laudos arbitrales dictados en sus
jurisdicciones sean impugnados con base en errores de hecho o de
derecho®.

Lo anterior, evidenciando las principales diferencias que deben tenerse en cuenta
cuando de un proceso arbitral se habla, en donde si bien las partes tendran un
mayor protagonismo en la escogencia de quienes seran los que resolveran el
litigio en sede arbitral, estaran arriesgandose dentro de un margen de una justicia
arbitral en donde no hay varios filtros para verificar si quienes decidieron, lo

hicieron dentro del margen de legalidad que evite que se esté dentro de la

® Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Contratos Contemporaneos. Editorial
Legis, Bogota, pp. 239 - 240

° Friedland, Paul. Clausulas de Arbitraje para Contratos Internacionales. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2010, p. 18 - 19
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configuracion de un error de derecho, en el evento de lo que respecta a una

causal de procedencia recurso de casacion.

A diferencia de lo que relata este autor en Colombia se podria hablar de algunas
causales de revision y de anulacion de los laudos arbitrales que estan
directamente relacionadas con situaciones de hecho o error de este tipo, tal y
como se conoce para el caso de la jurisdiccion ordinaria. Pero si cabe resaltar el
limite a la recurribilidad como una de las mas interesantes caracteristicas del
arbitraje que deberia ser entendida dentro del margen de control de
convencionalidad en que el mundo actualmente se estd moviendo. Segun la Corte

Constitucional en sentencia 572A de 2014:

El principio de habilitacién de los arbitros, para destacar que los arbitros
no tienen competencia por si mismos, sino por la habilitacién de la partes,
gue se da en razén de su voluntad o consentimiento, expresada de
manera valida y sin apremio alguno; y el principio kompetenz kompetenz,
para advertir que, en principio, es el propio tribunal de arbitramento el
encargado de definir su propia competencia.

El juez competente para conocer del recurso extraordinario de anulacion
no se puede pronunciar sobre el fondo de la controversia, ni calificar o
modificar los criterios, motivaciones, valoraciones probatorias e
interpretaciones expuestas por el tribunal de arbitramento™.

Pero aparte de lo anterior, ¢Se podria pensar en arbitraje para toda clase de
procesos relacionados por ejemplo con especialidades tales como el derecho
penal? Para responder a esta pregunta es muy importante conocer otra de las
grandes caracteristicas del arbitraje y es precisamente que solo se puede elegir
este mecanismo cuando la ley expresamente lo permita o como otros lo han

denominado para asuntos que tengan un caracter transigible.

1% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 9572A. MP. Mauricio Gonzélez Cuervo. Bogota,
2014
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Es decir, para estos efectos se entiende que el arbitraje se estructura por la
autonomia que se denomina dispositiva 0 negocial, pero que esta misma no es

absoluta por lo que deben ser tenidas en cuenta normas que son imperativas:

Los arbitros sélo pueden pronunciarse sobre asuntos transigibles, valga
decir, de asuntos que se enmarcan dentro del ambito de la autonomia de
la voluntad de las partes que los habilitan y que pueden ser objeto de
libre disposicion, negociacion o renuncia conforme a la ley. Estos asuntos
son aquellos que suelen referirse a obligaciones de contenido econémico.
Los asuntos que no son transigibles deben resolverse por las autoridades
publicas que cumplen funciones judiciales y, en especial, por los jueces
de la Republica. El preciso objeto del arbitraje es un claro limite material a
la competencia de los arbitros.

El principio de la autonomia de la voluntad es el fundamento y el limite
del arbitraje. Por tanto, los limites de dicho principio, como es el caso de
las materias que comprometen el orden publico, son también limites
materiales para la competencia de los arbitros. Entre las materias que
comprometen el orden publico, este tribunal ha destacado, a modo de
ejemplo: i) los temas relacionados con el estado civil de las personas; ii)
las obligaciones amparadas por leyes en cuya observancia estén
interesados el orden y las buenas costumbre; iii) las cuestiones
relacionadas con los derechos de los incapaces; iv) los conflictos relativos
a derechos de los cuales la ley prohibe disponer a sus titulares y v) el
conjunto de derechos minimos de los trabajadores™.

En cuanto a las caracteristicas del arbitraje, la jurisprudencia constitucional en
sentencias tales como la C- 957 y la C-947 de 2014 ha expresado son las

siguientes:

i) Voluntariedad: porque existe un acuerdo previo libre y voluntario de las partes en
conflicto de someter sus disputas a un tribunal de arbitramento. En ese sentido, al
ser un instrumento juridico que desplaza a la jurisdiccion ordinaria en el

conocimiento de ciertos asuntos, "... tiene que partir de la base de que es la

voluntad de las partes en conflicto, potencial o actual, la que habilita a los arbitros

' Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 9572A. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Bogota,
2014.
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para actuar®'. En ese orden de ideas, “... es deber de las partes, con el propdsito
de dotar de eficacia a sus determinaciones, establecer con precision los efectos
gue se siguen de acudir a la justicia arbitral y conocer las consecuencias juridicas
y econOmicas subsiguientes a su decision; soOlo asi se puede hablar de un

verdadero acuerdo™®

i) Temporalidad: el ejercicio de la funcion judicial atribuida a los particulares en
calidad de arbitros es transitoria y se limita a la cuestién propuesta por las partes
en conflicto. Para este Tribunal "... no es concebible que el ejercicio de la
jurisdiccion, como funcion estatal, se desplace de manera permanente y general a

los arbitros y conciliadores™.

iif) Excepcionalidad: el ejercicio de jurisdiccion por los particulares tiene limites
materiales, como quiera que no todo asunto puede ser resuelto en un laudo
arbitral, pues existen bienes juridicos cuya disposicion no estd sujeta a una
resolucioén arbitral particular, asi se haya estipulado voluntariamente por las partes
en conflicto. En ese orden, con fundamento en el principio de la seguridad juridica,
ciertas materias, como aquellas relacionadas con la garantia de los derechos
fundamentales, no podran ser objeto de arbitraje, toda vez que estan reservadas a

los jueces™; y

iv) Es una figura de naturaleza procesal: la solucion de las controversias juridicas
sometidas a los particulares investidos de jurisdiccion debe realizarse en
concordancia con la Constitucion y la ley. En ese sentido, el arbitraje tiene la
naturaleza de un proceso, en el que se respeten las garantias fundamentales de

defensa y contradiccion de las partes enfrentadas, a través de etapas y

'2 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 947. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Bogota,
2014.

* Ibidem.

“ Ibidem.

' Ibidem.
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oportunidades para el debate argumental, la valoracion de las pruebas aportadas y

la revision de los pronunciamientos hechos por las partes.*®

Dentro de lo que se han definido como las caracteristicas del proceso arbitral en

Colombia, la Corte Constitucional ha enumerado las siguientes:

(i) Es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos, por medio del cual,
las partes invisten a los particulares de la funcién de administrar justicia; (ii) Se
rige por el principio de voluntariedad o libre habilitacién. El articulo 116 de la
Constitucion Politica define el arbitramento con base en el acuerdo de las partes,
gue proporciona su punto de partida y la habilitacion para que los arbitros puedan
impartir justicia en relacién con un conflicto concreto; (iii) ES un mecanismo de
caracter temporal, porque su existencia se da solamente para la resolucién del
caso especifico sometido a consideracion de los arbitros. En palabras de la Corte,
“no es concebible que el ejercicio de la jurisdiccion, como funcion estatal, se
desplace de manera permanente y general a los arbitros y conciliadores”; (iv) Es
excepcional, pues “existen bienes juridicos cuya disposicién no puede dejarse al
arbitrio de un particular, asi haya sido voluntariamente designado por las partes
enfrentadas; (v) Es una institucién de orden procesal, lo cual significa que el
arbitramento “garantiza los derechos de las partes enfrentadas disponiendo de
una serie de etapas y oportunidades para la discusion de los argumentos, la
valoracion de las pruebas aportadas y, aun, la propia revision de los

pronunciamientos hechos por los arbitros™’.

4.1.2 La naturaleza del proceso arbitral en Colombia

En este aparte que tiene relacion con la naturaleza, se pretende mostrar como las

diferentes teorias que respecto del arbitraje existen seran de vital incidencia frente

16 .
Ibidem.
7 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 330 A. MP. Humberto Sierra Porto. Bogota, 2012
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a las actuaciones de los arbitros, la ampliacién de la funcion del tribunal de
arbitramento frente al reto de proferir un laudo que termine siendo ejecutable o los
excesos frente a lo que se concibe es el pacto arbitral como negocio juridico
autonomo que refleja de forma clara la voluntad de las partes, es decir, lo que

debe hacerse dentro del proceso.

Segun el profesor, Jaime Arrubla Paucar, las teorias en las que se pretende

justificar la naturaleza del arbitraje son tres: contractual, jurisdiccional y mixta:

La teoria Contractualista, de clara estirpe privatista, concibe al arbitro,
fundamentado en el pacto arbitral, como el escenario en el cual se desarrolla
un gran contrato, que se fundamenta en la libre voluntad de las partes para
regular sus propios intereses con su capacidad de renunciar a sus derechos,
siempre que no se comprometan Sino sSus propios intereses y en aspectos
netamente transigibles, donde no se encuentre en juego el orden publico;
pudiendo por tanto definir y componer directamente sus controversias o
delegando su definicion a uno o varios terceros. La fuerza obligatoria de la
decision del arbitro radica en el consentimiento previo que las partes hacen
para aceptar tal definicién por terceros.

La teoria jurisdiccional, la representa un gran sector de la doctrina que opta
por atribuirle funcién jurisdiccional a los arbitros, como jueces transitorios,
dada la naturaleza de la actividad que realizan, al definir el derecho que debe
regir en un asunto concreto de manera similar a la que realizan los jueces. El
pacto arbitral es un mero introductor a la institucion y lo que realmente es
relevante es la actuaciéon de los arbitros, con claro abolengo jurisdiccional. No
importa como los designen ni el modo en que adquieren poder, lo realmente
importante es lo que hacen y no es otra cosa que lo mismo que hacen los
jueces, pero para un caso concreto

La teoria mixta considera convencional el arbitraje, en la medida que parte de
un pacto arbitral entre las partes, configurdndose como un negocio juridico de
derecho privado y el vinculo entre partes y arbitros porque crea una relaciéon
de servicio que se acepta frente al llamado para dirimir el conflicto pero
también es jurisdiccional, por la especial eficacia que el derecho otorga a los
efectos del arbitraje, efectos que emergen del derecho privado contractual y
se trastocan con los procesales, al otorgarles la ley misma tutela juridica que a
las decisiones judiciales®®.

' Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Contratos Contemporaneos. Editorial
Legis, Bogotd, pp. 245 — 248.
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Respecto a la naturaleza del arbitraje la Corte Constitucional explica lo siguiente

haciendo alusion a estudios doctrinarios de Jaime Guasp, Montoya Alberti y

Hernando Morales Molina:

Sobre la naturaleza juridica de la institucién del arbitraje pueden distinguirse
dos (2) posturas extremas y una ecléctica. La primera extrema denominada
voluntarista — contractualista: lo define como un instrumento a través del cual
se resuelve una controversia, en la que tienen intereses dos 0 mas personas y
la someten al conocimiento de arbitros, que encuentran el origen de su
potestad en un acuerdo privado y no en las autoridades del Estado. Para
Jaime Guasp, no se puede confundir los conceptos de proceso Yy
procedimiento, si bien el arbitraje se trata de un contrato de tracto
procedimental, no por ello debe limitarse su ejecucion al mundo del proceso.

Para Montoya Alberti la naturaleza privada del arbitraje se debe: a. Que
proviene de un acuerdo de voluntades privado; b. el vinculo entre las partes y
los arbitros es privado y contractual; c. el arbitro no tiene poder de coaccion; d.
la obligatoriedad del laudo es la misma que la de los contratos; y e. La
aprobacién posterior del laudo, en aquellos Estados en los que se encuentra
prevista, es un acto administrativo.

La segunda postura extrema es la que le otorga al arbitraje naturaleza de
proceso, debido a que no tiene su origen en la relaciéon o contrato existente
entre las partes y el arbitro, su analisis parte de la funcidon que estos ultimos
desarrollan. La forma en que los arbitros resuelven la controversia reviste las
caracteristicas de la funcién desarrollada por un juez, su decisién hace transito
a cosa juzgada y tiene efectos de ejecutoriedad.

A su turno, la teoria mixta se sitlla en el intermedio de los voluntaristas y los
procesalistas, pues se fundamenta en el reconocimiento de que la ley es la
que le otorga valor de ejecutividad al laudo arbitral y determina el
procedimiento que debe utilizarse en juicio. De otro lado, es el acuerdo de
voluntades privado de las partes en conflicto la que habilita la solucién arbitral.
Con cita de Silva Melero, el profesor Hernando Morales Molina identifico tres
(3) momentos del arbitraje que describen la teoria ecléctica o mixta: i) aquel en
que las partes perfeccionan el contrato privado de compromiso; ii) la
generacion del vinculo entre litigantes y el arbitro que se asemeja al contrato
de marlgato; y iii) el ejercicio por parte de los arbitros de la actividad publica de
juzgar.

9 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 947. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Bogota,

2014.
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Segun la Corte Constitucional:

A partir de lo dicho en los casos a los que se acaba de aludir, se puede decir,
qgue a modo de sintesis, que es contrario al principio de habilitacion de las
partes: i) imponer a los particulares, en determinados contextos, la obligacién
de acudir al arbitraje; ii) exigir a empresas estatales someter las diferencias
que puedan surgir de sus contratos a procesos arbitrales; iii) obligar a las
partes en ciertos contratos a incluir una clausula compromisoria y iv) atribuir
funciones arbitrales a entidades o individuos que no han sido expresamente
habilitados por las partes en ejercicio de su voluntad libre y auténoma?.

Lo que demuestra la anterior afirmacién es una posicion contractualista que olvida
de cierta manera que la habilitaciébn sin bien depende de las partes, también
depende del Estado que constitucionalmente en el articulo 116 de la Constitucion
Politica abre la puerta para que los particulares administren justica de forma

excepcional y transitoria.

Ahora bien, mas que tomar partida frente a alguna de las anteriores teorias se
hard una exposicion de motivos alrededor de los diferentes problemas que se
identificardn como implicaciones procesales del Cédigo General del Proceso en
proceso arbitral en Colombia, tomando un balance entre la teoria contractual y
jurisdiccional por cuanto se podria decir que se aplicara mas la mixta. Lo anterior,
por cuanto tomar partida absoluta de la contractual dejaria de lado incluso la
aplicacion de muchas normas del Cédigo General del Proceso, viendo en el
arbitraje una institucion en donde las normas procesales dejan de ser de estricto
cumplimiento y tampoco visionando al extremo la teoria jurisdiccional, porque
terminaria llevando al arbitraje a convertirse a un proceso judicial mas sin sus
particularidades que son valiosas al momento de vislumbrar el futuro de la

administracion de justicia.

% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 9572A. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Bogota,
2014.
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4.1.3 Clasificacién del arbitraje

El arbitraje en Colombia puede ser de tres formas: en derecho, en conciencia (0
en equidad) y técnico, cada uno con sus diferentes particularidades. Frente al
arbitraje en derecho no es mucho lo que hay por decir, pues esta modalidad es la
mas comun de todas y en donde se pudiera decir los arbitros simplemente se
limitan a aplicar la normativa que existe. Aunque para algunos es bastante
interesante poder por ejemplo aplicar normas que ya han sido derogadas, en el
caso de que asi lo hayan pactado las partes, planteando con esto una vicisitud
que pudiera ocurrir en este tipo de arbitraje que no deja por ser jurisdiccional su

convencionalidad como caracteristica.

De otro lado y con varias particularidades esta el arbitraje en conciencia (o en
equidad), el cual segin el profesor, Jaime Arrubla Paucar®, presenta las
siguientes particularidades evidenciadas en estudio del profesor Gilberto Pefia
Castrillon, que no comparte del todo frente al planteamiento que hace en cuanto a
la valoracion, lo cual considera riesgoso, poniendo de presente un fallo que llego
al Tribunal Superior para su anulacion y éste consideré que no existia laudo por

falta de motivacion??:

Las pruebas: Es necesario partir de ellas, fundamentados en el articulo 174
del Cdédigo de Procedimiento Civil que sefiala lo siguiente: Toda decision
judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso. Mandato que debemos aplicar sin excepcion alguna a los fallos en
equidad, los que igualmente deben fundamentarse en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso.

Se deben respetar las reglas del debido proceso: El proceso es un
instrumento de tutela de los derechos fundamentales. El derecho al debido
proceso es de rango constitucional y, por ende, no puede derivarse
responsabilidad alguna como resultado de una actuacién procesal, sin luego

L Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Contratos Contemporaneos. Editorial
Legis, Bogot4, pp. 287.
? Laudo Arbitral en proceso Echeverri Henao Ltda. Versus Centro de Arbitraje Camara de
Comercio de Medellin.

27



de haber dado cumplimiento de las ritualidades procesales. Este imperativo es
para todo tipo de fallos, incluyendo los fallos en equidad.

La apreciacién de las pruebas: En lo tocante a la apreciacion de las pruebas,
encuentra PENA CASTRILLLON, un punto de diferencia entre fallar en
derecho y fallar en conciencia. Dice el autor citado que, cuando se falla en
conciencia “no estan obligados los arbitros a explicar su decision o
fundamentarla expresamente y en forma razonada, en las pruebas que
tuvieron a disposicién. En esto consiste la expresion verdad sabida y buena fe
guardada®.

Por tanto, la equidad es un concepto importante frente a la funcion de los
particulares como arbitros. Lo anterior, por cuanto si bien el arbitraje puede ser en
derecho, también podra realizarse en equidad. Respecto de esta figura, la Corte

Constitucional ha explicado lo siguiente:

Histéricamente, la preocupacion por integrar consideraciones de equidad al
derecho ha sido continua. En efecto, desde el derecho romano, mediante la
labor de los pretores, hasta nuestros dias, legisladores y jueces se han
preocupado continuamente por adecuar la generalidad de las normas juridicas
a las particularidades de la realidad, introduciendo en ellas matices y
excepciones para integrar ciertas consideraciones de equidad. De este modo
han surgido diversas instituciones juridicas. A manera de ejemplo, se puede
citar que frente al principio de “pacta sunt servanda” surgi6 la clausula “rebus
sic stantibus...”, que posteriormente fue adaptada nuevamente a comienzos
de siglo por la jurisprudencia administrativa francesa, mediante la decision del
conocido Caso de la Compaiiia de Gas de Burdeos. Esta decision dio origen a
la llamada “teoria de la imprevision.

En primer lugar, la equidad le permite al operador juridico evaluar la
razonabilidad de las categorias generales de hechos formuladas por el
legislador, a partir de las situaciones particulares y concretas de cada caso.
En este sentido, la equidad se introduce como un elemento que hace posible
cuestionar e ir més alla de la igualdad de hecho que el legislador presupone.
La equidad permite al operador juridico reconocer un conjunto mas amplio de
circunstancias en un caso determinado. Dentro de dichas circunstancias, el
operador escoge no solo aquellos hechos establecidos explicitamente en la
ley como premisas, sino que, ademas, puede incorporar algunos que, en
ciertos casos “limites”, resulten pertinentes y ponderables, y permitan
racionalizar la igualdad que la ley presupone.

2% pefia Castrillon, Gilberto. El arbitraje mercantil en conciencia y la amigable composicion. Las
transformaciones del derecho mercantil moderno, Diké, Medellin, 1988, p. 391.
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En segundo lugar, la equidad actia como un elemento de ponderacién, que
hace posible que el operador juridico atribuya y distribuya las cargas
impuestas por la norma general, proporcionalmente, de acuerdo con aquellos
elementos relevantes, que la ley no considera explicitamente. La
consecuencia necesaria de que esta ley no llegue a considerar la complejidad
de la realidad social, es que tampoco puede graduar conforme a ésta los
efectos juridicos que atribuye a quienes se encuentren dentro de una
determinada premisa factica contemplada por la ley. Por ello, la equidad —al
hacer parte de ese momento de aplicacion de la ley al caso concreto permite
una graduacion atemperada en la distribucién de cargas y beneficios a las
partes. En este sentido, el operador, al decidir, tiene en cuenta no las
prescripciones legales, sino los efectos concretos de su decision entre las
partes®.

Por ultimo y refiriéndose al arbitraje técnico solo quedaria decir de forma directa
gue se trata de uno en que las partes necesitan de ciertos expertos en alguna
ciencia o técnica para resolver el litigio, que en realidad se podria decir que no
existe sino que lo que estan esperando las partes en si es practicamente lo que en

derecho se reduciria a un dictamen.

Sin embargo, hay que decir que esta clase de arbitraje es diferente al que se
conoce es en derecho o en equidad. Segun la Corte Constitucional en sentencia
C-330 de 2012 “el arbitraje técnico es una modalidad de arbitraje en el que los
arbitros definen o resuelven un determinado conflicto con base en ciertos

conocimientos especificos de una determinada ciencia, arte u oficio”?.

Para la Corte la diferencia entre el arbitraje en derecho y el arbitraje técnico radica

en lo siguiente:

Mientras el arbitraje en derecho busca dirimir divergencias de indole juridica
derivadas de la estipulacion y ejecucion de un contrato, su incumplimiento, o
la definicion de responsabilidad derivada, en cambio el arbitraje técnico tiende
a dirimir cuestiones objetivas y de hecho referentes al cumplimiento y
ejecucion fisica de la obra, esto es, lo atinente a las operaciones necesarias

% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia — SU- 837. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
Bogota, 2002.

% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 330 A. MP. Humberto Sierra Porto. Bogota, 2012.
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para la realizacion de las obligaciones resultantes de lo estipulado
contractualmente. Tampoco se puede equiparar el arbitramento técnico al
arbitramento en equidad, por cuanto los fallos en equidad buscan atribuir y
distribuir de manera proporcional las cargas impuestas por una norma general
o las obligaciones emanadas de un acuerdo contractual®®.

El arbitraje institucional es aquél en donde las partes eligen en el pacto
arbitral en cualquiera de sus modalidades la aplicacion del reglamento de un
centro de arbitraje especifico. Segun lo anterior la Corte Constitucional ha

explicado que:

Los reglamentos de los centros de arbitraje a los que se sometan los
arbitramentos institucionales deberan respetar las garantias al debido proceso
previstas por la Constitucion y la ley que regulan este tema. Es decir, en tanto
se permite que existan tribunales de arbitramento sometidos a reglamentos
expedidos por los centros de arbitraje, debe entenderse que dicha regulaciéon
propia puede ser distinta del procedimiento previsto por las disposiciones
legales (no tendria sentido que se autorizara la creacion de reglamentos de
arbitramento, y a la vez se les obligara a repetir lo ya establecido por una
regulacién legal); pero que el ejercicio de esa autonomia esta delimitada por el
respeto al debido proceso, ya sea este garantizado por disposiciones
constitucionales o disposiciones legales®.

El arbitraje ad-hoc, en donde tendra protagonismo la voluntad de las partes, pero
siempre teniendo en cuenta las garantias minimas que se referencian en estudios

de la Corte en las siguientes palabras:

El Estatuto diferencia los arbitrajes ad-hoc y los institucionales. Los
primeros se refieren a aquellos que son “conducidos directamente” por los
arbitros y los segundos a los tramites que son “administrados” por un
centro de arbitraje, siendo estos la regla general y la regla imperativa
cuando se trate de controversias relativas a “contratos celebrados por una
entidad publica®®.

%% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 330 A. MP. Humberto Sierra Porto. Bogota, 2012.
%" Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 330 A. MP. Humberto Sierra Porto. Bogota, 2012.
%8 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-813. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio. Bogota, 2014.
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Segun el profesor, Jaime Arrubla Paucar, deben tenerse en cuenta estos aspectos
desarrollados en la Ley 1563 de 2012, para determinar si el arbitraje es
internacional:
1. Las partes en un acuerdo de arbitraje tengan, al momento de la
celebracion de ese acuerdo, sus domicilios en Estados diferentes,
2. El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o
el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacibn mas estrecha,
esta situado fuera del Estado en el cual las partes tienen sus domicilios,
3. La controversia sometida a decision arbitral afecte los intereses del

comercio internacional.

Se constrifie considerablemente la comprensién de lo que es el arbitraje
internacional a la luz de lo que habia dicho la ley 315 de 1996, pues en
otras palabras ya no es suficiente que las partes acuerden el lugar del
arbitraje en otros estados 0 que se remitan a las reglas de un centro de
arbitraje internacional, para que este adquiera tal naturaleza, con las
consecuencias procesales que ello implica. Se tiene que presentar alguna
de las tres hip6tesis que trae la Ley 1563 de 2012, para que pueda haber
arbitraje internacional®.

Por ultimo, es importante hablar de lo que se ha concebido en Colombia como
arbitraje social, el cual el profesor, Jaime Arrubla Paucar, considera algo
inconstitucional, en donde las partes pueden llevar controversias hasta por
cuarenta salarios minimos, las partes no requieren apoderado, se llevan por un

solo arbitro y el centro cumple funciones secretariales.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el elemento extranjero es de vital
importancia para eventos en lo que se quiera es pactar arbitraje internacional y por
ende el derecho comercial internacional y no el derecho internacional privado; ya

gue como la Corte Constitucional lo ha explicado:

? Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Contratos Contemporaneos. Editorial
Legis, Bogota, p. 293.
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si el contrato se celebra "con persona nacional”, no hay en él, ni en la
controversia que de él surja, un elemento extranjero. Por lo mismo, no se
ve como puedan las partes someter sus diferencias a un tribunal arbitral
internacional. So pretexto de reconocer la autonomia de la voluntad, no
puede permitirse el que las partes, en un contrato estatal, hagan a un lado
la legislacion nacional y se sometan a una extranjera, sin que exista en la
controversia un solo elemento extranjero®.

Segun Jaime Arrubla Paucar, “se pueden adelantar por procedimientos especiales
autorizados por el Ministerio de Justicia, delegacion que no parece muy ortodoxa.
Guardadas las proporciones, es como si se le autorizara para expedir un cédigo
de procedimiento civil. Su constitucionalidad es bien discutible. Se encuentra
ubicado el articulo 117 del Estatuto y él propone seria un mecanismo ideal para la

problematica del consumo”™!

Y también se encuentra otra division en la que se
concibe al arbitraje de un lado voluntario, cuando sean las partes las que por
medio de su autonomia habiliten el mismo y el obligatorio cuando sea la ley quien
sin tener en cuenta la voluntad de las partes habilite el mecanismo, figura bastante
controversial que se estudiard en el capitulo 3, cuando se desarrollen las
implicaciones de lo anterior con respecto al llamamiento en garantia en el proceso

arbitral en Colombia.

4.1.4 El pacto arbitral en Colombia

Segun la Corte Constitucional “El pacto arbitral, segun la definicién del articulo 3
de la Ley 1563 de 2012 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. Este pacto puede consistir en compromiso o clausula

compromisoria”?,

% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 347 A. MP. Jorge Arango Mejia. Bogoté, 1997.

%1 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Contratos Contemporaneos. Editorial
Legis, Bogota, p. 295.

%2 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 572 A. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Bogota,
2014.
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Por lo que claramente puede evidenciarse de esta definicion que el pacto arbitral
es concebido en Colombia, como un negocio juridico diferente al mismo contrato
donde pudiese estar contenido en el caso de la clausula compromisoria a
diferencia del documento que pudieran crear las partes para ingresar a este

proceso en la modalidad del compromiso.

Para entender mejor, a lo que se refiere el pacto arbitral en sus dos modalidades

es necesario explicar cada una de ellas.

4.1.4.1 La clausula compromisoria

Segun el articulo 4 de la Ley 1563 de 2012: “La clausula compromisoria, podra
formar parte de un contrato o constar en documento separado inequivocamente
referido a él. La clausula compromisoria que se pacte en documento separado del
contrato, para producir efectos juridicos debera expresar el nombre de las partes e
indicar en forma precisa el contrato a que se refiere”® Es decir, que el estatuto
arbitral mas que definir la clausula compromisoria, lo que hace es explicar cémo
se puede estipular y cuales son los requisitos que deberan tenerse en cuenta
cuando la misma, se realice cuando conste en documento separado al negocio
juridico inicial frente al que va a tener efectos frente a los conflictos que puedan

surgir del mismo.

Segun el profesor, Néstor Humberto Martinez Neira: “La clausula compromisoria
es el acuerdo de voluntades en virtud del cual las partes se obligan a solucionar
los eventuales conflictos nacidos de un contrato por medio del proceso arbitral,

asumiendo para el efecto todas las obligaciones personales para hacer efectivo

% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1563 de 2012. 12 de julio de 2012. Por medio de la
cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.
Diario Oficial. Bogota, D. C., No. 48489.
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este pacto”, diferente a la visién que se presenta por otro académico, el cual
parece que asimila el concepto al de compromiso, por cuanto segun el profesor
chileno, Rafael Eyzaguirre: “en la clausula compromisoria, las partes solo
acuerdan resolver las dificultades presentes o futuras, nacidas de un acto juridico

determinado mediante juicio arbitral”®

Segun la Corte Constitucional en sentencia C-330 de 2012:

tanto la cldusula compromisoria como el compromiso son instituciones
juridicas derivadas del acuerdo explicito, y que resultan del andlisis de
circunstancias juridicas y econdmicas concretas que hacen recomendable
recurrir a un tribunal arbitral, la Corte afirmé que no se puede crear
mediante una ley un arbitramento obligatorio para resolver disputas
contractuales, ya que ello crearia una instancia forzosa que desconoceria
la libertad de las partes para solucionar sus conflictos y restringiria el
acceso a la administracion de justicia®.

4.1.4.2 El compromiso

Segun el articulo 6 de la Ley 1563 de 2012: “El compromiso podra constar en
cualguier documento, que contenga: 1. Los nombres de las partes. 2. La
indicacion de las controversias que se someten al arbitraje. 3. La indicacion del
proceso en curso, cuando a ello hubiere lugar. En este caso las partes podran
ampliar o restringir las pretensiones aducidas en aquél”®*’ Es decir, que al igual que
sucede con la clausula compromisoria, el legislador mas que definir lo que es esta
modalidad del pacto arbitral lo que trata es de explicar como debe constar el

mismo y lo que debe contener en si mismo.

% Martinez Neira, Néstor Humberto. El pacto arbitral en: Estatuto Arbitral Colombian. Analisis y
aJ)Iicacién de la Ley 1563 de 2012. Editorial Legis, Bogota, p. 43

3 Eyzaguirre Echeverria, Rafael. El arbitraje comercial en la legislacién chilena y su regulacion
internacional. Editora Juridica de Chile, Santiago, p. 28.

% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 330 A. MP. Humberto Sierra Porto. Bogota, 2012.
% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1563 de 2012. 12 de julio de 2012. Por medio de la
cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.
Diario Oficial. Bogoté, D. C., No. 48489.
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Segun el profesor Lisandro Pefia Nossa:

El compromiso es un acto complejo, mediante el cual una o mas
personas (partes) convienen encomendar y encomiendan a otras
(arbitros), quienes aceptan y asumen el encargo, decidir determinadas
controversias que pueden surgir entre las primeras, lo cual implica que
estas renuncian a intervencion de la autoridad judicial y que la diferencia
sustancial entre esta figura y la cldusula compromisoria, es que la ultima
se refiere a controversias futuras, al paso que el compromiso se refiere a
controversias presentes, que, por tanto, deben estar precisamente
individualizadas y especificadas en el convenio®®.

La Corte Constitucional citando al profesor Hernando Morales Molina explica que

el autor

...distinguia el compromiso como aquel contrato por el que dos o mas
personas someten la decision de una cuestion juridica a particulares llamados
arbitros. A su vez, el arbitraje se refiere a la jurisdiccion que, con el
compromiso, es conferida a los arbitros y por ultimo juicio arbitral como el
procedimiento que se sigue ante los arbitros a fin de llegar a la decision de la
controversia, a través del laudo arbitral®.

4.1.5 El arbitraje conforme a lo regulado en Tratados Internacionales

firmados por Colombia

En este aparte del proyecto se quieren evidenciar la serie de tratados bilaterales y
multilaterales que ha celebrado el Estado Colombiano para evidenciar la
importancia del objeto de estudio, su pertinencia y por supuesto su impacto en la
sociedad en el ambito nacional e internacional segun datos que se extraen de la
sentencia C- 947 de 2014*:

% pefia Nossa, Lisandro. De los contratos mercantiles nacionales e internacionales.Editorial ECOE
Ediciones, Bogota, p. 192.

% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 947. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Bogota,
2014.

0 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 947. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Bogota,
2014.
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a. Convencion de 1907 para la resolucion pacifica de controversias
internacionales, firmada en la Haya el 18 de octubre de 1907. Entr6 en
vigencia en el pais con la Ley 251 de 1995 y su estudio de constitucionalidad esta
contenido en la sentencia C—281 de 1996. En este tratado se establecio la Corte
Permanente de Arbitraje, el procedimiento que debe seguirse en el juicio arbitral,
que en todo caso deberd atender a los principios de derecho internacional, el

respeto a la ley y la obligacién de someterse al laudo de buena fe.

b. Tratado de Derecho Internacional Privado entre las republicas de
Colombia y Ecuador de 1903. Este tratado entrd en vigor con la Ley 13 de 1905
y establecio en su articulo 47, que el laudo arbitral se reconocera siempre que “...
aunque sean expedidos a favor de otras personas, se acredita que en el Estado

donde se verifico el juicio o el arbitraje se observa la reciprocidad.”

c. Convencién de Arbitraje en el asunto del ferrocarril de Antioquia entre
Colombia y Gran Bretafia de 1896. Este Tratado entr6 en vigencia por
disposicion de la Ley 13 de 1896 y su finalidad era la de solucionar las
controversias surgidas a raiz de la construccion de un ferrocarril que comunicara
la ciudad de Medellin con el rio Magdalena. Entre los rasgos mas importantes esta
el procedimiento que debe seguir el juicio arbitral, la garantia de imparcialidad de

los arbitros y de los derechos de defensa y contradicciéon de las partes.

d. Convenio sobre Arbitraje suscrito entre Colombia y Gran Bretafia de 1908,
entré en vigor con la Ley 2 de 1909. Tenia como objetivo concluir acuerdos
sobre arbitraje en los casos en que se acuda a esta figura. Se establecié que no
podran someterse a arbitraje aquellos asuntos que comprometan intereses vitales,
independencia o el honor de los Estados contratantes y que afecten los intereses
de terceras potencias. Del mismo modo estableci6é la obligacion de suscribir un
compromiso especial en el que deberan: i) fijar claramente el objeto del litigio; ii) la
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extension de los poderes de los &rbitros; vy iii) la forma de constitucién del Tribunal
arbitral y su procedimiento.

e. Tratado de Arbitraje General celebrado entre la Republica Argentina y la
Republica de Colombia de 1912. Entr6 en vigor con la Ley 64 de 1912, en este
tratado se fijaron las pautas para el desarrollo de la figura del arbitraje entre los
dos paises en el siguiente sentido: i) No podran someterse a arbitraje preceptos
de la Constitucion de uno u otro pais contratante; y ii) las partes deberan firmar un
compromiso especial que determine el objeto del litigio, el asiento del tribunal, el
monto de la suma que cada una de las partes debe depositar anticipadamente, la
forma que debe darsele al tribunal, los plazos para su constitucion, el canje de
alegatos y los documentos que las partes pretendan hacer valer. En caso de no
existir compromiso, en dicho tratado se acord6 que las partes en su momento se
obligaron a seguir las reglas establecidas en la Convencién para el arreglo pacifico
de las cuestiones internacionales, firmada en la Haya el 29 de julio de 1899.
Ademas de lo anterior, las partes también fijaron la forma en que debe

pronunciarse el laudo y la revisién del mismo, entre otras.

f. Convencion de Arbitraje suscrita entre la Republica de Colombia y la
Republica de Chile de 1914. Esta convencion entré en vigencia por Ley 14 de
1913 y tenia como finalidad solucionar amistosamente las dificultades que
pudieran surgir entre las dos naciones. De esa suerte, no podian someterse a esta
figura aquellas cuestiones que afectaran la soberania, el honor, la seguridad
nacional, las disposiciones constitucionales de uno u otro Estado, o los intereses
de otra potencia. También establecid la obligacion de suscribir un compromiso
especial en el que se determine: i) el objeto del litigio; ii) la extension de las
facultades del arbitro o del tribunal; iii) el modo de constitucion; iv) su asiento; v) el
idioma que haya de usarse; vi) la cantidad de dinero que deben depositar las
partes; y vii) formalidades y plazos del procedimiento.
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g. Convencion de Arbitraje sobre Limites celebrado entre Colombia y los
Estados Unidos de Venezuela de 1916. Esta Convencion entré en vigencia con
Ley 64 de 1916 y tenia como objetivo resolver cualquier diferencia en relacion con
la demarcacion de la frontera comun de las dos naciones, fijada por el Laudo de la
Corona de Espafia el 16 de marzo de 1891. En este tratado, se fijé el objeto del
litigio; los poderes de los arbitros y el plazo para fallar, entre otros aspectos.

h. Tratado de Arbitraje entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de
Colombia de 1928. El tratado entr6 en vigor con la Ley 27 de 1930, su finalidad
era someter a arbitramento todas las diferencias que puedan suscitarse entre las
partes y que no pudieran ser resueltas por via diplomatica. En este Acuerdo
internacional se establecié entre otras cosas que: i) no podran ser objeto de
arbitraje aquellas cuestiones que comprometan la independencia o la soberania
de ambas naciones, o el ejercicio de ellas en asuntos internos; ii) hechos y actos
autorizados por la Constitucion de cada Estado; y iii) cuestiones que puedan
comprometer a un tercer Estado. Al igual que en otras oportunidades, los Estados
se comprometieron a firmar un compromiso en el que determinaria: i) el objeto del
litigio; ii) la sede del tribunal; y iii) reglas y procedimientos para el funcionamiento
del mismo. El articulo 5 del Tratado establece la colaboracion que deben prestarse
los Estados en materia de practica de pruebas como son citacién de testigos,
peritos, inspecciones oculares entre otras. Ademas, la forma en que debe
proferirse el laudo y la revision del mismo. Las mismas formulas de compromisos
especiales y aquellas relacionadas con el procedimiento del juicio y el
reconocimiento de laudos proferidos en el exterior, se han utlizado en otros
instrumentos internacionales suscritos por Colombia como son: i) el Tratado de
Arbitraje entre la Republica de Colombia y el Reino de Espafia de 1929; Tratado
de no agresion, conciliacién, arbitraje y arreglo judicial entre Colombia y
Venezuela de 1939; Tratado Americano de Soluciones Pacificas (Pacto de
Bogotd); Convencién sobre el reconocimiento y ejecucién de las sentencias

arbitrales extranjeras de 1958; Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a
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inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados que constituy6 el Centro
Internacional para el arreglo de diferencias relativas a inversiones (CIADI) de
1965; Convencion Interamericana sobre arbitraje comercial internacional de 1975;
Convencion Interamericana sobre eficacia Extraterritorial de las sentencias y
laudos arbitrales extranjeros de 1979; Convenio constitutivo del organismo
multilateral de garantia de inversiones de 1986; y el Convenio Constitutivo del

fondo multilateral de Inversiones de 1992, entre otros.

i. Acuerdo de promocién y protecciéon de inversiones con el Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte de 2009, se establecid una clausula de
arbitraje en el articulo 10 que contenia: i) notificacion previa de someter la disputa
al arbitraje con una antelacion no menor a 6 meses; ii) acuerdo especial sobre qué
clase de tribunal y procedimiento se aplicaria al juicio arbitral y sus limites y
facultades; iii) imposibilidad de celebrar acuerdos especiales que impidan la
conciliacion, la mediacion o el arreglo de la controversia por mutuo acuerdo; iv)
forma de proferir el laudo y ejecucion del mismo; y v) garantias del debido
proceso, defensa y contradiccion en el juicio arbitral. Este instrumento fue
sometido a control de constitucionalidad de este Tribunal, oportunidad en la que se
reiterd lo afirmado en la sentencia C-309 de 2007, al estudiar una clausula de
arbitraje similar. Alli concluyd que era exequible bajo las siguientes
consideraciones: crea los mecanismos procesales necesarios para la solucion de
controversias relativas a la ejecucion del convenio; (ii) preserva la soberania
estatal en tanto contempla la necesidad de agotar inicialmente la via gubernativa;
(i) dada la naturaleza de las diferencias que pueden suscitarse con ocasion del
tipo de inversiones objeto de esta clase de convenios, puede llegar a ser mucho
mMAas conveniente y pacifico que sea un organismo internacional especializado a un
tribunal de arbitraje quien las solucione; (iv) la promocion de la internacionalizacion
de las relaciones politicas, econdmicas, sociales y ecologicas prevista en el
articulo 226 constitucional, no seria posible sin el recurso de acudir a los tribunales

internacionales.
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j- El articulo 14 del Acuerdo de Transporte Aéreo entre Colombia y Estados
Unidos de América del 2011, contiene una clausula de arbitraje con minimos
estandares en materia de debido proceso, defensa y contradiccién, al establecer:
i) plazos para presentar la demanda, contestacion de la misma y expedicion del
laudo; ii) mecanismos de revision del laudo; vy iii) ejecucion del laudo arbitral. La
constitucionalidad de este acuerdo fue revisada por la Corte en sentencia C-132
de 2014, en la que se refirid a que: la utilizacion del arbitraje como mecanismo de
soluciéon de controversias en tratados comerciales, armoniza con la Carta Politica,
por cuanto son coincidentes con la obligacion estatal de promover la
internacionalizacion de las relaciones economicas, politicas, sociales y ecoldgicas
sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, asegurando el
fortalecimiento de una verdadera integracion y fortaleciendo la pacifica solucién de

los conflictos en las relaciones internacionales.

k. “Acuerdo de promocién comercial entre la Republica de Colombia y los
Estados Unidos de América’, sus “cartas adjuntas” y sus entendimientos de 22
de noviembre de 2006” se establecié una clausula de arbitraje que contenia “i)
consultas y negociacion, ii) sometimiento de una reclamacién a arbitraje, iii)
consentimiento de cada una de las partes al arbitraje, iv) condiciones y
limitaciones al consentimiento de las Partes, v) seleccién de los arbitros, vi)
realizacion del arbitraje, vii) transparencia de las actuaciones arbitrales, viii)
derecho aplicable, ix) interpretacion de los anexos, x) informes de expertos, xi)

acumulacion de procedimientos, xii) laudos, y xiii) entrega de documentos.

l. “Acuerdo para la promocion y proteccion de inversiones entre la Republica
de Colombia y la Republica Popular China” y su Ley aprobatoria 1462 de
2011, indic6 que pactar clausulas de arbitraje en instrumentos internacionales,
para la solucibn de las controversias que puedan surgir del mismo, son
mecanismos civilizados para resolver de manera pacifica y pronta los conflictos

gue se presentan entre las partes contratantes y un inversionista o viceversa.
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4.1.6 El arbitraje en la practica internacional

También se hace pertinente hacer un listado de los instrumentos internacionales
gue si bien no rigen para Colombia si ofrecen una vision referente de la forma en

que debe surtirse el procedimiento arbitral segtin la Corte Constitucional*":

i) El Protocolo de Ginebra sobre clausulas de arbitraje de 1923 y el Convenio
de Ginebra relativo a la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras de 1927.
Estas han dejado de regir en los paises que han adherido a la Convencion de
Naciones Unidas de 1958;

ii) Convencién de Derecho Internacional Privado, conocido como cédigo de
Bustamante de 1928; EIl cual no hace un estudio especifico del arbitraje pero si
hace un recuento general de todas las instituciones transversales que respecto del

derecho privado deberan tenerse en cuenta por los arbitros.

iii) Tratado de Derecho Procesal Internacional de 1940, el cual fue suscrito por
Uruguay, Brasil, Colombia, Bolivia, Argentina, Peru y Paraguay, el cual regula
sobre el arbitraje: sus principios generales, aplicacion de las legislaciones,
cumplimientos de exhortos, sentencias y fallos, concurso civil de acreedores y

otras disposiciones generales.

iv) Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961, que
regula la facultad de las personas morales de derecho publico de someterse a
arbitraje, el derecho de los subditos extranjeros a ser arbitros, la organizacion del
arbitraje, la declinatoria de tribunal arbitral por incompetencia, competencia de los

tribunales judiciales estatales, derecho aplicable, motivacion de la sentencia

“1 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 947. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Bogota,
2014.
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arbitral. Declaracibn como nula de la sentencia arbitral y otras cuestiones

generales finales.

v) Convencién sobre la solucion por via de arbitraje de litigios de derecho
civil de 1972, la cual pretende instituir una convencion interamericana sobre
arbitraje comercial internacional entre los gobiernos de los Estados Miembros de

la Organizacion de los Estados Americanos.

vi) Convencién Interamericana sobre competencia en la esfera internacional
para la eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras de 1984: la cual
también se realiza por los Gobiernos de los Estados Miembros de los Estados
Americanos en la busqueda de obtener la eficacia extraterritorial de las sentencias

extranjeras.

vii) Ley Modelo de la CNUDNMI sobre arbitraje comercial internacional de
1985 (ley modelo UNCITRAL): Esta es una ley muy importante para el arbitraje
por cuanto fue realizada por las naciones unidas como ley modelo en aplicacion
del arbitraje comercial internacional, acuerdos de arbitraje, composicion del
tribunal arbitral, competencia, medidas cautelares, 6&rdenes preliminares,
sustanciacion de las actuaciones arbitrales, pronunciamiento del laudo vy
terminacion de las actuaciones, impugnacion del laudo, reconocimiento y

ejecucion de los laudos.

viii) Convencién Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos de
1994: La cual regula la conveniencia de armonizar las soluciones de las
cuestiones relativas al comercio internacional teniendo en cuenta la
interdependencia econdmica de los Estados, propiciando la integracion regional y
continental para estimular la contratacion internacional removiendo diferencias

entre los marcos juridicos.
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4.1.7 Reglas jurisprudenciales sobre garantias procesales minimas en

materia de arbitraje nacional e internacional

Del estudio de la Corte Constitucional*® se evidencia que de la practica nacional e
internacional en materia de tratados de arbitraje se extraen tres (3) temas
fundamentales que las partes se han obligado a observar: i) etapa prearbitral, en
la que se debe dejar claro el litigio sometido al arbitramento y las materias que
estan excluidas del mismo; ii) procedimiento del juicio arbitral, que en todo caso
debe garantizar el derecho al debido proceso, defensa y contradiccién, del que
también hacen parte las regulaciones internacionales sobre: el régimen probatorio,
los plazos, el idioma, la forma del laudo y su revision; v iii) el régimen de ejecucion
de los laudos extranjeros por parte de los Estados contratantes. Para tales
efectos, se tendran en cuenta las siguientes reglas de garantias minimas de los
colombianos y del Estado mismo, que se acojan a tribunales de arbitramento

internacional:

i) Etapa prearbitral: en la suscripcion de la clausula deberan respetarse los
limites materiales que en ningdn momento podran obstaculizar de manera
absoluta el acceso a la administracion de justicia y tampoco podran ser llevados
asuntos que no sean transigibles, como son aquellos relacionados con la
soberania interna de los Estados parte, normas constitucionales, seguridad

nacional, afectacion a terceros paises, entre otras.

i) Procedimiento del juicio arbitral: en el establecimiento del procedimiento
arbitral deberan garantizarse el derecho fundamental al debido proceso, defensa y
contradiccion. A tal efecto, las partes contratantes deberan conocer previamente
las reglas procesales que seran usadas por el tribunal de arbitramento, no solo en

materia de constitucion del mismo, poderes y limites de los arbitros, sino también,

2 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 947. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Bogota,
2014.
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sobre la publicidad de los actos procesales y oportunidades para presentar
alegaciones, el valor de elementos probatorios, los plazos del ejercicio de la
funcién arbitral, idioma de las actuaciones, la forma en que sera pronunciado el

laudo y la posibilidad de su posterior revision.

iii) Ejecutividad del laudo extranjero o nacional: en todo caso y con la finalidad
de garantizar el acceso a la administracion de justicia y la seguridad juridica, las
partes previamente deben conocer la forma o procedimientos para lograr la
ejecucion de laudos extranjeros en los Estados que suscribieron el acuerdo

internacional.

4.1.8 Aspectos Procesales en relacion con el proceso arbitral en Colombia

En Colombia, se encuentra evidentemente dividido el Derecho, en dos grandes
ramas, estructurales: De un lado el Derecho Procesal y de otro el Sustancial.
Ademas, se encuentran dentro del ordenamiento juridico colombiano, mecanismos
alternativos al proceso, que la misma Constitucion Politica, en su articulo 116
establece que pueden administrar justicia de forma excepcional y transitoria, como

lo es el caso de los arbitros.

Segun el esquema anterior, no solo puede existir en el pais un proceso
jurisdiccional como el que se va a llevar a cabo por medio del procedimiento
establecido para cada materia en los diferentes cédigos, sino que también existe
un proceso arbitral, que por supuesto, no deja de ser jurisdiccional pero que tiene
matices diferentes de indole procesal por no ser llevado a cabo ante jueces,
depender en gran parte de la autonomia de la voluntad de las partes, tener un
propio estatuto para su desarrollo e incluso regirse por procedimientos creados por
centros de arbitraje y no directamente por leyes que han sido promulgadas y
entrado en vigencia, por la labor legislativa que realiza el congreso.
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Es por lo anterior, que es importante resaltar diferentes aspectos procesales que
son particulares y que son de vital importancia para el desarrollo del proceso
arbitral e incluso de la efectividad del derecho sustancial, en funcion de que el
derecho procesal es un instrumento estructural que tiene como fin aplicarlo a un
caso concreto, lo que en otras palabras quiere decir, que son igual de importantes,

para lograr la justicia, 0 en estos tiempos un acercamiento a la misma.

Se podria decir que el esquema arbitral en Colombia, dentro de la regulacion legal
que se hace del mismo en el Estatuto Arbitral Nacional e Internacional presenta la

siguiente estructura:

1. Iniciacion del proceso arbitral: En esta etapa es donde se presenta la
demanda de forma escrita y en donde se deben tener en cuenta los requisitos que
hasta el momento exige el Cédigo General del Proceso o Ley 1564 de 2012.
Ademas de lo anterior, es en este momento en donde deberian discutirse figuras

como el amparo de pobreza en una figura como el arbitraje.

2. Integracién del tribunal arbitral: en esta fase del proceso arbitral la finalidad
no serd otra que elegir las personas que seran parte del tribunal arbitral de
acuerdo a lo que las partes hayan dispuesto en el pacto arbitral y en donde
tendran protagonismo el deber de informacion y figuras tales como los
impedimentos y las recusaciones en relacion al control que de estas instituciones

se crea en el pais respecto del principio de imparcialidad.

3. Instalacion del tribunal arbitral: Superada la fase anterior, se instalara en otra
audiencia el respectivo tribunal, en donde dependiendo la cantidad de los arbitros
se nombrara presidente y secretario. En este momento es cuando el centro
entrega a los arbitros el expediente y donde es bastante importante revisar la
existencia del pacto arbitral.
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4. Traslado y contestacion de la demanda: el cual presenta un término de
traslado y contestacién de la demanda arbitral con una duracion de veinte dias
habiles para surtirse y asi mismo, cinco dias habiles para solicitar nuevas pruebas
por parte del demandante, pero en donde procede la demanda de reconvencion y
no proceden las excepciones previas ni los incidentes segun el articulo 21 del Lay
1563 de 2012.

5. Audiencia de conciliacidén: esta serd una parte bastante importante de la
estructura de desarrollo del procedimiento arbitral, en donde se propondran
férmulas de arreglo para evitar el litigio y en donde podran intervenir el Ministerio
Publico y la Agencia Nacional de la Defensa Juridica del Estado. Si esta
conciliacion fracasa se procedera a la fijacion de honorarios para los arbitros que

hacen parte del Tribunal.

6. Primera Audiencia de Tramite: En esta el presupuesto estructural sera que el
tribunal decida sobre su propia competencia y en donde se decidird sobre las

pruebas solicitadas y las que requiera decretar de oficio.

7. Audiencias necesarias para practica de pruebas: Para la practica de
pruebas se podran realizar todas las audiencias que sean necesarias con 0 sin
presencia directa de las partes en virtud de que se permite la utilidad de medios

electronicos que faciliten la comunicacion simultanea.

8. Audiencias de Alegatos y Laudo Arbitral: Posterior a la practica de pruebas
se procedera a realizar la audiencia en donde las partes presentaran sus
respectivos alegatos y el Tribunal proferira laudo arbitral el cual podra ser
susceptible de revision, anulacion o en su defecto de solicitud de aclaracion,

adicién o correccion segun sea el caso.
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Dentro de los aspectos procesales existentes en la fase estructural del proceso
arbitral, se evidencian situaciones problematicas, que se han identificado en esta

investigacion que son de gran importancia, pertinencia e impacto, tales como:

1. medidas cautelares innominadas y anticipatorias en el proceso arbitral en
Colombia: Este tema es de gran relevancia por cuanto tiene directa relaciéon con
la efectividad del derecho que se esta discutiendo dentro del proceso, por cuanto
de nada sirve que una de las partes acuda ante un tribunal arbitral con la
pretension de que se proteja una situacion que sera decidida en un imposible para
el momento en que el proceso haya finalizado.

Sin embargo, el esquema del proceso arbitral en Colombia tiene en cuenta solo
las medidas que si bien son cautelares se podran solicitar dentro del proceso y no
de forma anticipada, cuando una de las partes desee que se garantice su derecho
antes de que la contraparte esté notificada en la etapa inicial del proceso a

diferencia de lo que se ha pensado en otros paises.

Para analizar una nueva propuesta para Colombia se toman experiencias
internacionales tales como las que se han generado en la Camara de Comercio

Internacional con la creacion de los arbitros de urgencia.

2. Las implicaciones probatorias del Codigo General del Proceso en el
proceso arbitral en Colombia: Cuando se habla de implicaciones probatorias
para el caso del proceso arbitral, se pensaria que todo esta resuelto en lo que
propone o dispone el Cddigo General del Proceso o Ley 1564 de 2012. Sin
embargo, existen medios de prueba en donde se manejan diferentes esquemas y

es de gran relevancia que en el pais se toma consenso por una postura uniforme.
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Un claro ejemplo de lo anterior, se da en el caso de la prueba pericial, en donde el
Estatuto Arbitral establece una forma frente a como se debe solicitarla, decretarla

y practicarla, pero de otro lado el Codigo General del Proceso establece otra.

Otras novedades del Codigo General del Proceso también son importantes a la
hora de reflejar su aplicacibn en el proceso arbitral, tales como lo son las
concernientes a la inspeccion judicial, la declaracién de parte y el juramento

estimatorio.

3. La competencia y la jurisdiccion, las causales de rechazo de la demanda:
En el proceso ante los jueces, la falta de jurisdiccion o de competencia genera el
fenbmeno que se conoce como rechazo de la demanda. Sin embargo, cuando
esta falta de jurisdicciébn o de competencia sea por presencia de pacto arbitral no
podran los jueces rechazar la demanda, por cuanto se tendrd por renunciada
como excepcion, la presencia de este negocio juridico, si no se alega como
excepcion en la contestacion de la demanda, lo que si bien no tiene discusion
practica si ofrece un panorama algo confuso frente a lo que siempre se ha

entendido como jurisdiccion y competencia.

4. La implementacién de tecnologias de informacién y comunicacion: Para el
caso del proceso arbitral solo se tendran en cuenta figuras interesantes como la
aplicacion de la presuncion de autenticidad de los mensajes de datos, que ya se
venian aplicando por cuanto cuentan los centros de arbitraje del pais con
condiciones infraestructurales para poder generar una verdadera implementacién

de lo que se entiende son las tecnologias de informacion y comunicacion.

5. La intervencion de terceros: Para el caso de la intervencion de terceros se
tendra en cuenta el especifico estudio de una de estas, la cual se denomina el
llamamiento en garantia, en donde se estudia un panorama critico frente a la linea

de aplicacion de lo que se concibe como el principio de habilitacién en lo que ha
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venido estudiando la Corte Constitucional de Colombia, demostrando que esta
figura en el pais se concibié dentro de un margen de desconocimiento del mismo,
dejando sin opcion a quien es llamado en garantia en un proceso arbitral, por
cuanto no importa segun lo establecido en el Estatuto Arbitral Colombiano si esta
de acuerdo o no, dejando de lado que el pacto arbitral puede incluso ser verbal o
constar en documento distinto al contrato frente al que genera efectos como

ocurre en el caso del compromiso.

Aspectos frente a los cuales se ahondara en capitulo siguiente, pero que desde ya
se puede indicar tienen gran incidencia en el proceso arbitral colombiano, por ser
instituciones que expresamente requieren de la aplicacion que tenga en cuenta la
vigencia del Codigo General del Proceso y el respeto por la autonomia dispositiva
y la habilitacion como presupuesto del arbitraje. Lo anterior, en relacion a la
efectividad del derecho sustancial propia del mecanismo, para evitar sacrificar los
derechos de las partes que eligen el arbitraje como mecanismo alternativo al

proceso.

4.1.9 Principio de Integracion: Margen general de aplicacién

Como este es un estudio sobre las incidencias del Codigo General del Proceso en
el Proceso arbitral en Colombia, es de gran importancia incluir para ello, el estudio
del principio de integracion en relacion con la interpretacion de la Ley Procesal,
por cuanto serd la misma, la carta de navegacion para encontrar tesis 0
propuestas validas frente a la interpretacion sistematica o literal del Estatuto
Arbitral y el Codigo General del Proceso en aplicacion a situaciones reales en
donde se generaran y se han producido problematicas que conllevan la entrada en

vigencia de esta normativa en integralidad.

Se puede entender que este principio de integracién normativa es el que logra que

una norma pueda ser en gran sentido, el sustento de otra, y tener implicaciones
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directas, como en este caso, ocurre entre el Codigo General del proceso arbitral
colombiano, legalmente regido por lo establecido en el Estatuto Arbitral Nacional e
Internacional o Ley 1563 de 2012. Sin embargo, existen diferentes formas o por
asi decirlo clasificaciones que se han hecho respecto de las figuras que permiten

aplicar este principio en materia procesal.

Por ejemplo, para autores como Juan Monroy Galvez en la experiencia del

contexto peruano:

resulta indispensable conceder al juez y a los protagonistas del proceso
medios logico juridicos para coadyuvar a la solucion del conflicto de
intereses. Hasta resulta plausible establecer una prelacién entres estos. El
principio en examen concede al juez la posibilidad de cubrir los vacios o
defectos en la norma procesal, es decir, las lagunas o contradicciones
sobre la base de ciertos recursos metodolédgicos y a un orden establecido
entre estos®.

Lo que invita en todos los casos al arbitro o al juez a no proferir una decisién que
en excusa de no encontrar respuesta literal en la norma procesal termine por
evitar tomar en el fondo la decision que esperan las partes, convirtiendo el
procedimiento y al proceso mismo, ya sea de orden arbitral o judicial en una
pérdida de tiempo que implica vulneracién de sus derechos, especialmente el

derecho de accion o la tutela jurisdiccional efectiva.

De otro lado, la profesora Beatriz Quintero explica:

Es posible que después de cumplir la tarea hermenéutica se concluya que
la situacién procesal objeto de la decision, no estd comprendida en alguna
de las hipotesis del sistema procesal civil vigente. Lo que precisa resolver
no esta contemplado en abstracto como supuesto normativo de ninguna
regla positiva, por lo que debe elegir entre diferentes opciones que no
deben confundirse.

43 Monroy Gélvez, Juan. Introduccion al proceso civil. Editorial Pontificia Universidad Catélica del
Perq, Lima, p. 95
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Es decir, no debe confundirse la analogia con el reenvio o llamamiento a
regir por delegacidn que consiste en la remision que un precepto hace, a
otro u otros, del mismo, o de diverso ordenamiento juridico, pues en estos
casos la solucion del problema esta ya legalmente prevista aun cuando en
otro lugar. La remisién evita inGtiles repeticiones. Por ejemplo, los cédigos
de procedimiento penal, laboral, contencioso — administrativo, suelen
remitir al codigo de procedimiento civil que, como se anoto, es el derecho
procesal comun*,

En la cita anterior se evidenciar que la profesora Beatriz Quintero ahonda sobre

una de las figuras que de gran importancia hacen parte de la integracibn como

principio relacionado con la interpretacibn de la ley procesal: la remision

normativa. Por cuanto de esta manera se podran resolver muchos de los

interrogantes que se plantean en este estudio, en donde existen dos normas de

gran relevancia: El Estatuto Arbitral Nacional e Internacional y el Codigo General

del Proceso, pero la primera siempre haciendo referencia o remision a la segunda

en la mayoria de los casos.

Para Rogelio Enrique Pefia:

En nuestra legislacion existe una serie de normas que obligan al
funcionario a seguir adelante en su labor jurisdiccional, aun ante la
existencia de vacios legales pues para ellos debe recurrir a los métodos de
integracién, entre los que podemos mencionar la analogia, la equidad y los
principios generales del derecho. La analogia y la interpretacion extensiva
se diferencian en que la primera busca la soluciéon del caso en otras
normas, sea porque este no la tenga, sea porque la que tiene no presenta
un sentido claro e indubitable a su respecto, la integraciébn extensiva en
cambio, halla la solucién del caso en su norma propia, que no se ve en el
cuerpo de ésta, pero si en el espiritu. El efecto de la primera es crear una
nueva norma juridica; el efecto de la segunda es hacer extensiva una
norma a casos no previstos por ésta*.

Para el profesor, Marco Gerardo Monroy Cabra:

** Quintero, Beatriz. Teoria General del Derecho Procesal. Editorial Temis, Bogota, 2008, p. 84.

> Pefia, Rogelio Enrique. Teoria General del Proceso. Editorial ECOE Ediciones, Bogota, 2011, p.
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En virtud de que la ley debe ser aplicada, tiene que ser interpretada, lo cual
significa que se debe buscar su sentido y alcance acudiendo tanto al
elemento gramatical como al légico, histérico y sistematico, buscando la
intencion de la ley, su finalidad y contenido social. En este aspecto hay que
distinguir varios casos:

a) Si existe norma aplicable al caso controvertido y la ley es clara, debe
aplicarse en su tenor literal y no puede interpretarse so pretexto de buscar
Su espiritu, segun el articulo 27 del Cadigo Civil.

b) Si no existe ley aplicable al caso controvertido, hay que integrarla
acudiendo a la analogia, principios de derecho constitucional y principios
de derecho procesal segun el articulo 8 de la Ley 152 de 1887 y el articulo
4 del Cédigo de Procedimiento Civil*®.

Segun Hernan Fabio L6pez Blanco:

Las dudas que se presenten y gque no puedan solucionarse directamente
con el Cddigo de Procedimiento Civil deben ser resueltas mediante la
aplicacion de los principios generales del derecho procesal, de manera que
se cumpla la garantia constitucional del debido proceso, se respete el
derecho a la defensa y se mantenga la igualdad de las partes®’.

Para el profesor Eduardo Garcia Maynez, debe entenderse desde el estudio de

estas visiones:

Interpretacion e integracién segin Gény

Parte Gény del principio de que la finalidad de la interpretacién de la ley
estriba en descubrir el pensamiento del legislador. En este punto coincide
totalmente con la tesis de la escuela exegética. Mas no acepta que la
legislacion sea la Unica fuente de derecho, ni que pueda prever todas las
situaciones juridicas posibles.*

El método exegético

La labor de la exégesis no es siempre dificil. El texto legal puede ser claro,
tan claro que no surja ninguna duda sobre el pensamiento de sus
redactores. En tal hipotesis, debe aplicarse en sus términos. Cuando una
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Profesional, Bogota, 2001, p. 42
“" Lépez Blanco, Hernan Fabio. Procedimiento Civil. Editorial Dupré Editores, Bogota, 2009, p. 84

*® Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. Editorial Atenea, Caracas, 2008,
p. 383.

Monroy Cabra, Marco Gerdado. Derecho Procesal Civil. Editorial Ediciones Libreria del
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ley es clara, no es licito eludir su letra, so pretexto de penetrar su espiritu.
En esta coyuntura, la interpretacion resulta puramente gramatical.*

La escuela del derecho libre

La citada escuela representa una reaccion, a veces muy violenta, contra la
tesis de la plenitud hermética y la sumision incondicional del juez a los
textos legales.*

Tesis de Gustavo Radbruch

La voluntad del legislador no es, pues, medio de interpretacién, sino
resultado y fin de la misma, expresién de la necesidad a priori de una
interpretacion sistematica y sin contradicciones de la totalidad del orden
juridico. Justamente por eso es posible afirmar como voluntad del
legislador lo que nunca existié conscientemente en la voluntad de éste. El
intérprete puede entender la ley mejor de lo que la entendieron sus
creadores y la ley puede ser mucho mas inteligente que su autor, es mas,
tiene que ser mas inteligente que su autor. **

Tesis de Kelsen

Dicha teoria se encuentra estrechamente ligada a la del orden jerarquico
normativo. El problema fundamental de la interpretacion debe plantearse,
segun el jefe de la Escuela de Viena, en los siguientes términos ¢ Cémo
deducir de la norma general de la ley, en su aplicacién a un caso concreto,
la especial de la sentencia o el acto administrativo? Asi como las leyes
ordinarias se encuentran condicionadas por la Constitucion y las
reglamentarias por las ordinarias, entre éstas y las individualizadas existe
una relacién del mismo tipo. Toda norma de grado superior determina, en
cierto modo, a la de rango inferior. Mas la determinacion de que hablamos
no es, ni puede ser, completa. En la aplicacién de una norma cualquiera
interviene siempre, en mayor o menor grado, la iniciativa del 6rgano que la
aplica, porque no es posible que aquella reglamente en todos los
pormenores el acto de aplicaciéon. EI mandato, la orden mas concreta,
tienen que abandonar una multitud de determinaciones al ejecutor de los
mismos. Si el érgano A dispone que el érgano B debe detener al subdito C,
el 6rgano B ha de decidir, segun su libre apreciacion, cuando, dénde y
como ha de realizar la orden de detencion; y estas decisiones dependen
de circunstancias externas que el érgano A no ha previsto en su mayor
parte, ni podria prever.>

* Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. Editorial Atenea, Caracas, 2008,

B

378

Ibidem.

*1 |pidem.
*2 Ibidem.
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Para este estudio se puede concluir que es de vital importancia entender el
principio de integracion en el caso de las incidencias del Codigo General del

Proceso en el proceso arbitral de la siguiente manera:

a) Cuando exista norma expresa en el proceso arbitral debera ser esta la que
aplique

b) Cuando se haga remision al Cédigo de Procedimiento Civil se hara aplicacion
del Cddigo General del Proceso u otras opciones de aplicacion del principio de
integracion tales como la analogia y la interpretacion extensiva.

¢) Cuando no se opte por cualquiera de las opciones anteriores se debera remitir
a la aplicacion de los principios constitucionales y generales del derecho procesal

garantizando el debido proceso, el derecho de defensa y la igualdad de las partes.

4.1.10 Analisis Legal y constitucional del principio de integracion en
Colombia con relacién a las implicaciones del Cédigo General del Proceso

en el Proceso Arbitral en Colombia

En Colombia, el principio de integracibn se encuentra constitucionalmente
fundamentado en el articulo 230 de la Constitucion Politica, el cual establece:
“Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, sOlo estan sometidos al
imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del

derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial’.

Sin embargo, la jurisprudencia ha alcanzado en los udltimos afios un papel
importante en el pais, figuras tales como el precedente judicial y la doctrina
probable, las cuales no son materia de este estudio principalmente. En todo caso,
lo que hace particular el desarrollo de este principio frente a las implicaciones que
pueda llegar a tener el Codigo General del Proceso en el Proceso Arbitral en
Colombia, mas que a lagunas de insuficiencia de la ley, responden a la

interpretacion en que se deben concebir figuras que son tan expeditas y céleres
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como el arbitraje frente a las demoras del proceso como instrumento de la
administracion de justicia en el pais.

Segun la Corte Constitucional:

ha definido el arbitraje como aquel medio del cual una persona o varias a
nombres del estado, en ejercicio de una competencia atribuida por éste y
consultando solo el interés superior del orden juridico y la justicia, definen
el derecho aplicable a un evento concreto, luego de haber comprobado los
hechos de inferir una consecuencia juridica, cuyo rasgo esencial es el
efecto del transito a cosa juzgada®>.

Lo anterior, porque en realidad al establecer una remision directa, el Estatuto
Arbitral no presenta en si, vacios legales o comunmente denominadas lagunas
sino que presenta un panorama claro de aplicacién en teoria, pero que parece ser
algo confusa en la practica, razén por la cual encuentra sustento de impacto,
pertinencia y proyeccion social esta investigacion, ya que para nadie es un secreto
gue muchas veces el legislador crea herramientas juridicas que ni los operadores
ni la misma sociedad terminan comprendiendo en la préactica, generando
posiciones heterogéneas que generan inseguridad, desconfianza y vulneraciéon de

los derechos de las personas.

La Constitucién Politica de Colombia de 1991, en su articulo 230, sefiala que los
principios generales del Derecho son criterios auxiliares en caso de insuficiencia
de la ley, es decir, en caso de oscuridad o vacios normativos. Esta tendencia ha
sido reforzada por la Corte Constitucional, en la defensa de la libertad y la justicia,
gue sin ningun temor hacia el fetichismo positivista entregé a los colombianos una
jurisprudencia fresca y poderosa, basada en gran parte en los principios

mencionados.

*% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 947. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Bogota, 2014
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4.1.11 Analisis Jurisprudencial del principio integracion en Colombia

En primer lugar habra que decir que por razones relacionadas con los recursos
procedentes contra los laudos arbitrales, es decir, revision y anulacion, los cuales
no obedecen a situaciones relacionadas con el fondo o con una nueva sede de
instancia la jurisprudencia colombiana no tiene en extenso un desarrollo muy
amplio de la posicion gue se tiene frente a algunas figuras que se plantearon en
esta investigacion pero si fueron de utilidad sentencias de constitucionalidad y
sentencias en donde se estudiaron recursos en contra de laudos para encontrar
un punto de partida frente algunas instituciones que tienen relacién con el proceso

arbitral en Colombia.

Como se viene estudiando, el fondo complejo de este proyecto tiene directa
relacion con el analisis de algunas de las implicaciones procesales que se
identifican hasta el momento tendran de forma directa e indirecta punto de partida
en el Cddigo General del Proceso respecto del proceso arbitral en Colombia, por
lo que es importante entender que si bien existe en el arbitraje, el principio de
habilitacién de las partes, entendido como aquel por medio del cual las mismas
son las que abren la posibilidad de que un litigio no sea discutido ante los jueces
sino ante particulares denominados arbitros, también es importante la regulacién
legal que de este proceso hizo el legislador por medio de otra normativa tal y como

lo es para este caso la Ley 1564 de 2012.

Segun la Corte Constitucional en sentencia C-572 A de 2014: “el legislador puede
elegir entre diversas alternativas de regulacién del proceso arbitral, que van desde
la extrema libertad de las partes para definir cuales seran las reglas procesales
aplicables, hasta la alternativa extrema de exigir requisitos y etapas, con la

alternativa intermedia de prever normas supletorias de la voluntad de las partes™*.

> Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 572 A. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Bogota,
2014.
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Lo anterior, para entender la necesidad no solo de ver al proceso arbitral como un
estadio en donde las partes elegirdn a manera de menu los ingredientes que se
aplicaran en un procedimiento que desde todos los angulos debera tener en
cuenta lo que procesalmente establece el Codigo General del Proceso y mas si
dentro de esta regulacion se tienen de presente la relacion con el debido proceso
o la tutela jurisdiccional de las partes en un plano de garantia de la igualdad que

deberia revestirse en cualquier proceso en el pais.

Uno de los limites que por ejemplo se pueden resaltar de este mecanismo, es

decir el arbitraje, es que no se pueden someter al mismo asunto:

Los arbitros s6lo pueden pronunciarse sobre asuntos transigibles, valga
decir, de asuntos que se enmarcan dentro del &mbito de la autonomia de
la voluntad de las partes que los habilitan y que pueden ser objeto de libre
disposicién, negociacién o renuncia conforme a la ley. Estos asuntos son
aguellos que suelen referirse a obligaciones de contenido econémico. Los
asuntos que no son transigibles deben resolverse por las autoridades
publicas que cumplen funciones judiciales y, en especial, por los jueces de
la Republica. El preciso objeto del arbitraje es un claro limite material a la
competencia de los arbitros®>.

Sin embargo y aunque se deba tener en cuenta lo que el legislador exprese por
medio de estas normas la cuestiébn se complica un poco mas cuando se entiende
gue por ejemplo, la autonomia de la voluntad de las partes también se constituye
como un principio estructural del mismo, en que se fundamenta pero que también
es concebido como un limite estructural a la hora de someter un litigio a esta via

procesal flexible:

El principio de la autonomia de la voluntad es el fundamento y el limite del
arbitraje. Por lo tanto, los limites de dicho principio, como es el caso de las
materias que comprometen el orden publico, son también limites
materiales para la competencia de los arbitros. Entre las materias que
comprometen el orden publico, este tribunal ha destacado, a modo de
ejemplo: (i) los temas relacionados con el estado civil de las personas; (ii)

** Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 572 A. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Bogota,
2014
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las obligaciones amparadas por leyes en cuya observancia estén
interesados el orden y las buenas costumbres; (iii) las cuestiones
relacionadas con los derechos de los incapaces; (iv) los conflictos relativos
a derechos de los cuales la ley prohibe disponer a sus titulares; y (v) el
conjunto de derechos minimos de los trabajadores®®.

Sin embargo, la pregunta inicial que surge a partir de lo que expresa de manera
descriptiva del proceso arbitral la Corte Constitucional es si la funcion de
administrar justicia de los arbitros responde a un origen que radica en el Estado o

en las partes a lo cual este mismo tribunal ha expresado lo siguiente:

La fuente de la funcion judicial del arbitro no es un acto del Estado, sino un
acuerdo de voluntades entre las partes. Asi, pues, el principio de
habilitaciébn de las partes es un presupuesto imperativo para la justicia
arbitral. Por ello, es crucial que dicha voluntad o consentimiento se
manifieste de manera valida, esto es, libre de vicios, y sin apremio alguno,
de tal suerte que, como acaba de reiterar este tribunal en la Sentencia C-
170 de 2014°’.

Frente a lo anterior, se presenta en este proyecto una critica inicial de lo que ha
opinado este tribunal pues si bien es cierto que del negocio juridico concebido
como pacto arbitral deviene una funcion judicial, la misma encuentra cabida
porque es la Constitucion Politica la que establece esa posibilidad vy
posteriormente una ley lo que puede concebirse como una manifestacion del
Estado: ¢Acaso sin que el Estado lo permitiera de esta manera las partes podrian
en Colombia someter un litigio a arbitraje? Por esto, se plantea en este momento
una posicion gue incluye una funcién judicial que parte del Estado pero que esta
supeditada a la habilitacion que de las partes exige el mismo Estado para que la
figura sea posible, por lo que se difiere de la corte en ese sentido y mas cuando
cita la sentencia C-170 de 2014, en donde puede leerse que existe una posicion

frente a lo que se concibe como habilitacion obligatoria del arbitraje para el caso

*® Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 572 A. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Bogota,
2014.
" Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 572 A. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Bogota,
2014.
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del que intervenga como llamado en garantia dentro del arbitraje sin considerarlo
parte en una interpretacion cuestionable de lo que estable el articulo 116 de la
Constitucion Politica, lo cual sera explicado méas adelante cuando se desarrollen
cada una de las implicaciones del Codigo General del Proceso en el proceso

arbitral en Colombia en el capitulo 3.

En el ordenamiento juridico colombiano al igual que en el resto del mundo la ley
dej6 de ser vista desde una marco de aplicacion exegética, por lo que aparecieron
figuras de gran importancia en el pais como el bloque de constitucionalidad y asi
mismo el principio de integracion, que merece ser estudiado en este proyecto con
la finalidad de entender las implicaciones del Cédigo General del Proceso en el
Proceso Arbitral en Colombia, por lo que se debe entender la figura
jurisprudencialmente a partir de las siguientes explicaciones que hace la Corte
Constitucional:

Dentro de diferentes contextos aparecen figuras que son inspiradas en el Cédigo
Italiano de 1942 en Colombia tal y como lo es la aparicion de principios dentro del
ordenamiento juridico que hacen que ya no se tenga simplemente una cultura de
interpretacion taxativa de la ley ni de lo que especificamente se diga en un

contrato o convencién, dependiendo como se conciba el pacto arbitral.

Entendiendo lo anterior, como que cuando se habla de integracion, se refiere
también en gran manera a esa figura que permite que un negocio juridico sea
entendido en aplicacion extensiva con otros elementos del ordenamiento juridico
gue si bien no fueron mencionados expresamente pues hacen parte del mismo, tal
y como en Colombia ocurre con el Estatuto Arbitral Nacional e Internacional, pues
en todo lo que procesalmente no regule pues remite expresamente al Codigo

General del Proceso.
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En el ambito sustancial, el arbitraje no solo debera preocuparse por la integracion

de normas procesales sino por principios tales como el abuso del derecho, la

buena fe y el enriquecimiento sin justa causa, porque si bien no se mencionan eso

es lo que podria entenderse es resultado de la funcion integradora del derecho.

Para hacer énfasis en el desarrollo jurisprudencial que esto ha tenido en Colombia

en los Ultimos afilos es necesario mencionar algunas sentencias de gran

relevancia, en donde la Corte dice cosas tales como: “Se concluye entonces que

la aplicacion de las normas del bloque de constitucionalidad, aunque en algunos

casos es indirecta, se verifica de manera permanente en la legislacion, pues es la

presencia tutelar de estos principios, valores y garantias lo que ilustra el

desenvolvimiento de la juridicidad nacional

E incluso se ha referido a algunos de los requisitos que consideran deben

tenerse en cuenta para efecto de

»58

denominado la unidad normativa:

Para determinar la procedencia de la unidad normativa esta Sala pasara a
recordar la doctrina de esta Corporacion respecto de la integracién de
unidad normativa, la cual sélo procede en tres hipétesis y de manera
excepcional: (i) en primer lugar, en el caso cuando se demanda una
disposicion que no tiene un contenido normativo claro y univoco, razén por
la cual resulta necesario integrar su contenido normativo con el de otra
disposicion que no fue acusada, a fin de completar el enunciado normativo
demandado y evitar asi una decision inhibitoria; (i) en segundo lugar,
cuando el enunciado normativo demandado se encuentra reproducido en
otras normas del ordenamiento que no fueron demandadas, a fin de evitar
que el fallo de constitucionalidad resulte inane; y (iii) cuando la disposicion
demandada se encuentra intima o intrinsecamente vinculada o relacionada
con otra disposicion, respecto de la cual se yerguen serias sospechas de
constitucionalidad®®.

lo que constitucionalmente ella ha

*% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 067. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. Bogota,

2003.

* Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 543. MP. Jaime Araujo Renteria. Bogota, 2008
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También relaciona la Corte la unidad o integracién cuando se hace referencia a la
eficacia del fallo, o los efectos de la misma, dentro de un marco que debe siempre
responder a la tutela jurisdiccional efectiva por cuanto: “Para la Corte en este caso
hay lugar a la integracion normativa entre los dos preceptos, por cuanto la

coincidencia material entre ellos hace necesario un pronunciamiento judicial

unificado, para asegurar la eficacia del fallo”®°

En relacion con la aplicacion de una norma y su interpretacion, debe
recordarse, que de conformidad con el inciso 2 del articulo 230 de la
Constitucién, debe la Corte, en ausencia de ley positiva, integrar el
ordenamiento mediante la aplicacion de la equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y la doctrina. El principio de la analogia, o
argumentum a simili, consagrado en el articulo 8° de la Ley 153 de 1887,
supone unas condiciones ineludibles para su aplicacion como son las
siguientes: a) que no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido;
b) que la especie legislada sea semejante a la especie carente de norma, y
C) que exista la misma razon para aplicar a la Gltima el precepto estatuido
respecto de la primera®.

...la integracion normativa procede Unicamente “cuando ella es necesaria
para evitar que un fallo sea inocuo, o cuando ella es absolutamente
indispensable para pronunciarse de fondo sobre un contenido normativo
gue ha sido demandado en debida forma por un ciudadano. En este ultimo
caso, es procedente que la sentencia integre la proposiciébn normativa y se
extienda a aquellos otros aspectos normativos que sean de forzoso
andlisis para que la Corporacién pueda decidir de fondo el problema
planteado por los actores®,

Pero lo mas importante que frente a la integracion e interpretacion de normas
tanto procesales como sustanciales ha expuesto la Corte Constitucional en
Colombia, tiene relacién con lo que se ha denominado las reglas jurisprudenciales
sobre garantias procesales minimas en materia de arbitraje internacional, lo cual
sin lugar a dudas también debe ser tenido para el nacional, no siendo este ultimo

tan flexible como el primero, las cuales son: los principios de acceso a la

® Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 224. MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. Bogota,
2013

® Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T- 734. MP. Alberto Rojas Rios. Bogota, 2013
®2 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-219. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Bogota, 2015
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administracion de justicia en todas las etapas del proceso arbitral para lograr la
efectividad del laudo extranjero®,

4.1.12 El principio de integracion en Colombia desde la aplicacion de la
experiencia del derecho comparado en relacion con las implicaciones del

Codigo General del Proceso en el Proceso Arbitral en Colombia

El principio de integracibn como base para entender la interpretacion sistematica
del Derecho en procura de la proteccion de los derechos de las personas, ha
tenido desarrollo en diferentes paises del mundo:

Existen diferentes formas y experiencias internacionales para aplicar el principio
de integracion en la préactica internacional. Por ejemplo, para el caso de ltalia, la
integracion se hace por medio del sistema de fuentes de derecho al igual que en la
experiencia que se vivio en Esparia, lo que también acogen paises en Suramérica
tales como Argentina. En México se habla también de la aplicacion de los
principios generales del derecho. En el Caso de Costa Rica, la solucién se hara
por medio de la Constitucion, los Tratados Internacionales ratificados y publicados,
la costumbre y los principios generales del derecho dentro de un sistema de
integracion de fuentes. Venezuela al igual que Colombia se refiere a la aplicaciéon
de la analogia y los principios generales del derecho. En Uruguay se admite lo
gue se considera es la integracion del derecho en aplicacion de la analogia y los

principios generales en segundo orden.

Segun Grisel Galiano Marytan y Deyli Gonzéalez Milan:

En el nuevo Cdédigo Civil espafiol, luego de ser reformado por la Ley de
Bases de 17 de marzo de 1973 y el Decreto de 31 de mayo de 1974, el

®8 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 947. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Bogota, 2014
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articulo primero recogio el sistema de las fuentes del Derecho y con ello
las posibilidades de integracion. FERNANDEZ BULTE, considera que no
se alej6 de la anterior redaccién al establecer que "las fuentes del
ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho”, y en su apartado seis le brinda un caracter
complementador. En su articulo 4, apartado primero, recoge la analogia, y
en su apartado dos regula las prohibiciones para el uso de esta. La
regulacion de la integracion en este cuerpo legal se hace a través de los
métodos integradores.

El Cbodigo Civil italiano de 16 de marzo de 1942, en su Capitulo |, articulo
primero, expresa que son fuentes de Derecho la ley, los reglamentos, las
normas corporativas derivadas de la actividad legislativa del gobierno, y los
usos generales que es lo mismo que decir costumbres. Aqui, al contrario
del anterior, la integracién se hace a través de las fuentes del Derecho.

En Argentina el Codigo Civil actual también expone una féormula para
solucionar los vacios legislativos en su articulo 15, donde dispone que los
jueces no puedan dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o
insuficiencia de las leyes, con lo que se asemeja al antiguo Cédigo Civil
espafiol de 1889.

En el articulo 16 dispone que si una cuestion civil no puede resolverse, ni
por las palabras ni por el espiritu de la ley, se atienda a los principios de
leyes analogas; y si aun la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los
principios generales del Derecho teniendo en consideracion las
circunstancias del caso. En este precepto se revela un orden de prelacion
entre los diferentes métodos por utilizar.

La Constitucién Politica de Colombia de 1991, en su articulo 230,
sefala que los principios generales del Derecho son criterios auxiliares en
caso de insuficiencia de la ley, es decir, en caso de oscuridad o vacios
normativos. Esta tendencia ha sido reforzada por la Corte Constitucional,
en la defensa de la libertad y la justicia, que sin ningin temor hacia el
fetichismo positivista entreg6 a los colombianos una jurisprudencia fresca y
poderosa, basada en gran parte en los principios mencionados.

Por su parte, el Codigo Civil Federal de México, reformado en mayo de
2000, en su articulo 18, regula la obligacion del juez de actuar aunque
exista silencio o insuficiencia en la ley, y otorga la posibilidad de acudir a
los principios generales del Derecho como método integrador en su
articulo 19, aunque solo en defecto de ley aplicable.

El Cédigo Civil de Costa Rica fue emitido por la Ley 30 del 19 de abril de
1885; su vigencia se inicié a partir del 1 de enero de 1888, en virtud de la
Ley 63 del 28 de septiembre de 1887; en el articulo primero recoge las
fuentes escritas que ellos consideran aplicables, entre ellas la Constitucion,
los tratados internacionales debidamente aprobados, ratificados,
publicados, y la ley. Por otro lado, la costumbre, los usos y los principios
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generales de Derecho son empleados como fuentes no escritas del
ordenamiento juridico privado que les serviran para interpretar, delimitar e
integrar las fuentes escritas del ordenamiento juridico. Aqui también
prevalece la integracion mediante las fuentes.

Por su parte, el articulo 6 regula el principio de non liquet, y el 11 enfatiza
en la equidad como fundamento en la aplicacion de las normas. La
analogia se recoge en el articulo 12 y su prohibicion en el 13.

El uso y la costumbre solo regiran en defecto de ley aplicable, segun
informa el articulo 3. No dejan de reconocer los principios generales del
Derecho, estos se regulan en el articulo 4 donde se expresa que se
aplicaran en defecto de norma escrita, uso o costumbre, sin perjuicio de su
caracter informador del ordenamiento juridico.

En Venezuela, el articulo 4 del Cddigo Civil recoge también una férmula
de integracibn basdndose especificamente en la analogia y en los
principios generales del Derecho.

En el Cddigo Civil de Uruguay actualmente vigente se regula la
obligacion de los jueces de fallar en materia civil en su articulo 15, y en el
siguiente se admite la integracién del Derecho a través de la analogia en
primer orden y luego a través de los principios generales.

De esta forma, observamos que de una manera u otra en todos los
ordenamientos juridicos, o por lo menos en la mayoria de ellos, se
encuentra una férmula de integracién, ya sea acudiendo a los mecanismos
del ordenamiento juridico en su interior, o recurriendo a procedimientos
que estan fuera de este.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico en general no contamos
con una férmula precisa que apoye o auxilie a los jueces a la hora de
dirimir los conflictos legales en los casos en que no haya una norma capaz
de darle solucién, asi evitariamos las arbitrariedades que pueden cometer
los operadores del Derecho vy, especificamente, los jueces, que son en
definitiva los que dicen la dltima palabra a la hora de solucionar el conflicto
porque no cuentan con los medios necesarios para poder fundamentar su
decision.

Es cierto que los ordenamientos juridicos contienen siempre en su propio
seno elementos de decision suficientes para dar solucion a las lagunas, el
Derecho realiza siempre por su propia virtualidad el principio de la plenitud
o completitud segun el criterio de algunos, pues termina resolviendo de
una forma u otra las situaciones en que no existe una norma que sea
especificamente aplicable al supuesto planteado, esa plenitud es potencial
y consiste en disponer de los mecanismos adecuados para dar solucién a
cualquier posible supuesto, de ahi la imperiosa necesidad de recoger en el

64



cuerpo normativo los mecanismos de integracion del Derecho para la
solucién de las lagunas juridicas.®*

Como puede observarse lo que se pretendié en este capitulo fue “Describir el
proceso arbitral en Colombia: aspectos procesales y principio de integracién con el
Cddigo General del Proceso”, objetivo que ademas de cumplirse, permitio revisar
las caracteristicas de este proceso en sus diferentes etapas desde una vision
legal, doctrinal y jurisprudencial, asi como un estudio de cobmo debe concebirse el
principio de integracién en sus diferentes modalidades para resolver las diferentes
probleméticas que hasta el momento fueron identificadas, aspecto que resulta
fundamental entender para dar aplicabilidad del mismo en el proceso arbitral en

Colombia.

Ofreciendo de esta manera al lector no solo un panorama general de la estructura
del proceso arbitral en Colombia y sus caracteristicas sino las incidencias que
tiene el Cdodigo General del Proceso en el anterior, proponiendo soluciones
adecuadas a la proteccion de lo que se considera es la tutela jurisdiccional

efectiva de las partes que eligen este mecanismo.

Después de la lectura de este capitulo deben quedar por lo menos en el lector
claros los siguientes aspectos: Qué es el arbitraje, cuéles son sus caracteristicas,
cual es la estructura del proceso arbitral y las garantias minimas que deben
respetarse en el mismo, clasificacion del arbitraje en Colombia y posteriormente
entender la importancia del principio de integracibn normativa en respuesta a las
figuras que presentan interpretaciones merecedoras de un estudio de propuestas
académicas y practicas que se pretenden proponer de forma inicial en el presente

estudio.

® Galiano Marytan, Grisel. La integracion del derecho ante las lagunas de la ley. Necesidad
ineludible en pos de lograr una adecuada aplicacion del derecho. Revista Dikaion, Universidad de
La Séabana, Bogota, 2012.
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4.2. CAPITULO Il

APLICACION DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO AL PROCESO
ARBITRAL EN COLOMBIA: INTEGRACION E INTERPRETACION

Por medio de este capitulo se busca dar desarrollo al objetivo especifico Nro. 2 de
la investigacion, por medio del cual se pretende Identificar la aplicacion de las

normas del Cédigo General del Proceso al proceso arbitral en Colombia:

4.2.1 Caracteristicas y problematicas en la aplicabilidad de las normas del

estatuto arbitral y el c6digo general del proceso

En primer lugar, hay que decir que doctrinalmente, las implicaciones del Codigo
General del Proceso en el proceso arbitral en Colombia deben estudiarse desde
diferentes perspectivas: a) de un lado las normas en que el mismo Estatuto
Arbitral establece que debe remitirse al Cdédigo de Procedimiento Civil, ahora
Cdédigo General del Proceso, ha tenido tres fechas en que diferentes normas
entraron en vigencia, unas a partir del 12 de julio de 2012, otras el 1 de octubre de
2012 y las demas el primero (1) de enero de dos mil dieciséis (2016), b) la
aplicacibn de normas que tacitamente derogan algunas normas del Estatuto
Arbitral, aungque no se establezca de esta manera en la normativa especifica y c)
Las normas que se tienen como inaplicables del Codigo General del Proceso
respecto del proceso arbitral en Colombia.

Ahora bien, es necesario revisar con detenimiento lo concerniente al caracter
publico del derecho procesal frente al principio estructural que hace parte del
derecho privado, denominado autonomia de la voluntad, por cuanto segun el
mismo Estatuto Arbitral en su articulo 58, las partes podran decidir por medio del
pacto arbitral la aplicacibn de normas e incluso el procedimiento en caso de
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someter el litigio a este mecanismo alternativo al proceso. Segun el articulo 58 de
la Ley 1563 de 2012:

En los arbitrajes en que no sea parte el Estado o alguna de sus
entidades, los particulares podran acordar las reglas de procedimiento a
seguir, directamente o por referencia a las de un centro de arbitraje,
respetando, en todo caso los principios constitucionales que integran el
debido proceso, el derecho de defensa y la igualdad de las partes. En el
evento en que las partes no establecieren reglas o el centro seleccionado
para adelantar el tramite no tuviere reglamento de procedimientos
debidamente aprobado, se aplicaran las reglas establecidas para cada
caso en la presente ley®.

Frente a este aspecto, al igual que en vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil,
la posicion personal defendida en este proyecto de investigacion sera la de hacer
primar la autonomia de la voluntad de las partes, pero dentro del marco de
proteccién del debido proceso que en algunos casos sera el marco de orientacion
en este tipo de actuaciones.

Para el caso del proceso arbitral, entendido desde una esfera radical de la
autonomia de la voluntad, no tendrian incidencia en las normas del cédigo, que
decidan las mismas partes que deben excluirse, pero por regla general si tendra
repercusion en todos los casos en que la aplicacién sea del Estatuto Arbitral y de
reglamentos de centros de arbitraje que se remitan al modificado, Cédigo de

Procedimiento Civil.

Otro de los aspectos de gran relevancia para revisar el estudio que se hace en
este proyecto es lo concerniente a la entrada en vigencia gradual que presento el
Caodigo General del Proceso, aunque para este momento se encuentra aplicando
en su totalidad.

En primer lugar, hay que decir que la primera modificacion que respecto de la

oralidad precedié al Codigo General del Proceso modificando el Cédigo de

6 Congreso. Ley 1563 de 2012. “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional y se dictan otras disposiciones”, Bogota, 12 julio de 2012.
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Procedimiento Civil en Colombia fue la Ley 1395 de 2010 la cual contiene esta
clase de normas tal y como lo explica el profesor Marcos Quiroz®® en un blog en la

web:

i) Aspectos diversos del procedimiento civil referidos, entre otros, a reglas
de competencia, inadmisibn o rechazo de las demandas, pruebas o
recursos, entre otros; y (ii) La introduccién de la oralidad en los procesos,
donde se disminuyan el numero de memoriales y providencias escritas y
aumenten las audiencias. La entrada vigencia de la Ley 1395 se definié
asi:

Los cambios en el procedimiento que no tuvieran que ver con la
oralidad empezarian a regir desde la expedicién de esa ley, 12 de julio de
2010.

Las modificaciones procedimentales atinentes a la oralidad entrarian
a regir no en una fecha cierta y determinada por el legislador, sino “a partir
del 1 de enero de 2011 en forma gradual a medida que se disponga de los
recursos fisicos necesarios, segun lo determine” el CS de la J hasta el 1 de
enero de 2014 (un plazo maximo de 3 afios). Es decir, el Congreso de la
Republica delegé su funcion legislativa de establecer la vigencia de
normas relacionadas con la oralidad, al moribundo CS de la J.

Como llegé el 1 de enero del afio 2014 y el Consejo Superior de la
Judicatura solo habia puesto a regir la oralidad de la Ley 1395 en algunas
ciudades del pais, se expidi6 la Ley 1716 de 2014, prolongando el plazo de
tal funcion legislativa del CS de la J hasta el 31 de diciembre de 2015

Posteriormente aparece el Cédigo General del Proceso, el cual presentd
frente a la entrada en vigencia de su contenido normativo, el siguiente
panorama:

Un primer grupo de normas (relacionado con funciones jurisdiccionales
de entidades administrativas, juramento estimatorio, Agencia Nacional de
Defensa Juridica Estatal, tramites notariales, implementacion del CGP, y
disposiciones sobre vigencias y derogatorias) entré a regir desde 12 de
julio de 2012, fecha de expedicion de la ley, y se viene aplicando a los
procesos en curso y a los nuevos.

Un segundo grupo de normas (relacionado con cambios en la
competencia judicial, cuantias, cambio de radicacién de los procesos,
interrupcién de la prescripcion e inoperancia de la caducidad, desistimiento
tacito, acumulacion de fallos de casacion, cancelacion, reposicion y

® Quiroz, Marcos. El ABC de la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso. Bogota,
2015.
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reivindicacion de titulos valores, insolvencia de persona natural no
comerciante y medidas cautelares en procesos declarativos) empezé a
regir desde el 1 de octubre de 2012, y también se aplica a los procesos
viejos y nuevos.

Un tercer grupo de normas, el restante, mas numeroso y que regula la
parte especial de los procesos, la oralidad y también asuntos
sustanciales, entraria a regir no en una fecha determinada por el
legislador sino en la que estableciera el CS de la Judicatura “en forma
gradual, en la medida en que se hayan ejecutado los programas de
formacion de funcionarios y empleados y se disponga de la infraestructura
fisica y tecnoldgica, del nimero de despachos judiciales requeridos al dia,
y de los demas elementos necesarios para el funcionamiento del proceso
oral y por audiencias”, a méas tardar el 1 de enero de 2017. Estas
disposiciones son las que regiran desde el 1 de enero de 2016, por
disposicién del CS de la J.%’

Sin embargo, el panorama no era tan claro en Colombia para ese momento, pues

se generaron dos posturas frente a la entrada en vigencia de varias normas del

Cdbdigo General del Proceso, en respuesta a lo que se podria decir es la discusion

entre si realmente cuando se habla de arbitraje, se esta frente a otra jurisdiccion

gue no tiene que obedecer al Consejo Superior de la Judicatura por no estar

dentro de su ambito de accion.

Como lo explica el profesor, Jaime Humberto Tobar Ordoiiez:

Algunos doctrinantes como el profesor Herndn Fabio Lopez Blanco,
Henry Sanabria y Carlos Mayorca, consideran que las normas cuya
vigencia se encontraba prevista para el 1 de enero de 2014 no lo estan
tampoco para los trAmites arbitrales, pues su aplicacion esta
condicionada a que el Consejo Superior de la Judicatura asi lo determine.
Otros doctrinantes tales como el profesor Ramiro Bejarano, Roberto
Aguilar y Felipe Acevedo consideran que las normas del Cédigo General
del Proceso cuya vigencia se encontraba prevista para el 1 de enero de
2014, en los tramites ya lo estan, toda vez que no se encontraban
condicionadas o supeditadas a que el Consejo Superior de la Judicatura
las pusiera en vigencia de forma gradual, por tanto la Orbita de
competencia de dicha entidad se limita Gnicamente a los distritos
judiciales del pais con base en los siguientes argumentos:

®" Quiroz, Marcos. El ABC de la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso. Bogota,

2015.
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1. El numeral 6 del articulo 627 del Codigo General del Proceso precisa
de manera clara la fecha de entrada en vigencia de las deméas normas del
Cdédigo y condiciona la entrada en vigencia de manera gradual a la
determinacion del Consejo Superior de la Judicatura y hasta un plazo
maximo de tres afios, solamente para efectos de que en el lapso de
suspension se lleven a cabo los programas de formacién de los
funcionarios de la rama y las adecuaciones tecnoldgicas de los
despachos judiciales.

2. Los tribunales de arbitramento no requieren de programas de
formacion de funcionarios y empleados y ademas los centros de arbitraje
que administran los trdmites cuentan con la estructura fisica y tecnolégica
para acoger las normas del sistema oral, pues de lo contrario, no tendrian
la autorizacion de funcionamiento expedida por el Ministerio de Justicia y
del Derecho.

3. El Consejo Superior de la Judicatura no determina, ni va a determinar
la fecha en que el Cbédigo General del Proceso entrara a regir en los
centros de arbitraje; sélo tiene competencia para determinar en forma
gradual la vigencia del Codigo en los distritos judiciales.

4. Los arbitros y los entes administrativos que de manera excepcional
ejercen funciones jurisdiccionales como las Superintendencias, de
conformidad con el articulo 116 de la Constitucion Nacional, tienen
competencia a nivel nacional y no estan organizados por distritos
judiciales.

5. Tanto los tribunales de arbitramento, como las Superintendencias en
ejercicio de sus facultades jurisdiccionales ya habian aplicado normas en
vigencia gradual como la 1395 de 2010, sin tener en cuenta las
determinaciones del Consejo Superior de la Judicatura en casos
similares.

6. La Corte Constitucional, habia aplicado normas del Codigo General del
Proceso, sin tener en cuenta la vigencia gradual para distritos judiciales
cuya definicién corresponde al Consejo Superior de la Judicatura. Por
otro lado, el Consejo de Estado, dej6 sentado con total claridad que en la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo ya estaba vigente el Codigo
General del Proceso, sin que la misma dependiese de decision alguna del
Consejo Superior de la Judicatura.

Por lo que después el Consejo Superior de la Judicatura emiti6 un
concepto de fecha 18 de febrero de 2014 indicando que se encontraba
estudiando la posibilidad de expedir un acuerdo que clarificara la
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aplicabilidad o no del articulado de esta normativa en lo que compete a
los Tribunales de Arbitramento”®®

4.2.2. Aspectos Procesales: Vision legal y jurisprudencial de las
implicaciones del Codigo General del Proceso en el Proceso Arbitral en
Colombia

Del estudio de ambas normas se puede decir que los aspectos procesales que se
han identificado en remision directa e indirecta en donde tendria aplicacion el

Cddigo General del Proceso son los siguientes:

El pacto arbitral con clausulas escalonadas en aplicacién del Cédigo General
del Proceso: El pacto arbitral se divide en dos modalidades que dependen del
momento frente a la ocurrencia del conflicto en que decidan realizarlo las partes.
Por lo cual se puede decir que estas son la clausula compromisoria y el
compromiso. Sin embargo, era comun encontrarse con que las partes en el pacto
arbitral ademas de habilitar a los particulares para administrar justicia incluyeran
requisitos de procedibilidad, tales como la conciliacion o la amigable composicién
antes de que el tribunal arbitral pudiera sentirse con competencia para resolver el
asunto. Es decir, las partes creaban de alguna forma requisitos de para poder

acudir al proceso.

Para entender mejor lo que se pretende explicar es necesario ver como en la
experiencia internacional se mencionan algunas de estas clausulas escalonadas
como aquellas que siendo de negociacién previa pueden ser incluidas de forma
opcional al momento de redactar la clausula: “El uso de métodos alternativos de
resolucion de controversias, tales como la negociacion o la mediacion se han
hecho més frecuentes en el ultimo tiempo. Asi es como ha aumentado el uso de

clausulas que requieren que la disputa sea sometida a un procedimiento de

% Tobar Ordofiez, Jaime Humberto. La aplicacion del Cédigo General del Proceso en el Arbitraje.
Editorial Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, 2014, p. 490
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negociaciéon o mediacién antes de ir a arbitraje”®, lo anterior explica la posibilidad
de elegir diferentes mecanismos alternativos que deban ser agotados por las
partes sin necesidad de acudir al proceso arbitral ni a la jurisdiccion ordinaria para
llegar a un acuerdo que de cierta manera acerque las mismas en un plano de
conciliacién previa o de negociacion opcional como se ha denominado en otros

escenarios internacionales.

Para eventos de dar cabida a esta negociacion previa que se establece como
requisito en la clausula arbitral, los protagonistas seran solo las partes, pero deben
tener en cuenta otros aspectos: “La negociacion involucra solo a las partes,
aunque es recomendable que se dé entre ejecutivos de alto nivel, es decir con
poder de decisién, y no involucrados en la ejecucion del contrato, de modo de
tener un grado mayor de objetividad. La mediacién, en tanto, conlleva la
participacion de un tercero que actia como un intermediario para facilitar el que

las partes logren resolver sus diferencias”’®

Pero, ¢ Qué debe tenerse en cuenta al momento de redactar este tipo de clausulas
escalonadas segun la experiencia del arbitraje internacional?. Es necesario tener
en cuenta que no sea esta estipulacion un aspecto que termine afectando la
celeridad del proceso arbitral, ademas de que debe tener una redaccién muy clara
frente a la obligatoriedad de acudir al arbitraje después del agotamiento de esta
fase de negociacién o de lo contrario podria quedar un margen de probabilidad
que haga que los arbitros entiendan que no son competentes para conocer del

litigio.

Al redactar una clausula arbitral que incluya la negociacion o la
mediacion hay que tener en cuenta dos aspectos que son muy
relevantes. El primero es establecer siempre un plazo para llevar a
cabo la mediacién o negociacién. Este plazo debe quedar muy

% Cordero Arce, Gonzalo. Clausulas arbitrales en contratos internacionales. Aspectos practicos.
Revista Chilena de Derecho, Santiago de Chile, 2007, p. 8 -9
" Ibidem.
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claro a partir de cuadndo se inicia. Se debe evitar que el plazo se
cuente desde que las negociaciones han fracasado o desde
cualquier hecho que pueda ser objeto de disputa el momento de
Su acaecimiento.

El otro aspecto que debe ser considerado es que debe quedar
muy clara la obligatoriedad del arbitraje tras la primera etapa de
negociacion o mediacion. No se debe redactar la clausula diciendo
que tras la primera etapa las partes pueden recurrir al arbitraje,
pues ello puede dar pie a que se discuta la exclusividad del
arbitraje. Efectivamente, una parte podria acudir ante los
tribunales ordinarios de justicia una vez que haya expirado el
plazo de negociacién o la mediacion sin llegar a un acuerdo si es
gue no se establece en un lenguaje imperativo la procedencia del

arbitraje”™.

En otras ocasiones se ha estudiado la conveniencia de pactar este tipo de
clausulas que inviten a las partes contendientes o solicitantes en un futuro
proceso arbitral, para que agoten esta fase de negociacion, lo que en
realidad es beneficioso para las mismas teniendo en cuenta la finalidad del
proceso sin distincién de la jurisdiccion o competencia que determine el

juez o el arbitro que le dara resolucién al mismo.

Es decir, que mas que tener la conviccién que una fase de negociacion
previa solo serd un formalismo se podria pensar en una especie de
descubrimiento tal y como se hace en la experiencia del derecho de los
Estados Unidos para que las partes estudien las posibilidades de llegar a
un acuerdo, sin deteriorar en muchas ocasiones la relacion comercial que

existe entre las mismas.

Se ha discutido la conveniencia de incluir estos métodos
alternativos, especialmente en el caso de la negociacién, pues
esta puede hacerse siempre por las partes. Sin embargo, dado
que el costo de establecer un plazo de 30 6 60 dias de
negociaciébn o mediacion es menor para las partes, y puede
obtenerse un gran beneficio para las mismas, cual es el evitar el
deterioro de la relacién contractual que podria producirse como

™ Ibidem.
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consecuencia de un litigio arbitral, se aconseja incluirlas. Los
beneficios seran mayores en aquellos contratos que sean a largo
plazo o en relaciones contractuales que se den en mercados de
pocos actores, en que es desaconsejable, desde un punto de vista
econdmico, el enemistarse con algun participe del mercado.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que no es en absoluto
aconsejable incluir una clausula de negociacién sin acompafarla
de un mecanismo vinculante de resolucion de controversias’.

Hasta este momento en la experiencia internacional queda clara la inclusién que
aunqgue opcional se hace de algunas negociaciones o invitaciones a la conciliacion
y a la mediacion que no se consideran obligatorias pero que pueden servir de
mucho frente a la solucion previa de un litigio y que no se deben mirar como la

creacion simplemente de un requisito de procedibilidad.

En Colombia, el mecanismo de negociacion previa o de cualquier conciliaciéon que
se considere como la creacién contractual de un requisito de procedibilidad no se
tendra como valido, ni tenido en cuenta para que las partes soliciten el arbitraje en
virtud de lo que establece el articulo 13 del Cédigo General del Proceso, en las

siguientes palabras:

Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de
obligatorio cumplimiento, y en ningdn caso podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo
autorizacion expresa de la ley.

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

Las estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en este
articulo se tendran por no escritas.””

72 .

Ibidem.
8 Ley 1564 de 2012. Congreso. Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones. Colombia.
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El Cbédigo General del Proceso, contiene en si mismo todas las normas que
conciernen a un derecho como el procesal que se caracteriza es de estricto
cumplimiento y establece que no tendra validez ningun requisito de procedibilidad
creado por las partes. ¢ Qué debe tener prevalencia en el arbitraje? ¢La autonomia
de la voluntad de las partes o lo contenido en el Codigo General del Proceso, en el
entendido que se trata de normas de estricto cumplimiento? ¢ Cudales serian las
posiciones desde las teorias contractualista y la jurisdiccional? Esto se pretende

responder haciendo estudio a profundidad en el capitulo 3 del proyecto.

b) La demanda y su contestacion en vigencia del Cédigo General del

Proceso respecto del proceso arbitral en Colombia:

Una de las instituciones méas importantes del proceso, por ser el mecanismo o el
acto procesal por medio del cual se ejerce el derecho de accion es la demanda.
Actualmente, este acto procesal ha sido regulado pensando en que el derecho
debe responder a diferentes necesidades que impone el contexto de globalizacién,
en donde aspectos tales como los tecnoldgicos y demas tienen gran protagonismo
en el proceso sin distincién de si se trata de uno arbitral o de uno en donde quien

administre justicia sea un juez en particular.

Por lo anterior, el Cbédigo General del Proceso trajo consigo mismo diferentes
modificaciones e inclusiones que deben ser tenidas en cuenta porque de cierta
manera fueron inspiradas de un sistema de partes o adversarial, que le da o le
entrega mayo protagonismo a las partes al momento de supeditar su litigio a la

decision de un tercero.
Dentro de los aspectos a tener en cuenta al momento de presentar una demanda

en vigencia del Codigo General del Proceso, como ocurre en la actualidad, debera

tenerse en cuenta lo siguiente:
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1. La necesidad de presentar todos los documentos que pretendan hacerse valer en
audiencia con fines probatorios, incluyendo pruebas trasladadas y aquellos que
solia solicitarse al juez que los consiguiera por medio de sus poderes
jurisdiccionales: en el Codigo General del Proceso, invita a los abogados y a las
partes a realizar una fase previa de investigacién y busqueda del sustento
probatorio que sera responsabilidad de las partes y no del juez, quien para el
sistema anterior, es decir en aplicacion del Cddigo de Procedimiento Civil,
terminaba siendo quien debia obtener la pruebas que sustentaban los hechos
discutidos dentro del proceso, cuando las partes evidenciaban su falta de voluntad
de hacerlo por si mismos o por medio de sus apoderados.

Solo en las situaciones excepcionales en donde el juez encuentre que habiendo
realizado derecho de peticion alguna de las partes no pudo obtener la informacion
requerida, intervendra con la finalidad de no dejar de lado ningin medio de prueba

gue le pueda ser util al momento de decidir sobre la discusion litigiosa planteada.

2. La inclusién de tecnologia de la informacién y la comunicacion para la
presentacion de las demandas y contestacion de la demanda: Para el Cédigo
General del Proceso fue importante incluir ciertas estipulaciones que no deben
guedarse en letra muerta y que si bien parecen de cierta manera estipulaciones
accesorias de la norma son regulaciones directamente relacionadas con la

implementacion de tecnologia en el proceso.

Una de las mas claras exigencias es la que tiene relacion con la aportacion de la
demanda y la contestacibn de la misma en medios magnéticos, lo que
evidentemente es una gran ventaja que permitira evitar grandes gastos de papel y
de contaminacion al medio ambiente y de igual forma desorden en los juzgados
gue siempre se han caracterizado por sus grande anaqueles llenos de procesos
en donde ni los secretarios ni el juez sienten un ambiente de trabajo agradable
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visualmente hablando, sin tener en cuenta lo que para archivo representa esta

situacion.

Sin embargo, esta norma debe ser entendida con esta finalidad y que no suceda lo
gue en otras experiencias ha ocurrido por ejemplo en administrativo en donde se
debe acompafar con un cd la demanda o la contestacién de la demanda, pero
ademas deben ser entregadas en los juzgados las mismas copias en papel de la
demanda o la contestacion escritas, porque no tendria ningun sentido de

aplicacion optar por agregar las dos vias como requisito.

La inclusiéon del juramento estimatorio como medio de prueba y sus implicaciones
en la contestacion de la demanda: En este aparte es necesario hacer alusiéon a un
medio de prueba que aparece en el Cédigo de General del Proceso y que ademas
hace parte de los requisitos de la demanda siempre que la pretension tenga

relacion con lo descrito el articulo 206 de la siguiente manera:

Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacion o
el pago de frutos o mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo
juramento en la demanda o peticién correspondiente, discriminando cada
uno de sus conceptos. Dicho juramento hara prueba de su monto
mientras su cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del
traslado respectivo. Solo se considerara la objecion que especifique
razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion’.

Es decir que la oportunidad probatoria para poder estimar el pago de una
indemnizacion, compensacion o el pago de frutos y mejoras estara delimitado en
este acto procesal que ademas tiene directa relacién con la contestacion de la
demanda pues al no pronunciarse al respecto, el demandado estaria aceptando el
monto estimado tal y como lo establece el articulo 97 del Codigo General del

Proceso:

74 Ley 1564 de 2012. Congreso. Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones. Colombia
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La falta de contestacion de la demanda o de pronunciamiento expreso
sobre los hechos y pretensiones de ella, o las afirmaciones o negaciones
contrarias a la realidad, haran presumir ciertos los hechos susceptibles de
confesion contenidos en la demanda, salvo que la ley le atribuya otro
efecto. La falta del juramento estimatorio impedird que sea considerada la
respectiva reclamacion del demandado, salvo que concrete la estimacion
juramentada dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion del
requerimiento que para tal efecto le haga el juez™.

Como se verifico frente al medio de prueba anterior que aparece ademas como
requisito de la demanda cabe resaltar que también configura causal de inadmision
de la demanda en el Cdédigo General del Proceso, casos en los cuales los
litigantes a quien el juez inadmita la demanda deberan agradecer al juzgador por
corregir uno de los requisitos que cobra mas importancia cuando en el proceso se
estan  discutiendo  pretensiones  relacionadas con indemnizaciones,

compensaciones, frutos y mejoras respectivamente.

En el caso de la contestacién de la demanda también tenerse en cuenta que la
existencia de clausula compromisoria o compromiso, es decir el pacto el arbitral en
cualquiera de sus modalidades no sera tenida en cuenta como falta de jurisdiccion
0 competencia que genere rechazo como cominmente se conoce sino que sera el
demandado quien debe alegarla dentro de la contestacion, salvo que desee que el
litigio ya no sea discutido ante un tribunal de arbitraje sino ante la jurisdiccion
ordinaria tal y como se establece en el paragrafo primero del articulo 90 del
Codigo General del Proceso: “La existencia de pacto arbitral no da lugar a
inadmision o rechazo de la demanda, pero provocara la terminaciéon del proceso

cuando se declare probada la excepcién previa respectiva”’®

Pero... iSera la anterior regulacion tenida en cuenta para el arbitraje? ¢Los

efectos procesales que tienen por ejemplo el no aportar estos documentos, o el no

& Ley 1564 de 2012. Congreso. Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones. Colombia.

6 Ley 1564 de 2012. Congreso. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y
se dictan otras disposiciones. Colombia.
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realizar el juramento estimatorio son de obligatorio cumplimiento? ¢Estas normas
fueron también pensadas para tener aplicacion extensiva en el proceso arbitral en
Colombia? Al igual que en la presentacion de la demanda, en la contestacion de la
misma, el demandado debera tener en cuenta diferentes figuras que tendran
directa incidencia en su derecho a la defensa y contradiccion. Es decir, que si en
este acto procesal no se refieren a hechos alegados por el demandante, se
contradice el juramento estimatorio o se aportan los documentos y pruebas
extraprocesales que quiera hacer valer esta parte dentro del proceso, también
tendrd unas consecuencias especificas, que incluso podria decirse provienen del

sistema adversarial.

c) El amparo de pobreza en vigencia del Cédigo General del Proceso: El
amparo de pobreza, es sin lugar a dudas un mecanismo que le permite a las
partes que no son privilegiadas patrimonialmente, tener en nivel de igualdad
supuestamente, una representacion y defensa dentro del proceso segun el Codigo
General del Proceso, siendo ademas una obligacion respecto de quien se designe

el realizarlo conforme al mismo.

Segun el articulo 151 del Cédigo General del Proceso:

se concedera el amparo de pobreza a la persona que no se halle en
capacidad de atender los gastos del proceso sin menoscabo de lo
necesario para su propia subsistencia y la de las personas a quienes por
ley debe alimentos, salvo cuando pretenda hacer valer un derecho litigioso
a titulo oneroso. Es decir que esta figura se podria considerar como una
gue tiene directa relacién con la proteccion real y efectiva de los derechos
de las personas ligada directamente al acceso a la administracion de
justicia””.

De otro lado, se encuentra el arbitraje, como un mecanismo alternativo de solucién

al conflicto pero que se ha caracterizado por sus costos, por ser eleccion de

" Ley 1564 de 2012. Congreso. Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones. Colombia.
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personas con gran poder adquisitivo, entre otros, ya que por ejemplo en Colombia
hasta el momento no existe el arbitraje de consumo. Lo anterior, implica que tanto
arbitros como secretarios de tribunal reciban por estos litigios sometidos al mismo,
una buena cantidad de honorarios. Pero... jPodria solicitar una parte que quiera
someter su conflicto a arbitraje y demuestre no tener el dinero para acceder a este
mecanismo, el denominado amparo de pobreza? ¢Al tener aplicacién el Codigo
General del Proceso en el proceso arbitral en Colombia por remisién directa del
Estatuto Arbitral se podria llegar a pensar que incluso las consecuencias de
negativa de un arbitro frente a esta designacion daria lugar a la sancion a que se
refiere el Codigo? ¢ Se podria excepcionar al arbitraje de esta figura concebida en

el Cddigo y con cuéles argumentos?

Lo més curioso de la investigacién es que al momento de buscar la posicién de
otros ordenamientos e incluso del arbitraje internacional frente a la opcion de un
amparo de pobreza que se identifigue como herramienta para este mecanismo, no
se encontraron fuentes en donde se hable de la figura como obligatoria ni posible
en el arbitraje por lo que se debe hacer la siguiente aclaracion como posicion de la

investigacibn mas no como fuente citada.

El arbitraje, como mecanismo alternativo al proceso, es precisamente una opcion
gue tienen las partes a que se administre justicia de otra manera, pero el Estado
tiene como obligacion tener toda una estructura dentro de si mismo para
responder a las necesidades de la poblacion que sin lugar a dudas se encuentra
ubicada dentro de lo que se pueden decir son las clasificaciones que de manera

organica hace la Constitucion Politica.
Por lo anterior, no puede obligarse a una justicia que termina de cierta manera

siendo una opcién mas no obligacién, ser gratuita para las partes a menos que se

esté frente alguna situacion excepcional que implique la figura, piénsese por
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ejemplo una gran empresa que pactd una clausula compromisoria en un contrato

pero que al momento de presentarse el litigio estaba en estado de insolvencia.

Sin embargo, cabe plantearse la siguiente pregunta: ¢Si la empresa es insolvente
conviene llevar a arbitraje el litigio si se trata de una situacion que generara una
consecuencia en dinero que no podra pagar y aparte la empresa solicitante cubrir
todos los gastos del arbitraje? La decision de las empresas solicitantes en este
aspecto debe ser un poco mas estratégica y no pensando en si el arbitraje debe
tener un amparo de pobreza obligatorio. El panorama seria otro si en el caso
hipotético que se plantea la empresa que deba solicitar el arbitraje sea la
insolvente quien con una sentencia que sea rapida y ajustada a la celeridad del

mecanismo podria salvar todo su contexto comercial, segun sea el caso.

d) Medidas Cautelares en el proceso arbitral en Colombia: Una vision

extensiva al Codigo General del Proceso:

En la investigacion realizada para este proyecto de investigacion se hace un
estudio que presenta resultados parciales que fueron seleccionados para ser
publicados en revista indexada tipo A por Colciencias, la cual resalta las
vicisitudes que pueden presentarse en el arbitraje a partir de la siguiente vision
introductoria que se desarrollard con mas profundidad en el tercer capitulo de esta
investigacion en donde se relaciona normativa que si bien es aplicable en vigencia
del Codigo General del Proceso debera tenerse en cuenta en el proceso arbitral

colombiano.

El arbitraje en lenguaje comun evoca la facultad de arbitrar, presumiendo de
garantizar el cumplimiento de unas reglas preestablecidas para la resolucion de
diferencias entre dos o mas personas. En pocas palabras, se puede decir: El
arbitraje es un instrumento a través del cual un tercero, denominado arbitro,

revestido con determinados poderes, resuelve un conflicto de intereses, que recae
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sobre materias de libre disposicibn mediante un auto de definitivo, denominado

laudo, que adquiere vinculatoriedad e inmutabilidad en un ordenamiento juridico.

De otro lado, como mecanismos para garantizar la efectividad de un derecho que
sea objeto de litigio, aparecen las medidas cautelares. En Colombia, a partir de la
entrada en vigencia del Codigo General del Proceso el 1 de enero de 2016,
pueden ser de varios tipos: hominadas e innominadas, ya sean anticipatorias o

dentro del proceso.

Para desarrollar uno de los aspectos que se estudian en el proyecto de
investigacién, se quiere hacer un analisis teorico-practico acerca de las vicisitudes
gue se presentan respecto de la solicitud, decreto y practica de las medidas
cautelares innominadas y anticipatorias en el proceso arbitral en Colombia. Es
decir, se hace un analisis integral de Ley 1563 de 20123 o Estatuto Arbitral en
Colombia, y la Ley 1564 de 2012.

En su mayoria, las legislaciones arbitrales del mundo, sea cual fuese la tradicién
juridica a la que pertenecen, reconocen que los laudos arbitrales adquieren la
firmeza que permite su ejecutabilidad y prohibe iniciar un nuevo proceso o
arbitraje entre las mismas partes y sobre el mismo objeto conocido en el arbitraje

ya concluido.

Mientras a la comunidad académica puede parecerle claro el avance que
representan las regulaciones mencionadas anteriormente, hay mucho por decir
respecto de la facultad que como arbitros pueden tener los particulares para
decretar medidas cautelares innominadas y ademas anticipatorias en lo que se
pueda entender como un proceso arbitral, por cuanto se puede observar que el
arbitraje es un mecanismo alternativo para resolver litigios sin necesidad de acudir
a la jurisdiccién ordinaria, es decir, por medio de este, un particular administra

justicia de forma transitoria, pues las partes que lo habilitaron para esto se
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someteran de igual forma a su decision, por lo que constituye un mecanismo
heterocompositivo, pues “el arbitraje posee tal calidad, aun cuando el arbitro que
juzga es designado por las partes, no implica que sean estas y no aquel el que
decide la forma como debe resolverse el conflicto, el arbitro y el juez, es aquel

tercero imparcial, lamado a resolver, y es el quien normalmente lo hace.

Al igual que en cualquier proceso, en el arbitral, las medidas cautelares también
representan en gran medida, lo que se puede entender es un instrumento para
garantizar la efectividad de la sentencia. Sin embargo, nada establece el estatuto
sobre la posibilidad ni teérica ni practica de poder solicitar, decretar y practicar
medidas cautelares de forma previa y ademas que las mismas puedan ser
innominadas, tal y como lo establece en su defecto, el articulo 590, literal c, del

Cdbdigo General del Proceso, el cual establece:

En los procesos declarativos se aplicaran las siguientes reglas para la
solicitud, decreto, practica, modificacién, sustitucion o revocatoria de las
medidas cautelares:

1. Desde la presentacién de la demanda, a peticion del demandante, el juez
podra decretar las siguientes medidas cautelares:

a) La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a registro y el secuestro
de los demas cuando la demanda verse sobre dominio u otro derecho real
principal, directamente o como consecuencia de una pretension distinta o en
subsidio de otra, o sobre una universalidad de bienes.

Si la sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a peticion de
este el juez ordenara el secuestro de los bienes objeto del proceso.

b) La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a registro que sean de
propiedad del demandado, cuando en el proceso se persiga el pago de
perjuicios provenientes de responsabilidad civil contractual o extracontractual.

Si la sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a peticion de
este el juez ordenara el embargo y secuestro de los bienes afectados con la
inscripcion de la demanda, y de los que se denuncien como de propiedad del
demandado, en cantidad suficiente para el cumplimiento de aquella.

El demandado podra impedir la practica de las medidas cautelares a que se
refiere este literal o solicitar que se levanten, si presta caucion por el valor de
las pretensiones para garantizar el cumplimiento de la eventual sentencia
favorable al demandante o la indemnizacién de los perjuicios por la
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imposibilidad de cumplirla. También podra solicitar que se sustituyan por otras
cautelas que ofrezcan suficiente seguridad.

d) Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la
proteccién del derecho objeto del litigio, impedir su infraccién o evitar
las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar

los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension.

Para decretar la medida cautelar el juez apreciara la legitimacion o interés
para actuar de las partes y la existencia de la amenaza o la vulneracion
del derecho.

Asi mismo, el juez tendrd en cuenta la apariencia de buen derecho, como
también la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida y, si lo
estimare procedente, podra decretar una menos gravosa o diferente de la
solicitada. El juez establecer4 su alcance, determinara su duracion y
podra disponer de oficio 0 a peticion de parte la modificacidn, sustitucion
o cese de la medida cautelar adoptada.

Cuando se trate de medidas cautelares relacionadas con pretensiones
pecuniarias, el demandado podra impedir su practica o solicitar su
levantamiento o modificacion mediante la prestacion de una caucion para
garantizar el cumplimiento de la eventual sentencia favorable al
demandante o la indemnizacion de los perjuicios por la imposibilidad de
cumplirla. No podra prestarse caucién cuando las medidas cautelares no
estén relacionadas con pretensiones econdmicas 0 procuren anticipar
materialmente el fallo.

2. Para que sea decretada cualquiera de las anteriores medidas
cautelares, el demandante debera prestar caucion equivalente al veinte
por ciento (20%) del valor de las pretensiones estimadas en la demanda,
para responder por las costas y perjuicios derivados de su practica. Sin
embargo, el juez, de oficio o a peticibn de parte, podra aumentar o
disminuir el monto de la caucién cuando lo considere razonable, o fijar
uno superior al momento de decretar la medida. No sera necesario
prestar caucion para la practica de embargos y secuestros después de la
sentencia favorable de primera instancia’®.

Ademas de lo anterior, no todo esta en decir que tiene la posibilidad el Cddigo
General de tener aplicacion y solucionar la problematica anteriormente planteada,

sino que esto implicaria la creacion de lo que en la Camara de Comercio

8 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del
Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 590
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Internacional se denominan arbitros de urgencia. Como lo establece la misma
Constitucion Politica, en el articulo 116, los &rbitros son particulares que
administran justicia de forma excepcional y transitoria, es decir que solo se reduce
al momento en que se declara competente el tribunal y hasta que se profiera el
laudo que pondra finalidad al proceso, a diferencia de los jueces. Por lo anterior,
surgen los siguientes interrogantes: ¢Puede un arbitro decretar una medida
cautelar previa e innominada sin que la contraparte tenga conocimiento de lo
anterior con la finalidad de garantizar la efectividad del laudo arbitral en Colombia?
¢Qué efectos tendria la medida cautelar si fuera decretada por un juez y
posteriormente sea levantada por el tribunal arbitral en Colombia? ¢ Es necesaria

la figura de los arbitros de urgencia en Colombia?.

e) Aplicacion de normas del Cédigo General del Proceso al Proceso Arbitral
en Colombia, relacionadas con aspectos probatorios:

Dentro de las etapas del proceso, hay que decir, que la mas neuralgica de todas
tiene relacion con la practica de pruebas por cuanto desde y a partir de las
mismas, se podran demostrar ya sea los hechos que afirma la parte demandante
tanto como los que alega la parte demandada. Es por esto que es de vital
importancia estudiar la aplicacion extensiva que las normas del Codigo General
del Proceso tienen en el proceso arbitral con relacién a la necesidad de la prueba;
medios de prueba tales como el juramento estimatorio, la prueba documental
(presuncion de autenticidad), la prueba pericial, la prueba testimonial, la
inspeccion judicial, la valoracion de los mensajes de datos, la apreciacién de los
indicios y presunciones; la carga de la prueba e incluso la solicitud, decreto y
practica de pruebas extraprocesales ante los arbitros en Colombia como
propuesta novedosa que no ha sido estudiada ni propuesta en el pais e incluso en
otros lugares del mundo segun la investigacion realizada en fuentes legales,

reglamentos, doctrina y jurisprudencia de otros paises.
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Existen diferentes asuntos relacionados con el proceso que deben ser estudiados
refiriéndose desde muchas perspectivas al pasado y al presente, por ejemplo su
finalidad, su inicio, incluso su terminacion y los efectos que genera el mismo,
traducidos en lo que se puede decir es la cosa juzgada, pero si hay un aspecto
neuralgico para todas las generaciones de procesalistas en el mundo es el
relacionado con el como, cuando, para qué y por qué de aquellos instrumentos
que tienen la utilidad de ser dentro del proceso, lo que permite revivir el pasado
gue no dejara nunca de ser pasado pero que judicialmente debe ser recreado en

el presente a los ojos del juez: las pruebas.

De otro lado, en Colombia el administrar justicia constitucionalmente no solo es
tarea de los jueces y si bien se piensan normas para hacer del panorama actual
del pais uno diferente al que se ha vivido durante muchos afios con la demora
caracteristica de la congestion y el fracaso de muchas reglas y principios que
reviven y se vivifican en un sistema oral y por audiencias es de gran necesidad
estudiar en extension en que otro ordenamiento deben ser tenidas en cuenta

novedades probatorias tales como es el caso del proceso arbitral en Colombia.

El Cédigo General del Proceso y el Estatuto Arbitral en Colombia son dos normas
hermanas que nacen en Colombia al mismo tiempo practicamente, pero debido a
gue la primera de estas tuvo en su momento una entrada en vigencia gradual,
muchas de sus figuras estaban supeditadas a la espera natural de un pais que no
contaba con infraestructura exigida y reclamada para que la justicia volviera a ser

motivo de esperanza e inspiracion de las proximas generaciones.

En la actualidad, la Ley 1564 de 2012 se encuentra en vigencia, lo cual genera en
el proceso arbitral implicaciones beneficiosas pensadas en un sistema que en
realidad garantice la publicidad, la celeridad, la igualdad de las partes, el acceso a
la justicia, la doble instancia, la concentracion, entre otras reglas y principios que

son concebidas dentro de un verdadero debido proceso que le da una fuerza real
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y necesaria a la figura de un juez que realmente se conciba como director del
proceso y que enciende la llama constitucional de lo que es un Estado Social de

Derecho.

Al respecto el articulo 31 de La ley 1563 de 2012:

ARTICULO 31. AUDIENCIAS Y PRUEBAS. El tribunal en pleno realizaréa
las audiencias que considere necesarias, con 0 sin participacion de las
partes. Las audiencias podran realizarse por cualquier sistema que
permita la comunicacion de los participantes entre si.

El tribunal y las partes tendran, respecto de las pruebas, las mismas
facultades y deberes previstos en el Cédigo de Procedimiento Civil y las
normas que lo modifiguen o complementen. Las providencias que
decreten pruebas no admitir recurso alguno; las que las nieguen son
susceptibles de reposicion. Cuando la prueba haya de practicarse en el
exterior, se aplicaran los tratados vigentes sobre la materia y, en subsidio,
las normas del Codigo de Procedimiento Civil, en lo pertinente. En este
caso, cuando en el proceso se hayan practicado todas las pruebas y sélo
faltare la prueba en el exterior, los arbitros podran suspender de oficio el
proceso arbitral, mientras se practicare la misma.

En la audiencia de posesion del perito, el tribunal fijara prudencialmente
la sumas que deberan consignar a buena cuenta de los honorarios de
aquel, tanto la parte que solicitd la prueba, como la que formulé
preguntas adicionales dentro del término que al efecto le sefale el
tribunal, so pena de que se entienda desistida la prueba respecto de la
parte que no hizo la consignacion. El tribunal fijara en su oportunidad los
honorarios del perito e indicara qué parte o partes deberan cancelarlos y
en qué proporcidn, y dispondra el reembolso a que hubiere lugar.

El perito rendira la experticia en el término que prudencialmente le sefale
el tribunal. Presentado el dictamen, de él se correra traslado a las partes
por un término de hasta diez (10) dias, dentro del cual aquellas podran
solicitar aclaraciones o complementaciones, que si el tribunal estimare
procedentes, habrd de atender el perito en informe que sera puesto en
conocimiento de las partes por el mismo término.

En ningun caso habra lugar a tramite especial de objecion del dictamen
por error grave. Dentro del término de su traslado, o del de sus
aclaraciones 0 complementaciones, las partes podran presentar
experticias para controvertirlo. Adicionalmente, el tribunal, si lo considera
necesario, convocara a una audiencia a la que deberdn concurrir
obligatoriamente el perito y los demas expertos, que podran ser
interrogados por el tribunal y por las partes.
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Los honorarios definitivos del perito se fijaran luego de concluida esta
audiencia si a ella se hubiere convocado; en caso contrario, una vez
surtido el traslado del dictamen pericial, sus aclaraciones o
complementaciones.”

Es decir, que segun lo anterior es claro que en materia arbitral, en el entendido
que la misma norma remite al Cédigo de Procedimiento Civil, y el anterior, ha sido
reemplazo por el vigente Codigo General del Proceso, se hace muy importante
estudiar las implicaciones probatorias de un ordenamiento juridico frente al otro
para que sea interpretado sistematicamente y de acuerdo a la misma evolucion del
Derecho Procesal y de los sistemas que se implementan para lograr la proteccion

de los derechos de las personas.

f) La intervencidn de terceros en el proceso arbitral en Colombia: En principio
hay que decir que el llamamiento en garantia se concebia como una figura que
solo invadia la esfera de aplicacion de lo que se podria considerar como un
tercero, que no era mas que un garante que era precisamente involucrado para
garantizar sentencia desfavorable ya sea en respaldo de cualquiera de las partes,

segun fuera el caso.

De otro lado, se encuentra lo que se entiende son las partes del proceso, lo que
practicamente se ha venido ligando a la intervencién que hace un sujeto de
derecho en el proceso, sin distinguir en esta ocasion con el arbitral. Lo anterior
venia presentando ciertas criticas por cuanto de un lado se tenia al llamado como
parte por su vinculacion con los efectos de la sentencia o en este caso del laudo
arbitral o como de cierta manera lo explica el profesor Ulises Canosa Suarez el
afo 2014, desde otra perspectiva se concebia al llamado no como parte, por
cuanto quien tenia esta calidad precisamente era quien actuaria en el proceso ya

fuera como demandante o demandado y que cosa diferente a esto era que los

® Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Ley 1563 de 2012. Articulo 31
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efectos positivos 0 negativos le traerian consecuencias por ser el garante de

alguno de los extremos procesales, cuando afirma:

Tradicionalmente se calific6 como tercero a quien no es parte en sentido
estricto, es decir, quien no es demandante, ni demandado. Sin embargo,
hay terceros que al intervenir en el proceso (voluntario o forzosamente)
se vuelven parte, por introducir una pretension, reclamar un derecho o ser
las personas frente a las cuales se reclama un derecho.?

Por ejemplo, el profesor, Jairo Parra Quijano, en su obra los terceros, defiende la

posicion frente al concepto de esta figura de la siguiente manera:

El llamamiento en garantia es uno de los casos de intervencion forzosa
de terceros, que se presenta cuando entre la parte y el tercero, existe una
relacién legal de garantia que lo obliga a indemnizarle al cliente el
perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que
tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se dicte en el
proceso que genera el llamamiento.

Ahora, sea que el llamamiento en garantia lo proponga una u otra parte,
lo significativo es que éste comporta el planteamiento de la llamada
pretensidn revérsica o la proposicidbn anticipada de la pretensién de
regreso, o el denominado derecho de regresion o de reversién, como lo
ha dicho la Corte, que tiene como causa la relacion sustancial de garantia
que obliga al tercero frente a la parte llamante, a indemnizarle el perjuicio
qgue llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere
gue hacer como resultado de la sentencia. Es decir que la pretension que
contra el tercero se formula es una pretension de condena eventual, es
decir, que ella solo cobra vigencia ante el hecho cierto del vencimiento de
la parte original y que, con ocasién de esa contingencia de la sentencia,
se vea compelido a resarcir un perjuicio a efectuar un pago®.

A partir de lo anterior se traza una significativa referencia por cuanto teniendo en
cuenta que no es posible hablar de pretension sin hablar de proceso, se podria
interpretar como que existe una pretension discutida entre el demandante y el

demandado, pero ademéas entre el llamado en garantia y a quien esta

8 Canosa Suéarez, Ulises. Partes, Terceros y Apoderados. El proceso civil a partir del Codigo
General del Proceso, 2014, p. 112.
8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 24 de octubre de 2000, Expediente 5387.
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garantizando para el caso, en el entendido a que la figura puede ser utilizada por
ambas partes.

Lo anterior, hace pensar que, si bien en un momento lo que quiso decir el
profesor, Jairo Parra Quijano era que el llamado en garantia no era parte de cierta
manera termina explicando que de un lado no es parte en el proceso donde ha
sido llamado pero que podria terminarlo siendo por cuanto existe otra pretension
gue no esta siendo discutida entre si mismo y quien lo ha llamado al proceso.
¢Entonces el concepto de parte ha evolucionado a través del tiempo? ¢Qué
implicaciones tienen estas aseveraciones frente a la figura del llamamiento en
garantia en el proceso arbitral en Colombia? ¢Es realmente claro el Estatuto
Arbitral Colombiano o Ley 1563 de 2012 al tratar este tema sin terminar cayendo
en una posicion que vulnere el debido proceso del llamado en garantia? Esta
investigacion se encargd de demostrar como dicha confusion conceptual heredada
en el tiempo sigue generando problemas en el pais y presentard una propuesta
frente a la interpretacibn de la misma con respecto al problema planteado,
teniendo en cuenta que el Cadigo General del Proceso lo ubica como otra parte y
no como un tercero interviniente, de alli que tenga las mismas facultades de los

que en el proceso son considerados parte.

Actualmente, los diferentes sistemas de administraciéon de justicia de América
Latina se encuentran afectados por diferentes factores que han llevado a tener en
cuenta aspectos como el plazo razonable y el acceso a la justicia directamente
ligados al debido proceso y a la efectividad de los derechos reconocidos por el
derecho sustancial. En respuesta a lo anterior, existe desde la misma Constituciéon
Politica de Colombia la habilitacion a los particulares para que en casos
excepcionales y transitorios puedan administrar justicia en la calidad de arbitros,
creando un mecanismo alternativo al proceso o como se conocen en gran parte

del mundo mecanismo alternativo de solucién al conflicto.
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De otro lado el arbitraje esta regulado en Colombia por el Estatuto Arbitral
Colombiano con un enfoque dividido entre lo nacional y lo internacional (Ley 1563
de 2012) y el anterior se remite el Codigo General del Proceso (1564 de 2912)
para evento de regular todo lo concerniente al desarrollo de diferentes
instituciones y figuras procesales tales como la intervencion excluyente. Sin
embargo es importante decir que como bien se sabe la habilitacién de un tribunal
de arbitramento depende de lo que se conoce como pacto arbitral, el cual deben

realizar las partes ya sea antes de que surja el conflicto o después.

La respuesta que ofrece el proceso arbitral evidencia que se instituye en Colombia
para el lamado en garantia una intervencién obligatoria en todos los casos cuando
sea requerido a un proceso arbitral, tal y como lo establece el articulo 37 del
Estatuto Arbitral:

La intervencion en el proceso arbitral del llamado en garantia, del
denunciado en el pleito, del interviniente excluyente y demas partes, se
sometera a lo previsto en las normas que regulan la materia en el Codigo
de Procedimiento Civil. Los arbitros fijaran la cantidad adicional a su
cargo por concepto de honorarios y gastos del tribunal, mediante
providencia susceptible de recurso de reposicion. La suma
correspondiente debera ser consignada dentro de los diez (10) dias
siguientes.

Tratdndose de interviniente excluyente que no haya suscrito el pacto
arbitral, su demanda implica la adhesién al pacto suscrito entre las partes
iniciales. En caso de que el interviniente excluyente que haya suscrito
pacto arbitral o que haya adherido a él, no consigne oportunamente, el
proceso continuara y se decidira sin su intervencion, salvo que la
consignacion la efectle alguna otra parte interesada, aplicando en lo
pertinente el articulo 27.

Cuando el llamado en garantia o denunciado en el pleito, que ha suscrito
el pacto arbitral o ha adherido a él, no consigna oportunamente, el
proceso continuara y se decidird sin su intervencion, salvo que la
consignacion la efectle alguna otra parte interesada, aplicando en lo
pertinente el articulo 27.

En los casos de llamamiento en garantia y de denuncia del pleito, la
existencia del pacto arbitral también podrd probarse conforme a lo
previsto en el paragrafo del articulo 3°.
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Si se trata de coadyuvante o llamado de oficio, su intervencion se
sometera a lo previsto en las normas que regulan la materia en el Codigo
de Procedimiento Civil para esta clase de terceros. En este caso, el
tribunal le dara aplicacion al inciso primero de esta norma y el no pago
hara improcedente su intervencion.

Paragrafo 1°. Cuando se llame en garantia a una persona que ha

garantizado el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato

que contiene pacto arbitral, aquella quedara vinculada a los efectos del
H 82

mismo®™.

Sin embargo, debe ser tenida en cuenta la interpretacion que de parte hace el
Caddigo General del Proceso, cuando permite que el llamado en garantia no sea
simplemente un espectador que debe esperar a ver el resultado que ofrece el
debate entre las partes sin tener lugar a ejercer derechos que estan relacionados
a una relacion juridica sustancial y procesal que le pertenece, tal y como lo
demuestra la nueva clasificacion de parte en la Ley 1564 de 2012, cuando
enumera que todos los siguientes dentro del Capitulo que regula partes y

litisconsortes:

Litisconsortes y otras Partes

Articulo 60. Litisconsortes facultativos.

Salvo disposicion en contrario, los litisconsortes facultativos seran
considerados en sus relaciones con la contraparte, como litigantes
separados. Los actos de cada uno de ellos no redundaran en provecho ni
en perjuicio de los otros, sin que por ello se afecte la unidad del proceso.

Articulo  61. Litisconsorcio necesario e integracién del
contradictorio.

Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de
los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse
de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la
comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o
gue intervinieron en dichos actos, la demanda debera formularse por
todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que
admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado de esta a quienes
falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de
comparecencia dispuestos para el demandado.

8 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Estatuto Arbitral Nacional
e Internacional y se dictan otras disposiciones. Ley 1563 de 2012. Articulo 37
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En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el
juez dispondra la citacion de las mencionadas personas, de oficio o a
peticion de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera
instancia, y concederd a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspendera durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de
intervencion, el juez resolvera sobre ellas y si las decreta fijara audiencia
para practicarlas.

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte
favorecerdn a los demas. Sin embargo, los actos que impliquen
disposicién del derecho en litigio solo tendran eficacia si emanan de
todos.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure
en la demanda, podra pedirse su vinculacién acompafando la prueba de
dicho litisconsorcio.

Articulo 62. Litisconsortes cuasinecesarios.

Podran intervenir en un proceso como litisconsortes de una parte y con
las mismas facultades de esta, quienes sean titulares de una determinada
relacion sustancial a la cual se extiendan los efectos juridicos de la
sentencia, y que por ello estaban legitimados para demandar o ser
demandados en el proceso.

Podran solicitar pruebas si intervienen antes de ser decretadas las
pedidas por las partes; si concurren después, tomaran el proceso en el
estado en que se encuentre en el momento de su intervencion.

Articulo 63. Intervencidn excluyente.

Quien en proceso declarativo pretenda, en todo o en parte, la cosa o el
derecho controvertido, podra intervenir formulando demanda frente a
demandante y demandado, hasta la audiencia inicial, para que en el
Mismo proceso se le reconozca.

La intervencion se tramitara conjuntamente con el proceso principal y con
ella se formar& cuaderno separado.

En la sentencia se resolvera en primer término sobre la pretension del
interviniente.

Articulo 64. Llamamiento en garantia.

Quien afirme tener derecho legal o contractual a exigir de otro la
indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o
parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia
gque se dicte en el proceso que promueva o se le promueva, 0 quien de
acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al saneamiento por eviccion,
podra pedir, en la demanda o dentro del término para contestarla, que en
el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion”®

8 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Codigo General del
Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 65
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4.2.3. Analisis Jurisprudencial

El analisis jurisprudencial de las diferentes figuras que se desarrollaron en esta
investigacion se hace a partir del estudio de sentencias de constitucionalidad,
tutelas y sentencias unificadas en donde la Corte Constitucional hace un recuento
de cada una de las caracteristicas del arbitraje, sus modalidades y otros aspectos
generales del mismo. Sin embargo, debe aclararse que la gran mayoria de
incidencias identificadas entre ambas normativas no son faciles de identificar en el
desarrollo jurisprudencial que se ha hecho en las Altas Cortes por cuanto la
entrada en vigencia total de La Ley 1564 de 2012 hasta ahora cumple un afio.

Por ejemplo, en sentencia C — 330 de 2012, se estudian los conceptos alrededor
de los cuales se pueden entender las diferencias entre un arbitraje técnico y uno
en derecho como normalmente se conocen. En la sentencia C-572 A de 2014, se
profundiza acerca de diferentes caracteristicas del arbitraje y la importancia de la
capacidad como causal de nulidad que puede afectar lo que tiene directa relacion
con el pacto arbitral como negocio juridico, mientras que en la sentencia C-947 de
2014, se estudian las caracteristicas del arbitraje de manera general a partir de la
problematica planteada respecto del Estatuto Arbitral respectivo.

En sentencia T-058 de 2009, la Corte Constitucional, consideré6 que debian
respetarse las etapas anteriores para poder acudir e integrar el tribunal de
arbitramento, lo que es contrario a lo que actualmente estipula el Codigo General
del proceso en relacién a las clausulas escalonadas. Mientras el Consejo de
Estado en sentencia de 10 de junio de 2009 consideré que esas condiciones no

constituyen un requisito previo para poder acceder a la administracion de justicia.
En sentencia C-170 de 2014, la situacion sera de gran interés para todas las

aseguradoras del pais, pues la Corte Constitucional haciendo alusién a lo que se

considera parte en el Cdédigo General del Proceso, reduce el concepto solo a
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demandante y demandado por lo que contradiciendo toda la linea que habia
desarrollado por afios en el pais decide declarar exequible un aparte del Estatuto
Arbitral Colombiano en donde se regula que el arbitraje para el caso del llamado
en garantia a este tipo de proceso sera obligatorio. Para lo anterior citan los

articulos 61 al 66 del Cédigo General del Proceso.

En sentencia de 15 de mayo de 2014, el Consejo de Estado evidencio que para el

caso de la jurisdiccién contenciosa administrativa se encontraba en vigencia.

Otro tema de gran relevancia que se logra extraer de las sentencias seleccionadas
para el desarrollo de la investigacion es la T- 783 de 2013, donde aparece en
Colombia lo que se podria denominar el control de convencionalidad de los laudos
arbitrales como una modalidad de control de laudos que no puede ser concebida
solo para las sentencias que profiere un juez y la importancia de estos parametros
frente a arbitrajes como el de inversién CIADI, que si bien no se desarrollara en
este proyecto serd un margen de ejemplificacion de lo que desarrolla esta

sentencia.

De otro lado, la sentencia SU-837 de 2002, desarrolla de manera integral el
arbitraje en equidad y los presupuestos minimos que debera tener en cuenta un
arbitro frente a la valoracion de la prueba cuando se trate de esta modalidad de
arbitraje sin dejar de lado las diferencias entre este tipo de arbitraje y los demas

gue existen en Colombia.

El manejo de las pruebas desde sus diferentes etapas, es decir, solicitud, decreto
y practica debe tener en cuenta lo estipulado en el Cdédigo General del Proceso,
por remision normativa, que como se explico en el primer capitulo hace parte de lo
que se considera es la integracion como principio. Sin embargo, existen algunas
situaciones que no son tan faciles de responder en relacion a este aspecto, tales

como.
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a) La exigencia del juramento estimatorio en la demanda arbitral: Segun el
articulo 12 de la Ley 1563 de 2012 o Estatuto Arbitral: “La demanda debe cumplir

los mismos requisitos exigidos por el Codigo de Procedimiento Civil (ahora Cédigo

»n84

General del Proceso)™™", por lo que segun esta remision expresa de una normativa

a la otra debe entenderse como un requisito probatorio y adicional de la demanda

para iniciar un proceso arbitral en Colombia.

b) La solicitud, decreto y practica del dictamen pericial en el proceso arbitral
en Colombia en vigencia del Cédigo General del Proceso: Segun el articulo 31
del Estatuto Arbitral: “El tribunal y las partes tendran, respecto de las pruebas, las

mismas facultades y deberes previstos en el Cdodigo de Procedimiento Civil y las

»85

normas que lo modifiquen o complementen (Cédigo General del Proceso)”™”, por lo

que es expresa también para esta regulacion que deberd hacerse en la forma en
que lo establece el Codigo General del Proceso.

Sin embargo, para el caso de la prueba pericial se presenta una contraposicion en

ambas normativas porque mientras el Estatuto Arbitral Establece:

En la audiencia de posesion del perito, el tribunal fijara prudencialmente
las sumas que deberan consignar a buena cuenta de los honorarios de
aguel, tanto la parte que solicitd la prueba, como la que formulé
preguntas adicionales dentro del término que al efecto le sefiale el
tribunal, so pena de que se entienda desistida la prueba respecto de la
parte que no hizo la consignacién. El tribunal fijara en su oportunidad los
honorarios del perito e indicard qué parte o partes deberan cancelarlos y
en qué proporcion, y dispondra el reembolso a que hubiere lugar.

El perito rendira la experticia en el término que prudencialmente le sefiale
el tribunal. Presentado el dictamen, de él se correra traslado a las partes
por un término de hasta diez (10) dias, dentro del cual aquellas podran
solicitar aclaraciones o complementaciones, que si el tribunal estimare

8 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Ley 1563 de 2012. Articulo 12
% Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Ley 1563 de 2012. Articulo 31
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procedentes, habra de atender el perito en informe que serd puesto en
conocimiento de las partes por el mismo término.

En ningun caso habra lugar a tramite especial de objecion del dictamen
por error grave. Dentro del término de su traslado, o del de sus
aclaraciones o0 complementaciones, las partes podran presentar
experticias para controvertirlo. Adicionalmente, el tribunal, si lo considera
necesario, convocara a una audiencia a la que deberdn concurrir
obligatoriamente el perito y los demas expertos, que podran ser
interrogados por el tribunal y por las partes.

Los honorarios definitivos del perito se fijaran luego de concluida esta
audiencia si a ella se hubiere convocado; en caso contrario, una vez
surtido el traslado del dictamen pericial, sus aclaraciones o
complementaciones®®.

El Cédigo General del Proceso en el articulo 226, 227 y 228%, establece una
forma contradictoria diferente para solicitar, decretar y practicar esta prueba frente
a los requisitos que debe contener y la forma en que debe aportarse, ademas de

hacerse su respectiva contradiccion.

Existen diferentes asuntos relacionados con el proceso que deben ser estudiados
refiriéndose desde muchas perspectivas al pasado y al presente, por ejemplo su
finalidad, su inicio, incluso su terminacion y los efectos que genera el mismo,
traducidos en lo que se puede decir es la cosa juzgada, pero si hay un aspecto
neuralgico para todas las generaciones de procesalistas en el mundo es el
relacionado con el cdmo, cuando, para qué y por qué de aquellos instrumentos
gue tienen la utilidad de ser dentro del proceso, lo que permite revivir el pasado
gue no dejara nunca de ser pasado pero que judicialmente debe ser recreado en

el presente a los ojos del juez: las pruebas.

De otro lado, en Colombia el administrar justicia constitucionalmente no solo es

tarea de los jueces y si bien se piensan normas para hacer del panorama actual

% Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Ley 1563 de 2012. Articulo 31

8 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Ley 1563 de 2012. Articulos 226 - 228
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del pais uno diferente al que se ha vivido durante muchos afios con la demora
caracteristica de la congestion y el fracaso de muchas reglas y principios que
reviven y se vivifican en un sistema oral y por audiencias es de gran necesidad
estudiar en extension en qué otro ordenamiento deben ser tenidas en cuenta

novedades probatorias tales como es el caso del proceso arbitral en Colombia.

El Cédigo General del Proceso y el Estatuto Arbitral en Colombia son dos normas
hermanas que nacen en Colombia al mismo tiempo practicamente, pero debido a
que la primera de estas tuvo en su momento una entrada en vigencia gradual,
muchas de sus figuras estaban supeditadas a la espera natural de un pais que no
contaba con infraestructura exigida y reclamada para que la justicia volviera a ser

motivo de esperanza e inspiracion de las proximas generaciones.

En la actualidad, la Ley 1564 de 2012 se encuentra en vigencia, lo cual genera en
el proceso arbitral implicaciones beneficiosas pensadas en un sistema que en
realidad garantice la publicidad, la celeridad, la igualdad de las partes, el acceso a
la justicia, la doble instancia, la concentracion, entre otras reglas y principios que
son concebidas dentro de un verdadero debido proceso que le da una fuerza real
y necesaria a la figura del juez como director del proceso y que enciende la llama

constitucional de lo que es un Estado Social de Derecho.

Segun el articulo 31 de La ley 1563 de 2012:

ARTICULO 31. AUDIENCIAS Y PRUEBAS. El tribunal en pleno realizara
las audiencias que considere necesarias, con 0 sin participacién de las
partes. Las audiencias podran realizarse por cualquier sistema que
permita la comunicacion de los participantes entre si.

El tribunal y las partes tendran, respecto de las pruebas, las mismas
facultades y deberes previstos en el Codigo de Procedimiento Civil y
las normas que lo modifiguen o complementen. Las providencias que
decreten pruebas no admitir recurso alguno; las que las nieguen son
susceptibles de reposicion. Cuando la prueba haya de practicarse en el
exterior, se aplicaran los tratados vigentes sobre la materia y, en subsidio,
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las normas del Codigo de Procedimiento Civil, en lo pertinente. En este
caso, cuando en el proceso se hayan practicado todas las pruebas y
solo faltare la prueba en el exterior, los arbitros podran suspender
de oficio el proceso arbitral, mientras se practicare la misma.

Es decir, que segun lo anterior es claro que en materia arbitral la misma norma
remite al Cdodigo de Procedimiento Civil, y, éste ha sido reemplazado por el
vigente Codigo General del Proceso, de alli que sea importante estudiar las
implicaciones probatorias de un ordenamiento juridico frente al otro para que sea
interpretado sistematicamente y de acuerdo a la misma evolucion del Derecho
Procesal y de los sistemas que se implementan para lograr la proteccién de los

derechos de las personas.

Por ultimo, la sentencia C-170 de 2014, en donde la Corte Constitucional declara
exequible el articulo 26 y 37 del Estatuto Arbitral colombiano, con una posicion
contradictoria de lo que actualmente se concibe como parte dentro del proceso
ante jueces o arbitros y en donde contradice todo su precedente jurisprudencial
haciendo como admisible un arbitraje forzoso y obligatorio para el llamado en
garantia que participe en el proceso arbitral en Colombia. En esta sentencia, la
Corte explica que la visién de parte que concibe el Codigo General del Proceso
debe ser entendida de forma limitada, en interpretacion sisteméatica de lo que
establece frente a la habilitacion de las partes, la Constitucion Colombiana. Se
ampara la Corte en una vision de lo que significa parte en el Codigo General del
Proceso, diferente a la que se ha consagrado en la actualidad en dicha normativa
porque es consiente el legislador de la actualidad que debe extenderse este

concepto a quien tenga efectos la sentencia.

Pero... ¢Por qué es importante la perspectiva desde donde se aborde en la
actualidad el concepto de parte para efectos de verificar la forma en que debe
concebirse el llamamiento de garantia en el proceso arbitral en Colombia en

vigencia del Codigo General del Proceso?
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Desde del planteamiento del problema se muestra la confusion desde donde se
aborda el concepto de si el llamado en garantia es parte o simplemente puede
considerarse como un tercero a partir de lo que ahora se explica es la evolucion
contenida en el Codigo General del Proceso acerca de quien tiene o no dicha
calidad porque es bastante relevante en materia de arbitraje y mas cuando el
articulo 37 del Estatuto Arbitral maneja la figura desde la siguiente perspectiva:

Segun el articulo 36 la Ley 1563 de 2012:

Cuando por la naturaleza de la relacion juridica debatida en el proceso, el
laudo haya de generar efectos de cosa juzgada para personas que
no estipularon el pacto arbitral, el tribunal ordenara la citacion personal
de todas ellas para que manifiesten si adhieren o no al pacto. La
notificacion personal de la providencia que asi lo ordene, se llevara a
cabo dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de su decreto.

Los citados manifestaran expresamente su decision de adherir al pacto
arbitral dentro de los cinco (5) dias siguientes. De no hacerlo, el tribunal
declarara extinguidos los efectos del compromiso o de la clausula
compromisoria para dicha controversia. Igual pronunciamiento se hara
cuando no se logre naotificar a los citados. En la misma providencia en la
que se declaren extinguidos los efectos del pacto arbitral, los arbitros
ordenaran el reintegro a las partes de la totalidad de los honorarios. En
estos eventos, no se considerard interrumpida la prescripcion y operara la
caducidad, salvo que se promueva el respectivo proceso ante el juez
dentro de los veinte dias (20) habiles siguientes a la ejecutoria de la
providencia referida en este inciso.

Si todos los citados adhieren al pacto arbitral, el tribunal fijara la
contribucion que a ellos corresponda en los honorarios y gastos
generales.

Cuando se trate de integracion del contradictorio con quien haya suscrito
el pacto arbitral, se ordenara su notificacién personal, surtida la cual, el
citado tendr& veinte (20) dias para pronunciarse, segun corresponda a su
condicion de parte activa o pasiva. Vencido este término, el proceso
continuard su tramite.

Frente a lo anterior cabe hacer el siguiente analisis que se abordé a partir de esta
investigacion y el cual se centra precisamente en que el Estatuto Arbitral no

dispuso en ningun aparte del mismo que se refiriera a los casos en que el llamado
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en garantia fuera un tercero con posicion de garante, pero de otro lado evidencia
que cuando el laudo arbitral vaya a generar efectos de cosa juzgada para
personas que no estipularon el pacto arbitral (ejemplo de esto: el llamado en
garantia) se dara una oportunidad para que se adhieran al pacto y en caso de que
expresen que no se adhieren al mismo el tribunal deber& declarar extinguidos los

efectos del compromiso o de la clausula compromisoria para dicha controversia.

4.2.4 Analisis Doctrinal de la aplicacion del Cédigo General del Proceso en el

Proceso Arbitral en Colombia

Dentro de los estudios que se hacen frente a la vision de aplicacion del Caédigo
General del Proceso en el proceso arbitral en Colombia, se tuvieron en cuenta
fuentes o doctrina desarrollada en el extranjero, pero cabe destacar que si bien
muchos de estos autores estudian de forma individual diferentes instituciones o
figuras que deben ser tenidas en cuenta en el arbitraje no hacen un estudio
especifico de la incidencia de una norma frente a la otra tal y como se pretende

hacer por primera vez en este proyecto:

En primer lugar, se hizo un estudio por lo que se concibe como la manifestacion
del orden publico en el arbitraje desarrollado por Jean Batiste Racine y Sébastien
Manciaux. Para después pasar a revisar el concepto de Laurence Ravillon sobre
arbitrabilidad, los arbitros enfrentados a la violacion del orden publico segun Anne
Sylvie Courdier y Stphanie Grayot Dirx, el orden publico trasnacional de Jean
Michel Jaquet, otros doctrinantes que estudian este tema en comparacion con el
orden publico europeo como Oliver Caprasse e incluso con lo que se ha

denominado como orden publico deportivo de Gerald Simon.
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Segun Jean Baptiste Racine:

Las relaciones entre el arbitraje y el orden publico que generaron
conflictos anteriormente se han apaciguado. Una gran confianza ha sido
depositada a los &rbitros y el orden publico ya no esta alli para
obstaculizar el arbitraje. Esta es una evidente evolucion del derecho
arbitraje que se ha ido liberalizando considerablemente en las Ultimas
décadas y la arbitrabilidad ha sido ampliamente admitida y el orden
publico se ha desplazado del pacto arbitral al laudo arbitral”®®

De otro lado, Sébatien Manciaux explica:

En los albores del procedimiento arbitral, puede plantearse la cuestién de
la arbitrabilidad del litigio en la medida en que la mayor parte de los
ordenes juridicos estatales prohibe el uso del arbitraje en ciertos campos
ylo respecto a ciertos litigios. No obstante, en materia de arbitraje
comercial internacional se ha podido observar que la prohibicion de
someterse al arbitraje bajo el fundamento de la prohibicién establecida en
el articulo 2060 del Cddigo Civil francés sobre las materias que
conciernen al orden publico ha sido vaciada parcialmente de su
contenido, con base en la bella férmula, el orden publico se ha
desplazado del pacto arbitral al laudo arbitral®.

Laurence Ravillon, estudia la arbitrabilidad en los siguientes términos: “La nocion,
vista desde el angulo del derecho francés, designa la posibilidad de someter la
materia al arbitraje, o la posibilidad de la persona de someterse al arbitraje. La
nocion es una condicion de validez del pacto arbitral y, partiendo de ésta, de la

competencia de los arbitros™°

Anne Sylvie Courdier y Stphanie Grayot Dirx plantean una problematica entre el

arbitraje y la violacién del orden publico de la siguiente forma:

% Racine, Jean Baptiste. El orden publico y el arbitraje: Las normas que estructuran el orden

g)gl]blico en el arbitraje comercial internacional. Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2014, p. 3
Manciaux, Sébastien. El orden publico y el arbitraje: El orden publico internacional y el arbitraje

de inversion. Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2014, p. 38

% Ravillon, Laurance. El orden publico y el arbitraje: ¢ Qué queda del concepto de arbitrabilidad?.

Editorial Universidad del Rosario, Bogotéa, 2014, p. 57
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El enfrentamiento del arbitro a la violacion del orden publico es objeto de
vivo debate, y esto, desde hace mucho tiempo concierne la facultad del
arbitro para determinar la existencia de una violacion o cémo se puede
sancionarla. La vivacidad del debate no es sorprendente. Este tema se
encuentra en el centro de la tensién entre la autonomia del arbitraje y la
preservaciéon del interés general, y entre lo contractual y lo
jurisprudencial, que constituyen las dos caras de la moneda en el
arbitraje. Lo que esta en juego en esta situacion es la concepcion misma
que podemos hacernos del arbitro™.

internacional es estudiado por Jean Michel Jaquet en estos términos:

La expresion orden publico transnacional continda actualmente intrigando
a los que la encuentran. Una de las razones podria ser la asociacion que
esta efectla entre el orden publico, que evoca normas o principios a los
que se reconoce una particular imperatividad y transnacional, que se
refiere al contrario a un espacio abierta, que deja de lado la soberania de
los Estados. Sin embargo, el orden publico transnacional podria deber la
mayor parte de su fortuna al arbitraje. De un lado, el desarrollo cuantitativo
del arbitraje en su condicion de justicia de las actividades econdémicas
transnacionales es innegable. De otra parte, la extension del campo de la
arbitrabilidad confiere a los tribunales arbitrales el papel de las verdaderas
jurisdicciones que se dedican complementamente a esas actividades®.

El orden publico trasnacional, tema de gran importancia para el arbitraje

El orden publico europeo y el arbitraje son temas de gran importancia que se

toman como precedente en la experiencia internacional del arbitraje, por lo que

Oliver Caprasse ensefia que:

Determinar si una norma es o no de orden publico conlleva varias
consecuencias relacionadas con su aprehension por parte de una
jurisdiccién privada como el arbitraje. La cuestion que se plantea es ante
todo la posibilidad de que el arbitro aplique tales normas. Es la
problematica de la arbitrabilidad objetiva de litigios. Suponiendo que esta
posibilidad sea reconocida, lo que entre en juego es la necesidad de
considerar el respeto a esas normas. A nuestro entender, todos los
sistemas juridicos plantean, en efecto, de una manera o de otra que un

°t Courdier, Anne Sylvie y Dirx, Stphanie. El orden publico y el arbitraje: Los arbitros enfrentados a

la violacion del orden publico. Editorial Universidad del Rosario, Bogot4, 2014, p. 57

% Jacquet, Jean Michel. El orden publico y el arbitraje: El orden publico trasnacional. Editorial

Universidad del Rosario, Bogota, 2014, p. 103
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laudo contrario al orden publico no es susceptible de exequatur y que
puede ser anulado®.

Ademas del orden publico, se analiz6 para las propuestas que seran presentadas
en el tercer capitulo el efecto de las sanciones econdémicas del arbitraje
internacional segiin Mathias Audit®, la intensidad del control del orden publico de

Charles Jarroson®.

Otros de los doctrinantes que genera un precedente importante sobre temas tales
como clausulas de modelo estandar, elegir entre arbitraje y proceso judicial,
seleccion de centro de arbitraje, eleccion de sede de arbitraje, eleccion de clausula
arbitral efectiva, la utilidad de la negociacion o mediacion como etapa inicial previa
al arbitraje, determinacién pericial, contratos con Estados en relacion con la

experiencia en CIADI, son Paul Friedland y Rafael E. Llano Oddone®.

Frente a las obligaciones del arbitro, independencia, imparcialidad y la
responsabilidad dentro sus actuaciones el referente fue Thomas Clay, quien
actualmente es profesor y decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Versalles, quien ademas dirige la maestria en “Arbitrage &
Commerce International®’.

Otro autor que desarrolla de manera interesante temas relacionados con la
responsabilidad del arbitro dentro de un futuro arbitraje proyectado en Colombia

para las causas penales, es Javier Dario Coronado Diaz, quien relaciona la justicia

% Caprasse, Oliver. El orden publico y el arbitraje: Arbitraje y orden publico europeo. Editorial
Universidad del Rosario, Bogota, 2014, p. 117

% Audit, Mathias. El orden publico y el arbitraje: El efecto de las sanciones econdémicas
internacionales sobre el arbitraje internacional. Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2014, p.
149

% Jarroson, Charles. El orden publico y el arbitraje: La intensidad del control del orden publico.
Editorial Universidad del Rosario, Bogotéa, 2014, p. 165

% Friedland, Paul. Llano Oddone, Rafael. Clausulas de arbitraje para contratos internacionales.
Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, p. 7

% Clay, Thomas. El arbitro. Editorial Ibafiez y Universidad Javeriana, Bogota, 2012, p. 18
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restaurativa, el arbitraje nacional y la posibilidad de implementacién sobre el
arbitraje sobre responsabilidad penal®.

En Colombia, fueron tenidos en cuenta los estudios que sobre medidas cautelares
ha realizado la profesora, Marcela Rodriguez Mejia, haciendo planteamientos que
son base para este estudio pero que de cierta manera no desarrollaron de forma
explicita la propuesta de creacion de arbitros de urgencia pensados en la forma
como se encuentran establecidos en reglamentos como los de la Camara de

Comercio Internacional con sede en Paris®.

Otros autores también se han reunido para desarrollar diferentes posiciones frente
a lo que tiene relacion con el proceso arbitral en Colombia frente al Cdédigo
General del Proceso tales como, Antonio Aljure Salame, Ramiro Bejarano
Guzman, Rafael Bernal Gutiérrez, Juan Pablo Cardenas Mejia, Martin Carrizosa
Calle, Ruth Stella Correa Palacio, Juan Carlos Esguerra Portocarrero, Nicolas
Gamboa Morales, Hernando Herrera Mercado, Hernan Fabio Lopez Blanco,
Fernando Mantilla Serrano, Néstor Humberto Martinez Neira, Carlos Mayorca
Escobar, Maria Cristina Morales de Barrios, Daniel Posse Velasquez, Alberto
Preciado Arbeldez, Alba Lucia Rivera Pineda, Pablo Felipe Robledo Del Castillo,
Tatiana Romero Acevedo, Henry Sanabria Santos, Carolina Silva Rodriguez,
Eduardo Silva Romero, Jaime Humberto Tobar Ordofez, Clara Lucia Uribe
Bernate, Ricardo Vélez Ochoa, Adriana Zapata de Arbeldez, Eduardo Zuleta
Jaramillo, Alberto Zuleta Londofio y Ulses Canosa Suarez®.

Como puede evidenciarse el segundo objetivo de esta investigacion era identificar

la aplicacion de las normas del Codigo General del Proceso al proceso arbitral en

% Coronado Diaz, Javier Dario. Hacia el arbitraje de causas penales en Colombia. Editorial Ibafiez
g/gUniversidad Javeriana, Bogot4, 2014, p. 75

Rodriguez Mejia, Marcela. Medidas cautelares en el proceso arbitral en Colombia. Editorial
Externado de Colombia, Bogota, 2013, p. 49
100 Aljure Salame, Antonio y otros. Estatuto Arbitral Colombiano: Analisis y aplicacion de la Ley
1563 de 2012. Editorial Legis, Bogota, 2013
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Colombia, lo que se cumpli6 a través de las paginas que preceden a través de las

siguientes conclusiones:

1. Si bien la entrada en vigencia gradual del Codigo General del Proceso
inicialmente ofrecié varios momentos, contextos y posturas, lo cierto es que
actualmente esta normativa se encuentra totalmente vigente por lo que entrar a
discutir sobre el tema ya no tiene una consecuencia practica directa. Sin embargo,
esta investigacion relaciona las normas que presentan ciertas problematicas y las
posturas que en Colombia se vivieron cuando el problema existia haciendo
referencia a lo que establecia el Codigo General del Proceso y lo que se vivia en
los tribunales arbitrales, que para algunos deben regirse por lo dispuesto por el

Consejo Superior de la Judicatura y otros no.

2. Frente a figuras tales como las clausulas escalonadas en el arbitraje nacional,
la demanda y su contestacion en el proceso arbitral, el amparo de pobreza,
medidas cautelares en el proceso arbitral en Colombia, aplicacion de normas del
Cédigo General del Proceso en aspectos probatorios del proceso arbitral en
Colombia y la intervencion de terceros en el proceso arbitral en Colombia como
puntos criticos entre ambas normativas se identificaron las normas que aplican y
la remision normativa que en varios de estos casos ofrece una posicion de
aplicacién de normas que en el Cédigo General del Proceso han sido entendidas
de forma diferente a lo que se podria concebir en una lectura taxativa del Estatuto
Arbitral Nacional en estudio de lo que frente a algunos de estos aspectos han sido
desarrollados en escasa doctrina que se ha escrito al respecto y la jurisprudencia
gue ha estudiado algunos de los conceptos aunque fuera de forma aislada al

Caodigo General del Proceso.
Como posicion de la investigacion, remitirse al Codigo General del Proceso sera

vital para entender algunas de las figuras anteriormente mencionadas y estudiar

de fondo el concepto de jurisdiccion arbitral. Un tema que tendra relevancia
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siempre que se pretenda opinar acerca de la vigencia de una norma a partir de lo

gue considere el Consejo Superior de la Judicatura en Colombia.
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4.3. CAPITULO Il

IMPLICACIONES PROCESALES DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO EN
EL PROCESO ARBITRAL EN COLOMBIA

Por medio de este capitulo se cumple con el objetivo 3, es decir, Indicar las
Implicaciones procesales del Codigo General del Proceso en el Proceso Arbitral
en Colombia Ley 1563 de 2012, buscando cumplir ademas con el objetivo general
de la investigacion presentado, en torno a los aspectos criticos que al momento de
desarrollo de esta investigacion fueron identificados desde la perspectiva de la
integracion normativa entre las figuras que regula el Cédigo General del Proceso

en relacion con el Estatuto Arbitral en Colombia.

4.3.1 Implicaciones del Cédigo General del Proceso en el Proceso Arbitral en

Colombia respecto a los requisitos de procedibilidad

4.3.1.1 La obligatoriedad de la conciliacién extrajudicial en el proceso arbitral
en Colombia en aplicacion del Cédigo General del Proceso

La fase anterior al inicio del proceso judicial en Colombia, se caracterizaba por
inclusion legal de algunos de los mecanismos alternativos de solucion del conflicto
o alternativos al proceso que de cierta manera podian agotar las partes o debian
agotarlos. En el caso de los procesos de conocimiento, es obligatorio agotar la
conciliacién, salvo en algunos casos relacionados con pretensiones especiales o
cuando se hiciera solicitud de medidas cautelares no importando para este efecto,

si se trata de la tipologia de nhominadas o innominadas, segun sea el caso.

Sin embargo, el panorama de la conciliacibn como mecanismo alternativo al
proceso no estaba generando los mejores resultados en Colombia, lo que podia
evidenciarse por parte de litigantes en los respectivos centros de conciliacion en

donde si bien estaba presente la figura de ese tercero imparcial, no habia
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realmente un propodsito de presentar a las partes que posiblemente serian
contendientes en un proceso futuro, formulas de arreglo que permitieran lograr un

contexto vital y propicio que los invitara a conciliar.

Por el contrario, la congestion judicial fue acrecentandose en el pais, tanto asi,
que se terminaron implementando medidas de descongestion judicial, y dichos
juzgados que fueron creados con esa finalidad, terminaron congestionados y por
falta de recursos la medida finalizé después de varios afios, lo que practicamente
implicé para la entrada en vigencia del Codigo General del Proceso, un sistema
que estaba colapsado y que a partir de la aplicacién total de dicha Ley, que se
venia implementando gradualmente como ya se explic6 en otro capitulo, se
partiera de un sistema oral y por audiencias, con el suefio de que de cierta manera
la administracion de justicia pueda acercarse un poco mas a los postulados de
concentracion, inmediacion, celeridad, pero més, de debido proceso y por

supuesto de tutela jurisdiccional realmente efectiva.

Por lo anterior, fue de gran relevancia saber e investigar ¢Si en el caso del
proceso arbitral, siendo un mecanismo alternativo al proceso judicial debia
agotarse la conciliacion? ¢Qué sucede si en el pacto arbitral las partes establecen
gue deben agotarse este tipo de mecanismos antes de ir a presentar la demanda

ante el Centro de Arbitraje respectivo?

Algunos que son partidarios de la escuela contractual, asi como se desarrollé en
otros capitulos, en donde el pacto arbitral debe obedecer principalmente a los
postulados que se estructuran en la voluntad extrema de las partes, son de la
posicion que, si en el pacto arbitral se establecid que deben agotarse requisitos
pre-judiciales, debera hacerse de esa manera. Sin embargo, el caso de Colombia
es diferente por cuanto el articulo 13 del Cdodigo General del Proceso establece lo

siguiente:
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Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de
obligatorio cumplimiento, y en ningdn caso podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo
autorizacion expresa de la ley. Las estipulaciones de las partes que
establezcan el agotamiento de requisitos de procedibilidad para acceder
a cualquier operador de justicia no son de obligatoria observancia. El
acceso a la justicia sin haberse agotado dichos requisitos
convencionales, no constituird incumplimiento del negocio juridico en
donde ellas se hubiesen establecido, ni impedira al operador de justicia
tramitar la correspondiente demanda. Las estipulaciones de las partes
gue contradigan lo dispuesto en este articulo se tendrdn por no
escritas™®,

Lo anterior, evidencia que la tesis que adopté Colombia es la jurisdiccional, es
decir, aquella en que la voluntad de las partes no puede ser la que determine la
creacion de este tipo de requisitos de procedibilidad, que se pueden verificar a
diario en la redaccion que se hace tanto de clausulas compromisorias y
compromisos (pacto arbitral), por cuanto como se puede leer en cita anterior,
dichas estipulaciones se tendran por no escritas, es decir, que se incluye en el
Cdbdigo General del Proceso, lo que se conoce como la figura de la ineficacia de
pleno derecho, como institucion que preserva el negocio juridico, pero que deja sin

efectos la estipulacion respectiva.

La otra hipétesis que se puede presentar en relacion con esta implicacién tiene
lugar cuando si bien las partes no han estipulado el agotamiento del requisito de
conciliacion, la pretension que se discutira en el proceso arbitral serd propia de un
proceso de conocimiento, pero en estos casos la respuesta esta dada desde la
misma estructura del procedimiento arbitral que es diferente como pudo explicarse

en capitulos anteriores a la estructura del proceso judicial.

Para explicar lo afirmado, se debe recordar que cuando se desarrolla el proceso
arbitral, los particulares que administraran justicia de forma excepcional y

transitoria en la calidad de arbitros, no tienen competencia desde el mismo

1ot Ley 1564 de 2012. Congreso. Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y

se dictan otras disposiciones. Colombia
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momento en que se presenta la demanda ante el Centro de Arbitraje, sino que se
deben agotar las fases de integracion, instalacion y conciliacion antes de la primer
audiencia de tramite, que sera en la que dicho Tribunal decida sobre la

competencia que tienen para conocer del proceso que fue iniciado.

Es decir, que dentro de la estructura del procedimiento arbitral, la conciliacion
debera agotarse siempre antes de esta audiencia de tramite, es decir en una fase
anterior al que los arbitros se declaran competentes, lo que explica que la postura
de esta investigacion es la de no tener que agotar la conciliacibn como requisito
para presentar de la demanda ante el Centro de Arbitraje, por cuanto esto haria
gue las partes tuvieran que agotar dos veces la conciliacion antes que incluso los

arbitros den inicio al proceso en la primera audiencia de tramite del mismo.

Frente al trabajo de campo realizado, esto es, la entrevista a algunos jueces y
arbitros de las ciudades de Cucuta, Bogota, Cucuta, Medellin y Cartagena, cuya
finalidad era complementar la investigacion, dejando claro que no es una
investigaciébn cuantitativa, se pudo evidenciar que los jueces entrevistados, al

igual que los arbitros expresaron estas dos posiciones al respecto:

1. El Cdédigo General del Proceso es claro en lo regulado en el articulo 13 del
mismo, frente a la creacidén de requisitos de procedibilidad en el pacto arbitral, lo
cual no se tendra por escrito, por cuanto este tipo de procedimientos solo pueden
ser elaborados o establecidos por la ley y no por los particulares y mas teniendo
en cuenta que las normas procesales son de orden publico, es decir, de estricto

cumplimiento.

2. Uno de los jueces del circuito manifiesta que no existe contradiccion entre la
creacion de estas normas y lo dispuesto en la Ley, pero es claro que no se
comparte esa posicion por lo regulado en el Codigo General del Proceso, al

respecto.
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4.3.2 Implicaciones del Cédigo General del Proceso en el Proceso Arbitral en

Colombia respecto al derecho de accion y contradiccion

4.3.2.1 Los requisitos de la demanda arbitral en Colombia en aplicacion del

Codigo General del Proceso

En Colombia, el Estatuto Arbitral, remite a la aplicacion del Cédigo General del

Proceso expresamente en el articulo 12 del mismo cuando establece:

El proceso arbitral comenzara con la presentacion de la demanda, que
debera reunir todos los requisitos exigidos por el Cdédigo de
Procedimiento Civil, acompafiada del pacto arbitral y dirigida al centro de
arbitraje acordado por las partes. En su defecto, a uno del lugar del
domicilio de la demandada, y si esta fuere plural, en el de cualquiera de
sus integrantes. El centro de arbitraje que no fuere competente, remitira
la demanda al que lo fuere. Los conflictos de competencia que se
susciten entre centros de arbitraje seran resueltos por el Ministerio de
Justicia y del Derecho®

Lo anterior, tiene como implicacibn que las modificaciones que entraron en
vigencia del actual Cédigo General del Proceso, en su articulo 82, deban ser
tenidas en cuenta respecto del antiguo articulo 75, que aplicaba en estos casos en
vigencia del Codigo de Procedimiento Civil, anterior, al que se referia el Estatuto,

de las que por medio de esta investigacion se pueden evidenciar las siguientes:

4.3.2.2 La inclusién de correos electronicos en coherencia con el deber de
remision de memoriales de las partes so pena de sancion: Como bien se sabe, se
pretende a futuro poder contar con un verdadero Plan de Implementacion de la
Justicia Digital en Colombia, por lo que la normativa procesal esta dando algunos

pasos para aproximarse a lo anterior.

102 Congreso. Ley 1563 de 2012. “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional
e Internacional y se dictan otras disposiciones”, Bogota, 12 julio de 2012.
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Dentro de esta vision, el Cddigo General del Proceso establece en el articulo 82,
que se debe incluir el correo electronico de las partes, pero lo anterior debe leerse
en congruencia a lo dispuesto en el articulo 78, numeral 14 del mismo, el cual

estipula que el siguiente sera un deber de las partes y sus apoderados:

Enviar a las demas partes del proceso después de notificadas, cuando
hubieren suministrado una direccion de correo electronico o un medio
equivalente para la transmision de datos, un ejemplar de los memoriales
presentados en el proceso. Se exceptla la peticion de medidas
cautelares. Este deber se cumplirh a mas tardar el dia siguiente a la
presentacion del memorial. El incumplimiento de este deber no afecta la
validez de la actuacion, pero la parte afectada podra solicitar al juez la
imposicion de una multa hasta por un salario minimo legal mensual
vigente (1 smimv) por cada infraccion'®,

Lo que implica que en el proceso arbitral, este requisito de incluir el correo
electronico no se tome simplemente como algo de forma sino un deber que implica
acceso a la informacién de las partes y que abra la posibilidad de sancionar a la
parte que en el proceso arbitral no cumpla con el deber que ha creado para este
caso el Cdodigo General del Proceso y que ayuda a que las partes tengan un
mayor control desde cualquier lugar del mundo donde se encuentren de acceder a
lo que su contraparte ha solicitado y no solo para efectos de notificaciones como

algunos tienen pensado.

4.3.2.3 Lainclusion del juramento estimatorio como requisito de la demanda en
el Cddigo General del Proceso: Sera importante que se tenga en cuenta en el
proceso arbitral al igual que lo que dispone para el judicial el Codigo General del
Proceso debera incluirse el juramento estimatorio, tal y como lo establece el

articulo 206 en coherencia con el articulo 82 del mismo:

Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacion o
el pago de frutos o mejoras, deberd estimarlo razonadamente bajo
juramento en la demanda o peticidén correspondiente, discriminando cada

108 Ley 1564 de 2012. Congreso. Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y

se dictan otras disposiciones. Colombia

113



uno de sus conceptos. Dicho juramento hara prueba de su monto
mientras su cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del
traslado respectivo. Solo se considerara la objecion que especifique
razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a la
parte que hizo la estimacion, para que aporte o solicite las pruebas
pertinentes.

Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la
estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude,
colusién o cualquier otra situacion similar, deberd decretar de oficio las
pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido.

Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) la que
resulte probada, se condenara a quien la hizo a pagar a la otra parte una
suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia.

El juez no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la
presentacion de la demanda o cuando la parte contraria lo objete. Seran
ineficaces de pleno derecho todas las expresiones que pretendan
desvirtuar o dejar sin efecto la condicion de suma maxima pretendida en
relacion con la suma indicada en el juramento.

El juramento estimatorio no aplicard a la cuantificacion de los dafios

extrapatrimoniales. Tampoco procedera cuando quien reclame la

indemnizacién, compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz'®.

Haciendo la salvedad, que dicho medio de prueba no es requisito en todas las
ocasiones sino dependiendo de lo que se pretenda en la demanda, tal y como lo
establece el articulo en cita y que si bien el Cédigo General del Proceso no lo
establece, seria mucho mas responsable que la estimacion que se hace fuera
fundamentada en un dictamen pericial cuando la misma sea sobre situaciones que
escapen a la ciencia, técnica o arte del abogado y del juez, por las consecuencias
gue implican para las partes representadas excederse en la estimacion o que se

haga por debajo de lo que correspondia.

104 Ley 1564 de 2012. Congreso. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y

se dictan otras disposiciones. Colombia
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4.3.2.4 El poder de confesar de los apoderados: Otra de las estipulaciones que
deben tenerse en cuenta desde la presentacién de la demanda son aquellas que
se refieren a la facultad que en el Cdédigo General del Proceso, tienen los
apoderados para confesar, por cuanto en el proceso arbitral se debera aplicar en
igual manera, teniendo en cuenta otra ineficacia de pleno derecho que crea esta

legislacién en su articulo 77:

Salvo estipulacién en contrario, el poder para litigar se entiende conferido
para solicitar medidas cautelares extraprocesales, pruebas
extraprocesales y demas actos preparatorios del proceso, adelantar todo
el tramite de este, solicitar medidas cautelares, interponer recursos
ordinarios, de casacibn y de anulaciébn y realizar las actuaciones
posteriores que sean consecuencia de la sentencia y se cumplan en el
mismo expediente, y cobrar ejecutivamente las condenas impuestas en
aguella.

El apoderado podra formular todas las pretensiones que estime
conveniente para beneficio del poderdante.

El poder para actuar en un proceso habilita al apoderado para recibir la
notificacion del auto admisorio de la demanda o del mandamiento
ejecutivo, prestar juramento estimatorio y confesar espontdneamente.
Cualquier restriccion sobre tales facultades se tendra por no escrita.
El poder también habilita al apoderado para reconvenir y representar al
poderdante en todo lo relacionado con la reconvencién y la intervencion
de otras partes o de terceros.

El apoderado no podra realizar actos reservados por la ley a la parte
misma; tampoco recibir, allanarse, ni disponer del derecho en litigio, salvo
que el poderdante lo haya autorizado de manera expresa.

Cuando se confiera poder a una persona juridica para que designe o
reemplace apoderados judiciales, aquella indicard las facultades que
tendra el apoderado sin exceder las otorgadas por el poderdante a la
persona juridica.

Es decir, que en el proceso arbitral debera tenerse en cuenta esa facultad que el
apoderado tendra en todos los casos y que no puede estar restringida con ninguna
clausula que incluyan las partes en el poder ni requiere que se diga expresamente

en el mismo.
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4.3.2.5 El deber de aportar medios de prueba en vigencia del Cédigo General
del Proceso: El Cédigo General del Proceso, le entrega como deber a las partes
las de aportar la mayor parte de las pruebas que serviran para demostrar los
hechos en que fundamentan sus pretensiones. Por cuanto no podra ser de forma

contraria en el proceso arbitral.

Es por esto, que quien acuda al proceso regulado en este Cédigo debera aportar
los documentos que se encuentren en su poder o demostrar los que habiendo
solicitado a través de derecho de peticibn no le entregaron. Ademas, deberéa
aportar si asi lo necesita el dictamen pericial que si bien se aporta por escrito
tendra una contradiccion en audiencia, sin dejar de lado la figura del perito de

parte que incluye esta normativa.

Frente a la inspeccion judicial, debera tenerse en cuenta que el juez la decretara
solo excepcionalmente cuando no se puedan demostrar esos hechos discutidos
para el caso en estudio, por medio de una video-grabacién o un dictamen pericial
y que practicamente solo quedarian por evacuar en las audiencias lo
correspondiente a los interrogatorios exhaustivos de las partes de donde el juez no
solo tendr4 en cuenta la confesion sino la declaracion de las misma, los
testimonios si los hubiere y la contradiccidon del perito si se discutiran hechos que

requieren de cierta experticia por escapar a la ciencia, técnica o arte del juez.

En este aparte el trabajo de campo realizado puso en evidencia las siguientes

posiciones por parte de jueces y arbitros entrevistados:
1. Frente a las disposiciones que frente a la demanda y la contestacion de la

demanda se implementaron con el Codigo General del Proceso, las mismas,

aplican en integralidad al proceso arbitral para ambos actos procesales.
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2. La razon por la cual la existencia de pacto arbitral ya sea en la modalidad de
cladusula compromisoria o0 compromiso no haya sido concebida en el Codigo
General del Proceso como causal de rechazo es por cuanto las partes pueden
renunciar al pacto arbitral por ser ellos mismos quienes habilitan el mecanismo

alternativo.

3. La justificacion para que el juez sea competente en estos casos es por cuanto el
administrador de justicia que se considera organico puede resolver este tipo de
disputas que son consecuencia de controversias contractuales, en desarrollo del
principio jurisprudencial informado por la Corte Constitucional en sentencia C-462
de 2004, proferida a proposito del art. 91 del CPC. El asunto qued6 ahora
regulado exclusivamente como excepcion previa (arts. 95-4 y 100 CGP).

4. Si bien el amparo de pobreza es un mecanismo que implementa el Codigo
General del Proceso y podria aplicarse en el arbitraje, las normas que regulan lo
concerniente a las sanciones por ser de este tipo no podrian aplicarse de forma

extensiva al proceso arbitral colombiano.

5. Otros jueces consideraron que la sancion contenida en el CAdigo General del
Proceso, si bien no podria mirarse como de aplicacion extensiva si es de anotar
gue la sancién no puede ser menos severa que la regulada en esa normativa por

tratarse de una norma de orden publico.

4.3.3 Las medidas cautelares innominadas y anticipatorias en el proceso

arbitral en Colombia en aplicaciéon del Cédigo General del Proceso

Con la adopcion del Estatuto Nacional de Arbitraje Nacional e Internacional,
Colombia dio un gran paso en materia de arbitraje, los aportes de la Ley 1563 de
2012 son novedosos frente a lo que existia antes en el pais, en especial en
materia de medidas cautelares de diferentes tipos, es decir, nominadas e

innominadas. Sin embargo, es necesario hacer referencia a que la solicitud,
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decreto y practica de estas medidas se pueden dar en dos momentos: antes y
después de ser notificado el demandado en un proceso arbitral.

Sin embargo, la Ley 1563 de 2012 presenta un vacio en cuanto a la adopciéon de
las denominadas medidas cautelares anticipadas, por lo que se desarrolla esta
investigaciébn con base en el arbitraje internacional, para que en Colombia se
regule esta figura y asi garantizar que en el proceso arbitral se tutele de forma
efectiva los derechos reconocidos por la Ley sustancial, tal y como se concibe en

el Codigo General del Proceso y en la Constitucion Politica de Colombia.

Esta investigacion se remite a figuras tales como los arbitros de urgencia, el
proceso pre-arbitral, y la teoria del apoyo judicial a los arbitros como un catalogo
abierto de posibilidades que se presentaran frente a expertos en el tema que
adopten la mejor opcion para que el arbitraje nacional se adecue a la
implementacion de las medidas cautelares anticipatorias (nominadas e

innominadas) en el proceso arbitral en Colombia.

El arbitraje en lenguaje comun evoca la facultad de arbitrar, presumiendo el
garantizar el cumplimiento de unas reglas preestablecidas para la resolucion de
diferencias entre dos o mas personas'®, en pocas palabras se puede decir que “El
arbitraje es un instrumento a través del cual un tercero, denominado arbitro,
revestido con determinados poderes, resuelve un conflicto de intereses, que recae
sobre materias de libre disposicion mediante un auto definitivo, denominado laudo,

que adquiere vinculatoriedad e inmutabilidad en un ordenamiento juridico”*°®.

105 Fraga Pittaluga, Luis. El Arbitraje en el Derecho Administrativo, 29 - 30 (Editorial Torino,

Caracas, 2000)

106 5 mayoria de legislaciones arbitrales del mundo, sea cual fuese la tradicion juridica a la que
pertenecen, reconocen que los laudos arbitrales adquieren la firmeza que permite su ejecutabilidad
y prohibe iniciar un nuevo proceso o arbitraje entre las mismas partes y sobre el mismo objeto
conocido en el arbitraje ya concluido. Vid. CREMADES, Bernardo M. e Ignacio MAGDALENA.
“Procedimientos paralelos en el arbitraje internacional”. Revista Peruana de Arbitraje. Lima, nimero
6, 2008, pp. 38-39.
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Ahora bien, de otro lado aparecen como mecanismo para garantizar la efectividad
de un derecho que sea objeto de un litigio las medidas cautelares qué en
Colombia, y a partir de la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso,
pueden ser de varios tipos: hominadas e innominadas, ya sean anticipatorias o

dentro del proceso.

Para efectos de esta parte del proyecto, se quiere hacer un analisis tedrico-
practico acerca de las vicisitudes que se presentan respecto de la solicitud,
decreto y préactica de las medidas cautelares innominadas y anticipatorias en el
proceso arbitral en Colombia. Lo anterior, por cuanto, teniendo en cuenta que las
medidas cautelares en Colombia, al igual que en los demas lugares del mundo
tienen el efecto de garantizar la efectividad de la sentencia, es de vital relevancia
el estudio de las mismas en el proceso arbitral que tiene unas caracteristicas
propias y que tiene un desarrollo diferente como se ha evidenciado alrededor del
desarrollo del proyecto, el cual se ve reflejado especificamente en el hecho de que
si bien el decreto de medidas deberia ser desde la presentacién de la demanda
ante el Centro de Arbitraje, este Ultimo carece de competencia para hacerlo, por lo
que debera ser hasta la primera de audiencia de tramite que el Tribunal de
Arbitramento tenga la posibilidad en esquemas donde no existen los arbitros de

emergencia o de urgencia, como es el caso de Colombia.

Mientras a la comunidad académica le pueda parecer claro el avance que
presentan las regulaciones mencionadas anteriormente, lo cierto es que hay
mucho por decir respecto de la facultad que como arbitros pueden tener los
particulares para decretar medidas cautelares innominadas y ademas
anticipatorias dentro de lo que se pueda entender es un proceso arbitral, por
cuanto se puede observar que el arbitraje, es un mecanismo alternativo para
resolver litigios sin necesidad de acudir a la jurisdiccion ordinaria, es decir, a
través de éste, un particular administra justicia de forma transitoria, las partes que

lo habilitaron para esto, se someteran de igual forma a la decision del mismo, por

119



lo que constituye un mecanismo heterocompositivo, “el arbitraje, posee tal calidad,
aun cuando el arbitro que juzga es designado por las partes, no implica que sean
estas y no aquel el que decide la forma como debe resolverse el conflicto, el
arbitro y el juez, es aquel tercero imparcial, llamado a resolver, y es el quien

finalmente lo hace.”'%’

Las medidas cautelares son herramientas que protegen de manera provisional la
integridad de un derecho, evitando la aparicion de riesgos en los procedimientos
juridicos. Su principal objetivo es prevenir un peligro o un dafio en los procesos
jurisdiccionales y garantizar la eficacia de los mismos. Nacen en el derecho
privado interno de los estados, trasladandose posteriormente al derecho
internacional publico, teniendo como objetivo la proteccion de los derechos en los
distintos procedimientos. En Colombia, son las medidas cautelares que comportan
una decision jurisdiccional proferida ya sea por los jueces como por los
particulares en los casos excepcionales previstos en la Constitucion, para

asegurar la efectividad de un derecho que posteriormente serd objeto de litigio.

Segun Marcela Rodriguez Mejia, “En la esfera internacional comparada hay
paises que no contemplan en sus normativas internas que los arbitros tengan
competencia en materia cautelar, otorgando la exclusividad de la misma a los
jueces. Pueden servir como ejemplo, sin animo de exhaustividad, el caso de ltalia,

China, Argentina, Honduras y Brasil.”*?®

Segun Rafael Bernal Gutiérrez en Colombia en aplicacion de la Ley 1563 de 2012
‘para adoptar medidas cautelares, tiene el Tribunal que seguir un marco de

referencia que debe ponderar cuidadosamente. El solicitante debera demostrar al

197 REGLERO, Fernando. El Arbitraje, 29 (El convenio arbitral y las causas de nulidad del laudo en

la Ley de 5 de diciembre de 1988). (Madrid: Montecorvo, 1991)
1% RODRIGUEZ MEJIA, MARCELA. Medidas Cautelares en el Proceso Arbitral. (Editorial
Externado de Colombia, Bogota ,2013).
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Tribunal Arbitral, la conducencia, pertinencia, razonabilidad, y oportunidad de la

medida cautelar”*®.

Tratdndose de cautelares innovativas, éstas contienen un auténtico juicio
de mérito. La resolucidn provisoria recae directamente sobre la relacion
sustancial controvertida, constituyendo una declaracién interina sobre el
fondo (por ejemplo, el derecho a los alimentos provisorios art. 375 Cadigo
civil). Al respecto, la CSJIN sostuvo que dentro de las medidas cautelares,
la innovativa es una decisibn excepcional porque altera el Estado de
derecho existen al tiempo de su dictado, habida cuenta que configura un
anticipo de jurisdiccion favorable respecto al fallo final de la causa, lo que
justifica una mayor prudencia en la apreciacion de los recaudos que
hacen a su admision; y por su intermedio se intenta aventar, mas que el
periculum in mora, el periculum in damni o in facti, esto es un “perjuicio
irreparable”, que se produciria si no se otorga (total o parcialmente)
alguna prestacion al actor o peticionario. De ahi que en la cautelar
satisfactiva o anticipatoria lo fundamental no es el periculum in mora sino
periculum praense (actual) o in futuro (eventual); procurando aventar el
“perjuicio irreparable”, denominado periculum in damni, o sea, el peligro
que involucra el hecho. Desde una perspectiva del efecto es conjuratoria
y asistencial*’.

4.3.3.1 Antecedentes de las medidas cautelares anticipatorias en el arbitraje

internacional

Resulta de gran importancia estudiar los antecedentes de legislaciones y
reglamentos de instituciones de arbitraje que prevén esta figura en el proceso
arbitral, pues de este estudio del derecho comparado es donde se puede analizar
los aspectos criticos del arbitraje en Colombia, desde una perspectiva de un
arbitraje de avanzada que permite tomar aquellos mecanismos que pueden servir

para dotar el arbitraje colombiano de un proceso arbitral efectivo.

Algunas instituciones han puesto al servicio del arbitraje procesos para la

adopcion de estas medidas cautelares anticipadas a las que se viene haciendo

1% RODRIGUEZ MEJIA, MARCELA. (Medidas Cautelares en el Proceso Arbitral. Bogota, Editorial
Externado de Colombia, Bogota, 2013).

110 SARTORI. “El debido concepto de lo cautelar”. p. 8.
http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/SARTORI 25 mayo 2014.
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referencia, y que se dan en muchos casos antes de que el tribunal se haya

constituido, como en los casos que se presentaran posteriormente.

Para efectos de esta investigacion se citaran los siguientes ejemplos:

4.3.3.1.1 Asociacion de arbitraje francesa

En Francia para solicitar este tipo de medidas de caracter urgente existe el
llamado juez refere, que es un érgano especial que actla en casos de necesidad,
estos jueces de emergencia no estan facultados para resolver el fondo del asunto
sino que actlan Unicamente cuando el 6rgano encargado de conocer de la

cuestioén principal no esté en cuestiones de hacerlo*!

, como regla general no cabe
la adopcién de estas medidas a inaudita altera parte, debido a que son procesos
de extrema urgencia y las partes deben ser oidas, no obstante de forma
excepcional y si concurren circunstancias especiales que lo exijan, se permitira su

adopcion ex parte?.

4.3.3.1.2 Refere prearbitral de la Camara de Comercio Internacional de Paris

La C.C.I de Paris ha elaborado un reglamento denominado Rules For a Pre-
arbitral Referee Procedure de la C.C.I, a través de este mecanismo se permite la
adopcion de una medida cautelar de forma rapida por un tercero imparcial
denominado referee, cuando el tribunal arbitral todavia no se ha constituido. Para
acceder a este mecanismo es necesario que las partes lo hayan expresado en el
acuerdo arbitral o en otro documento por separado, generalmente el referee es
nombrado por las partes de comun acuerdo o por el presidente del tribunal

arbitral**3.

" Cour de cassation, 7 de junio de 1979, asunto societe d” explotation du cinema rex v. societe

rex
112 Articulos 812 y 875 del nouveau code de procedure civil.
113 Articulo 4 Parr. 1y 2 del reglamento del referee prearbitral de la C.C.1.
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El referee esta legitimado para adoptar cualquier medida cautelar en caso de
urgencia ya sea para prevenir un dafio inmediato o una pérdida irreparable, ya sea
para salvaguardar los derechos de alguna de las partes en el proceso, cuando el
tribunal arbitral todavia no se ha formado, asi mismo se le atribuye competencia
para ordenar el pago de una de las partes y para acordar cualquier medida
necesaria con el objeto de asegurar la futura realizacion de pruebas.

4.3.3.1.3 Optional rules for emergency measures of protection de la

Asociacion Americana de Arbitraje A.A.A

La A.A.A ha creado un mecanismo similar al de la C.C.I llamado Optional Rules
For Emergency Measures of Protection, proceso que pretende resolver las
controversias dentro del marco arbitral, la A.A.A ha designado a un grupo de
arbitros de emergencia con la finalidad de que puedan actuar de inmediato en
casos de extrema necesidad, la aplicacion de esta norma depende de gque las
partes lo hayan pactado expresamente ya sea en la clausula arbitral o en acuerdo

por separado y por otro lado que se trate ciertamente de una emergencia.

El funcionamiento del proceso es sencillo, la parte interesada en obtener una
medida cautelar anticipada debe notificarlo por escrito tanto a la A.A.A como a la
otra parte, especificando el tipo de medida que solicita, asi como los motivos en

los que basa su peticion***.

Una vez recibido por la A.A.A, ésta nombra a un arbitro en el plazo de un dia, si el
arbitro es recusado debera notificarse y se realizara un reemplazo en el término de
un dia contados a partir desde el momento en que el nombramiento fuera
conocido por las partes, posteriormente el arbitro dara audiencia a las partes en el

méaximo de dos dias a partir de su designacion.

114 Articulo 0-1 de las Optional Rules For Emergency Measures of Protection de la A.A.A
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4.3.3.1.4 Emergency relief of rules de la organizacion mundial de la
propiedad intelectual O.M.P.I

En la organizacion mundial de la propiedad intelectual se crearon las normas
denominadas Emergency Relief Rules, la razén que llevo a la creacion de estos
mecanismos se debe a que en ocasiones se producian retrasos en la constitucion
del tribunal arbitral, retrasos que se derivan por el tiempo necesario para su
constitucién o por las mismas partes con el fin de paralizar dicho procedimiento
por la ventaja que le podia reportar'™®. Fue precisamente esta Gltima circunstancia
lo que condujo a la formulacion de las normas de emergencia en materia cautelar

anticipatoria.

Estas medidas se pueden ordenar tanto en presencia de ambas partes como
inaudita altera parte, aunque esta Ultima opcion queda supeditada a circunstancias
excepcionales, ademas los arbitros gozan de poderes muy amplios, en el sentido
de estar legitimados para adoptar cualquier tipo de medida que consideren
conveniente. En ambos casos, sea inaudita parte o con presencia de la otra parte,
previa solicitud de una parte, el centro de arbitraje procedera a constituir el panel
de &rbitros en un plazo méximo de 24 horas''®, no obstante si las partes
nombraron quien actuaria de arbitro de emergencia sera éste quien se designe®’.
A falta de previsibn de las partes serd el centro encargado de hacer el

118

nombramiento En caso de recusacion de algunos de sus miembros se

procederd a su sustitucién en un plazo no superior a 24 horas™*

5 HORNING, R.: “interim measures of protection; security for claims and costs, and commentary
on the W.1.P.O Emergency Relief Rules” 70 (Am. Rev. Int. Arb. Vol. 9, 1998).

18 Articulo V1. A) de las Emergency Relief Rules de la O.M.P.I.

17 Articulo VII. A) de las Emergency Relief Rules de la O.M.P.1.

18 Articulo VII. B) de las Emergency Relief Rules de la O.M.P.I.

19 Articulo VI de las Emergency Relief of Rules de la O.M.P.I.
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4.3.3.1.5 Asociacion ltaliana para el Arbitraje

Dicha asociacion también prevé la figura de estas medidas cautelares anticipadas
o pre-arbitrales, la competencia se atribuye en este caso al comité permanente®?°,
el art. 19 parrafo 3 dispone “si el tribunal arbitral todavia no se ha constituido las
medidas cautelares pueden ser adoptadas por el comité permanente y podran ser
revocadas o modificadas en cualquier momento por el comité y después de la

constitucion del tribunal arbitral, por este mismo*?*”.

El funcionamiento y finalidad de estas normas son idénticos a los mencionados ya

anteriormente.

4.3.3.1.6 Centro empresarial de conciliaciéon y arbitraje, CEDCA

El reglamento del CEDCA permite la adopcion de medidas cautelares anticipadas,
este interesante mecanismo se alinea sin duda con el caracter urgente propio de
las medidas cautelares pues permite la adopcion inmediata de estas medidas,
apenas la solicitud de arbitraje es presentada, con lo cual se acrecienta la
posibilidad de proteger provisional y rapidamente el derecho en litigio sin esperar
la realizacion de todos los procedimientos para la constitucién del tribunal arbitral
que decidira de fondo sobre el asunto.

Ademas, el articulo 35.2 del reglamento del CEDCA dispone que salvo acuerdo en
contrario, cuando circunstancias de urgencia lo ameriten, cualquiera, podra antes
del nombramiento de los arbitros y previo el pago de los honorarios y pagos
previstos en el apéndice | del reglamento, solicitar al directorio del CEDCA, que
designe de la lista oficial de arbitros, un tribunal arbitral compuesto a juicio del

director ejecutivo por uno o tres arbitros, para que resuelva exclusivamente sobre

120 Articulo 19, parr. 3.

21 Articulo 17, parr. 5. ltalia, Associazione ltaliana per I'Arbitrato, AIA, Asociacién ltaliana para
Arbitraje, Reglamento de la Asociacion Italiana para Arbitraje. Disponible en:
http://arbitratoaia.com/images/immagini/Regolamento_Arbitrato_AIA_2016.pdf
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el decreto de las medidas cautelares solicitadas, la designacion de estos arbitros
la hard el directorio del CEDCA de manera rotativa entre los inscritos en la lista
oficial de arbitros que no estén actuando en ese momento como tales en un

arbitraje administrado por el CEDCA.**?

4.3.3.2 Antecedentes de las medidas cautelares innominadas en el proceso

arbitral internacional

Numerosos son los instrumentos internacionales que dan una discrecionalidad
absoluta a los arbitros para dictar la medida cautelar que consideren necesaria
para la proteccion del derecho en litigio, las medidas cautelares innominadas dan
un poder cautelar general al arbitro con el fin de que pueda asegurar sin
limitaciones, la efectividad y asegurar el resultado procesal de lo que aspira la
parte. Para efectos de esta investigacion se estudiaran las diferentes normativas
gue ofrecen la aplicacién de estas medidas cautelares innominadas tanto en las
legislaciones como en los reglamentos de las instituciones de arbitraje, de la

siguiente manera:

4.3.3.2.1 Las medidas cautelares innominadas en Espafa

La Ley de enjuiciamiento civil espanola, consagra en su articulo 23 que “salvo
acuerdo en contrario de las partes, los arbitros podran, a instancia de ellas adoptar

las medidas cautelares que estimen necesarias respecto del objeto en litigio...” *?*

4.3.3.2.2 Las medidas cautelares innominadas en Inglaterray Suecia

La Ley inglesa de arbitraje de 1996 y la sueca de 1999 consagran una normativa

similar “salvo que las partes hayan acordado lo contrario, los arbitros, pueden a

122 Reglamento del centro empresarial de conciliacién y arbitraje, articulo 35.2, CEDCA.

123 Espafia. Ley de enjuiciamiento civil espafiola, articulo 23.
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solicitud de una parte, decidir que durante el trdmite arbitral, la parte contraria
debe asumir ciertas medidas cautelares para asegurar la pretension objeto del

arbitraje...” %,

4.3.3.2.3 Reglamento De Arbitraje De La C.C.I (Camara de Comercio

Internacional)

El reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de la camara internacional de

comercio, en su articulo 23-1 establece lo siguiente:

Medidas cautelares, 1). A menos que se haya acordado de otro modo por
las partes, el tribunal arbitral puede, tras el envio de la documentacion a
peticion de una de las partes, ordenar cualquier medida cautelar que
considere apropiada. Su adopcién se puede condicionar a la constitucion
de garantias adecuadas. Las medidas aludidas en el presente articulo
son adoptadas mediante resolucion motivada o si es necesario bajo la
forma de sentencia, si el tribunal arbitral lo considera adecuado*?®.

4.3.3.2.4 Reglamento De Arbitraje De la Asociacion Americana de Arbitraje

El reglamento de la asociacién americana de arbitraje (AAA) también establece en
su articulo 21, lo siguiente, “Medidas Provisionales de Proteccion, 1). A solicitud
de cualquier parte, el tribunal podra tomar aquellas medidas provisionales
necesarias, incluyendo mandamiento de hacer o no hacer y medidas para la

proteccién o conservacion de propiedad”*?°.

124 Inglaterra. Ley de arbitraje de Inglaterra de 1996 y Ley de arbitraje sueca de 1999.

125 Reglamento de arbitraje de la cAmara de comercio internacional de Paris, CCI.
126 Reglamento de asociacion americana de arbitraje, AAA.
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4.3.3.2.5 Reglamento Del Tribunal Arbitral De la O.M.P.I (Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual)

El reglamento de arbitraje de la organizacion mundial de la propiedad intelectual

(WIPO) sefala en su articulo 46:

Medidas provisionales o0 conservatorias y garantia para las
demandas y costas, a) A peticion de cualquiera de las partes, el Tribunal
podra dictar cualquier orden provisional o tomar otras medidas
provisionales que estime necesarias respecto del objeto de la
controversia, incluidas las medidas cautelares, asi como otras destinadas
a la conservacion de los bienes que constituyan el objeto de la
controversia, tales como ordenar que los bienes se depositen en manos
de un tercero o que se vendan los bienes perecederos. El Tribunal podra
supeditar la concesion de dichas medidas a una garantia apropiada

proporcionada por la parte peticionaria®?’.

4.3.3.2.6 Reglamento de arbitraje de la Corte de Arbitraje Internacional de
Londres

El reglamento de la corte de arbitraje internacional de Londres, estipula lo

siguiente:

Articulo 25 Medidas provisionales de proteccion y de aseguramiento
de bienes litigiosos Salvo acuerdo por escrito en contrario de las
partes, el Tribunal Arbitral, a solicitud de una de las partes, estard
facultado para: a) ordenar a cualquier Demandada o Demandada
reconvencional que afiance parcial o totalmente la cuantia reclamada,
sea por medio de depdsito, aval bancario o de cualquier otro modo y

manera que el Tribunal Arbitral estime oportuno*?®,

127 Reglamento del tribunal arbitraje de la organizacion mundial de la propiedad intelectual, OMPI.

128 Reglamento de la corte de arbitraje internacional de Londres, LCIA.
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4.3.3.3 Las medidas cautelares anticipatorias en el proceso arbitral en
Colombia

En Colombia, existen diferentes instituciones de orden procesal tales como la
jurisdiccion y la competencia, que ademas constituyen presupuestos procesales,
tal y como es conocido por la comunidad académica que estudia lo concerniente al
caso, por regla general. Sin embargo, en aplicacion de lo establecido en el articulo
116 de la Constitucién Politica se encuentra que excepcionalmente y de forma
transitoria también podran administrar justicia los particulares cuando actien como

conciliadores, jurados o arbitros.

Lo anterior implica que el arbitraje que constituye un mecanismo alternativo al
proceso tal y como lo establece la Ley 1285 de 2009, se haya convertido en uno
de los que implican la actuacion excepcional de los particulares que para los casos
en que sean habilitados por las partes, administren lo que por regla general se
concibe como la justicia en cabeza de los jueces delegados por el mismo Estado

para realizar esta funcion.

Sin embargo, y aunque el arbitraje con el tiempo se fue convirtiendo en el pais en
un mecanismo que se caracterizaba por ser la eleccion de las grandes empresas y
multinacionales con presencia en Colombia por su celeridad y el alto nivel de
experticia de quienes actuaban como arbitros, no todo eran aspectos positivos
pues histéricamente en el pais este mecanismo estaba regulado por un gran
namero de decretos que terminaban volviendo su desarrollo algo cadtico, por lo
gue se penso en la expedicién de un nuevo ordenamiento juridico que unificara lo
concerniente a la regulacion del arbitraje nacional y que respondiera a las
tendencias que en esta materia han sido consecuencia misma de fenémenos
como la globalizacién y el comercio entre diferentes paises del mundo, como
ejemplo se puede pensar en los contratos de compra y venta de mercaderias

internacionales en donde por regla general se puede ver como las empresas que
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realizan este tipo de operaciones de forma expresa estipulan que en caso de
conflictos generados a partir del contrato deberan ser arbitros los que decidan la

suerte del mismo.

Por todo lo anterior, en Colombia fue expedida la Ley 1563 de 2012, la cual se
encuentra en vigencia actualmente, y que se denomina Estatuto Arbitral
Colombiano. De otro lado el Cédigo General del proceso implementa una nueva
figura que se denomina las medidas cautelares innominadas, las cuales podran
decretarse por el juez, pero también por un arbitro, lo cual genera la siguiente
conclusién en el ambito nacional: las medidas cautelares pueden ser anticipatorias

o dentro del proceso y éstas a su vez pueden ser nominadas e innominadas.

En cuanto a las medidas cautelares anticipatorias, es decir aquellas que se dan
antes de que el demandado en un proceso arbitral sea notificado de que existe
una demanda en su contra, se encuentra un vacio normativo, pues es claro que
hasta el momento, el Estatuto Arbitral en Colombia solo presenta un esquema en
donde la solicitud de medidas se hace es ante el Tribunal de Arbitraje, ya
instalado, y deja de lado figuras que el ambito internacional son utilizadas por
ejemplo por la Camara de Comercio Internacional, tales como los arbitros de

urgencia.

Es decir, las medidas cautelares preventivas, anticipadas o pre-arbitrales son un
instrumento que se presenta a la parte demandada antes del inicio de las
actuaciones arbitrales, para asegurar sus derechos ante el temor fundado del
incumplimiento de su contraparte. En el arbitraje las medidas cautelares pueden
solicitarse antes de la constitucion del tribunal arbitral o incluso antes del inicio de
las actuaciones arbitrales (las llamadas medidas cautelares anticipadas) o bien

una vez se haya constituido el tribunal arbitral*?°.

12 PEDRO PERERA, HUMBERTO ANGRISANO, las medidas cautelares en el arbitraje, 3 (revista
comité de arbitraje 2013).
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Ahora bien, es de resaltar que en Colombia, hay consenso acerca de que los
arbitros por administrar justicia de forma transitoria, no podrian decretar este tipo
de medidas sin que se instalara el respectivo tribunal, razéon por la cual,
implementar una figura como la que se menciona anteriormente se puede pensar
que en principio iria en contra del articulo 116 de la Constitucion Politica, porque
basicamente se estaria diciendo con esto que existiran unos arbitros que si

administran justicia de forma permanente.

Lo que se puede decir, es que hay vacios normativos que pueden generar
problemas practicos en el futuro, los cuales se pretenden abordar haciendo un
analisis integral de las normas que regulan el tema y presentar respuestas a la
comunidad académica de la siguiente manera:

4.3.3.3 Aspectos Criticos con relacion al tema de las medidas cautelares:

4.3.3.4.1 Solicitud: En primer lugar hay que decir que la Ley 1563 de 2012 no
regula el procedimiento para la solicitud de medidas cautelares anticipadas sino
gue pareciera que solo se limita al tratamiento de las mismas pero cuando se dan
dentro del proceso arbitral, es por ello, que resulta de gran importancia abordar
esta figura y ofrecer una regulacién apropiada, para que a través del arbitraje
también se garantice la efectividad de los derechos reconocidos por la Ley

sustancial, con el fin de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva.

Una de las caracteristicas especiales de las medidas cautelares anticipatorias, es
gue se surten antes de notificado el demandado del proceso en su contra, dicho
sea, para garantizar la efectividad del objeto del proceso®*°. Sin embargo, en el
proceso arbitral, existe un problema que impide la realizacién de este tipo de

medidas y se expondran a continuacion.

%9 CALAMANDREI, PIERO. Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, 45

(Ed. Bibliografia Argentina, Buenos Aires: 1945).
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Para evaluar este punto, deben separarse tres momentos, que daran mayor
claridad sobre el problema presente: 1) el momento de la solicitud de las medidas
cautelares en el proceso arbitral; 11) el momento en que el tribunal adquiere
competencia para el conocimiento y decreto de medidas cautelares; y lll) el

momento de la notificacion al demandado en el proceso arbitral.

1. El momento de la solicitud: segun el Estatuto Nacional e Internacional de
Arbitraje (en adelante ENAI) en su articulo 32, la solicitud de medidas cautelares
en los procesos arbitrales se hara “A peticion de cualquiera de las partes” y ante lo
cual “el tribunal podra ordenar las medidas cautelares que serian procedentes de
tramitarse el proceso ante la justicia ordinaria o la contencioso administrativa”.
Dado que el ENAI enuncia que la peticion o solicitud de las medidas cautelares,
las hara el accionante ante el tribunal de arbitraje, se deduce que éste -el tribunal-
ya debe estar instalado al momento de realizarse la solicitud de medidas, es decir:

el momento de la solicitud, es posterior a la instalacion. **

2. El momento del conocimiento: si bien es cierto, el proceso arbitral inicia
desde el momento mismo de la presentacion de la demanda ante el tribunal de
arbitraje, como lo enuncia el articulo 12 del ENAI “Iniciacion del proceso arbitral. El
proceso arbitral comenzara con la presentacion de la demanda”. No es sino hasta
la instalacion del tribunal de arbitramento, cuando éste adquiere facultades
jurisdiccionales y puede utilizar sus poderes de instruccion para resolver el
proceso; en la instalacion del tribunal de arbitraje segun el articulo 20 del ENAI se
presentara la demanda, y se estudiara “la admision, la inadmision y el rechazo de
la demanda”. Es decir el tribunal de arbitraje, no conoce de la litis, sino hasta el

momento mismo de la audiencia de instalacion.

131 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1563, 12 de Julio de 2012, art. 20.
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3. EIl momento de notificacion de la demanda: en el proceso arbitral, si bien la
parte se entera de que entabla el proceso desde el instante en que es requerida
para la composicién de los arbitros (salvo estipulaciéon en contrario en el pacto

arbitral) segun el articulo 20 del Estatuto Arbitral Colombiano®*?

es justo en el
momento de la instalacion del tribunal cuando en audiencia el demandado es
notificado. Por ello se puede concluir que es en la instalacion del tribunal cuando
se da la notificacion del auto admisorio de la demanda (asemejandose a la

terminologia del proceso civil).

Dado que en la instalacién se encuentra presente la contraparte (Si bien existe
término de traslado de la demanda) conociendo de la litis que se entabla contra
ella, entonces cabe aca cuestionar: ¢Como se debe hacer el tratamiento de las

medidas cautelares anticipatorias en el proceso arbitral en Colombia?

Se pueden evidenciar entonces dos momentos procesales sobre los cuales versa
este dilema: I) antes de instalado el tribunal, cuando el accionante requiere el
decreto de la medida cautelar anticipatoria, pero por carecer de competencia (aun)
el tribunal arbitral para revisar del proceso, no puede ser decretada; y Il) después
de instalado el tribunal, cuando al adquirir competencia éste ya puede decretar las
medidas cautelares solicitadas, pero la contraparte ya ha sido notificada también
del proceso en su contra y por tanto carece de utilidad la medida cautelar cuyo fin

sea poseer caracter anticipatorio.

Para contextualizar lo anterior es necesario plantear el siguiente ejemplo
hipotético: Una empresa que celebra un contrato de compraventa de mercaderias
con otra empresa y que en el mismo consagran clausula compromisoria
habilitando el arbitraje en caso de un conflicto originado en dicho negocio juridico
desea solicitar que se decrete una medida cautelar en el proceso arbitral sin que
se notifiqgue a la empresa demandada para garantizar la efectividad de un derecho

32 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1563, 12 de Julio de 2012, art. 20.
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que considera sera objeto de litigio. Sin embargo, nada prevé al respecto el
Estatuto Arbitral en Colombia. ¢Se podria decretar la medida cautelar anticipada
en este caso? y de ser positiva la respuesta, ¢Ante quién deberia solicitarse?,
¢, Quién deberia decretarla? y ¢Cual deberia ser el procedimiento para hacerlo?.
En caso de ser negativa la respuesta, ¢COmo se garantizaria un derecho que
requiere de este tipo de medida en el proceso arbitral en Colombia?

4.3.3.4.2 Decreto: Entendiendo las vicisitudes que conlleva la solicitud de las
medidas cautelares en los procesos arbitrales, cuyo caracter anticipatorio es
normativamente imposible, entonces se debe ahora abordar el decreto de dichas
medidas, que en principio (y se vera mas adelante otro vacio juridico) las

decretara siempre el tribunal.

El ENAI establece que para el proceso de decreto de medidas cautelares “se
someterdan a las normas del Cdédigo de Procedimiento Civil, el Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y a las
disposiciones especiales pertinentes” siendo la regencia del CPACA solo posible
en casos donde “sea parte una entidad publica o quien desempefie funciones

administrativas™**®

Las medidas que podra decretar el tribunal arbitral, son tanto las nominadas de los
cédigos referidos, como “cualquier otra medida cautelar que encuentre razonable
para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las
consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se

hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension”.***

133 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1563, 12 de Julio de 2012, art. 20.
** Ibidem
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Los criterios del decreto de medidas cautelares en dichos procesos son
basicamente los establecidos de manera reiterada por la doctrina: i) “la
legitimacion o interés para actuar de las partes”; ii) “la existencia de la amenaza o
la vulneracién del derecho” lo que la doctrina expone basicamente como el
periculum in mora; iii) “la apariencia de buen derecho” o también denominado
fumus boni iuris; y iv) “la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la

medida®®™”

. Teniendo el tribunal el criterio de establecer su alcance, duracion,
modificacion, sustitucion o cese; y por tanto pudiendo otorgarlas ultra, extra o

minus petita al solicitante.

Uno de los puntos novedosos que se establece con la vigencia del Estatuto
Arbitral Nacional e Internacional, es que en la medida en que protege el objeto del
proceso, asegurando el cumplimiento de las pretensiones, dispone que las
medidas “también podran tener como objeto recaudar elementos de prueba que

"136 "ante lo cual resulta

pudiesen ser relevantes y pertinentes para la controversia
en una posicion ventajosa en la garantia y efectividad de los derechos. Sin
embargo, cabe destacar que si con el decreto de la medida se busca asegurar
material probatorio en manos de la contraparte, el recaudo de elementos de
prueba tendria mayor efectividad si se aplicara en un momento previo a la

notificacion al demandado (medida anticipatoria).

Existe un requisito afadido por el del Estatuto Arbitral Nacional e Internacional
para que sea decretada cualquiera de las anteriores medidas cautelares
innominadas, ante lo cual “el demandante debera prestar caucion equivalente al

veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones estimadas en la demanda,

% NIEVA FENOLL, JORDI. “El Elemento psicolégico en la adopcion de las medidas cautelares”,
107 (Memorias del I1X Congreso Internacional de Derecho Procesal. Vol. 9, Universidad Libre,
Cucuta, 2013).

1% COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 1563, 12 de Julio de 2012, art. 32. Paragrafo. Cabe
recalcar que este tipo de medidas el mismo paragrafo las extiende a cualquier operador
jurisdiccional.
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para responder por las costas y perjuicios derivados de su practica”®’. Sin
embargo, el tribunal, de oficio o a peticion de parte, podra aumentar o disminuir el
monto de la caucién cuando lo considere razonable, o fijar uno superior al

momento de decretar la medida®®,

Otra situacion que llama la atencidon es un eventual vacio juridico que tiene
relacion con las medidas cautelares en el proceso arbitral en relacién con la etapa
procedimental en que el Tribunal de Arbitramento se declara competente: antes de
la Primera Audiencia de Tramite en el caso de Colombia, basado en la distincion
de dos momentos: el primero desde la presentacion de la demanda, asi exista
pacto arbitral, el juez no puede rechazar de plano, ni inadmitir el tramite de la
misma, dado el paragrafo contenido en el articulo 90 del CGP. Sin embargo, el
demandante por tratarse de un proceso ante la jurisdiccién ordinaria si podria
solicitar desde que acciona el aparato jurisdiccional, que se decrete una medida
cautelar anticipatoria, la cual surtiria efecto antes o justo notificado el demandado
del proceso en su contra. El segundo momento se daria luego de la notificacion
del demandado, cuando al correrse el traslado él tendria la oportunidad de alegar
la existencia de pacto arbitral, ante lo cual como lo estipula el mismo articulo del
CGP se “provocara la terminacion del proceso cuando se declare probada la
excepcion previa respectiva” siendo asi que: i) ya estaria en vigencia la medida
cautelar decretada; vy ii) perderia competencia el juez que la decretd, ante lo cual
no podria desmontarla, modificarla o sustituirla, sino el ahora competente tribunal

del arbitraje.

37 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1563, 12 de Julio de 2012, art. 32.

138 COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 1563, 12 de Julio de 2012, art. 32. Paragrafo. Cabe
recalcar que este tipo de medidas el mismo paragrafo las extiende a cualquier operador
jurisdiccional.
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4.3.3.4.3 Practica: En cuanto a la practica y al levantamiento de las medidas
cautelares, se asemeja mucho al normalmente acaecido en la jurisdiccion
ordinaria, teniendo como factor controversial la fuerza de cumplimiento que tienen
las emanaciones de los tribunales arbitrales, pero que se resuelve mediante la
practica de condicionamientos. Existe en el Estatuto Arbitral Nacional e
Internacional una salvedad en cuanto a las medidas cautelares que permite
“impedir su préactica o solicitar su levantamiento o modificacion”, y es cuando se
trata de pretensiones pecuniarias; ante lo cual basta la prestacion de una caucion
por parte del demandado, con el fin de garantizar el cumplimiento de la sentencia
o de prestar indemnizacion en caso de la imposibilidad para cumplirla. No podra
prestarse caucion cuando las medidas cautelares no estén relacionadas con
pretensiones econémicas 0 procuren anticipar materialmente el fallo. Entiéndase
en este punto la voluntad que une a las partes al proceso, y la tutela judicial
efectiva garantizada mediante el desarrollo de las medidas cautelares en especial

las anticipatorias™*°.

En cuanto a la fuerza de cumplimiento que poseen los tribunales arbitrales, puede
decirse que este problema se resuelve a partir de dos aspectos: i) en principio las
partes por voluntad propia se dispusieron a la competencia de un tribunal arbitral,
asi que ha de suponerse que ellas actuaran en favor del cumplimiento de las
ordenes del tribunal; ii) ahora en caso de no ser asi, los tribunales arbitrales
disponen de la posibilidad de comisionar a los jueces civiles (0 administrativos si
alguna de las partes es entidad publica o cumple funciones publicas) para que
estos practiquen o ejecuten las medidas adoptadas por el tribunal, asi lo refiere el
articulo 32 del ENAI.

139 MARINONI, LUIZ GUILHERME. “La evolucion de la técnica anticipatoria y de la tutela
preventiva en Brasil”. 975 (Memorias del XXXIV Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Vol.
34, Universidad Libre, Bogota D.C.)
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4.3.3.5 Propuesta con relacion a las medidas cautelares en el proceso
arbitral en Colombia

Teniendo en cuenta que es evidente que frente a las medidas cautelares
anticipatorias en el proceso arbitral en Colombia, existe un vacio normativo, es

necesario plantear las siguientes opciones:

4.3.3.5.1 Solicitud: El primer interrogante que se propone responder esta
investigacion es precisamente frente a la solicitud de este tipo de medidas, para lo

gue se presentan las siguientes propuestas:

La solicitud de la medida cautelar anticipatoria en el proceso arbitral deberia
hacerse:

1) A partir de un proceso pre-arbitral, en donde la parte interesada haga la
respectiva solicitud al Centro de Arbitraje y que un numero impar de arbitros
conformen un Tribunal de Urgencia que tenga competencia para decretar la
misma a eleccion de las partes, o en caso de no ser asi, por el Centro designado
por estas.

2) A partir de la implementacion de la figura de arbitros de urgencia designados
por los respectivos Centros de Arbitraje para decretar estas medidas, sin
necesidad de un proceso pre-arbitral, lo que en principio se puede pensar iria en
contra de la Constitucion Politica, entendiendo que los particulares, en calidad de
arbitros solo pueden administrar justicia de forma transitoria y no permanente.

3) A partir de la aplicacion del apoyo concurrente que debe existir entre los
poderes y la armonizacién de lo que pueda entenderse debe darse en la
administracion de justicia, incluso a partir de la misma interpretacion de la Ley
1563 de 2012, se pensaria en que serian los jueces civiles del circuito los
llamados a tener competencia frente a la solicitud de estas medidas cautelares

anticipatorias en el proceso arbitral para una posterior ratificacion de las mismas
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por parte de los arbitros que vayan a conocer del conflicto, pero esto iria en contra
del principio de autonomia de voluntad de partes y el principio de habilitacion que

se predica en materia de arbitraje nacional e internacional.

Sin embargo, el paragrafo del articulo 32 de la Ley 1563 de 2012, haciendo
referencia a las medidas que se pueden decretar dentro del proceso arbitral para
recaudar elementos de prueba, que de por si deben ser anticipatorias, establece
que “quien ejerza funciones jurisdiccionales, podra decretar medidas cautelares
para este proposito en los procesos sometidos a su conocimiento, sean 0 no
procesos arbitrales”, lo que al parecer fortalece el argumento anteriormente
planteado de que sean los jueces civiles del circuito quienes puedan decretar este

tipo de medidas, aunque no sean estos los habilitados por las partes.

4.3.3.5.2 Decreto: Respecto del interrogante planteado en la investigacion frente
al decreto de las medidas cautelares anticipatorias en el proceso arbitral en

Colombia, se presentan las siguientes propuestas:

El decreto de la medida cautelar anticipatoria en el proceso arbitral deberia
hacerse:

1) A partir de un proceso arbitral como se explico, en el aparte que trata de la
solicitud de las mismas.

2) A partir de la implementacion de la figura de unos arbitros de urgencia que
estén designados de forma permanente por el Centro de Arbitraje para cumplir con
esto.

3) A partir de la competencia que se designe en los Jueces Civiles del Circuito,

con base en los argumentos anteriormente planteados.
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4.3.3.5.3 Préctica: La practica de la medida cautelar anticipatoria (nominadas e
innominadas) en el proceso arbitral deberia hacerse:

1) A partir de un proceso arbitral como se explico, en el aparte que trata de la
solicitud de las mismas, y antes de que el demandado tenga conocimiento de las
mismas, es decir antes de que se instale en la forma como lo concibe la Ley 1563
de 2012, la instalacion del Tribunal Arbitral.

2) A partir de la implementacion de la figura de unos arbitros de urgencia que
estén designados de forma permanente por el Centro de Arbitraje para cumplir con
esto, antes de que el demandado tenga conocimiento de las mismas, es decir
antes de que se instale en la forma como lo concibe la Ley 1563 de 2012, la
instalacion del Tribunal Arbitral.

3) A partir de la competencia que se designe en los Jueces Civiles del Circuito,
con base en los argumentos anteriormente planteados, es decir antes de que se
instale en la forma como lo concibe la Ley 1563 de 2012, la instalacion del
Tribunal Arbitral, pero en este caso la medida seria susceptible de ser revocada
por los arbitros habilitados por las partes para conocer del conflicto, lo que en la
practica podria generar un perjuicio frente a la parte que se decretd la medida,
pero esto podria mitigarse con una caucién que respalde el decreto y practica de

la misma.

Hay que evidenciar que esta investigacion logré identificar lo que en otras
investigaciones no se habia realizado en el ambito nacional frente a las medidas
cautelares innominadas y anticipatorias en el proceso arbitral en Colombia en
aplicacion del Codigo General del Proceso, por lo que para concretar la propuesta
gue se presenta a este respecto es importante citar articulo con relacion a esta
tematica publicado en revista indexada Tipo A, la cual hace parte de bases de
citacion tales como Scielo y Scopus, por parte de una de las personas que son

autores de este proyecto, con la finalidad de evidenciar el impacto investigativo
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que solo una de las problematicas planteadas en este proyecto ha generado en la

comunidad académica.

4.3.4 Implicaciones del Codigo General del Proceso en el Proceso Arbitral en
Colombia respecto al esquema pre-arbitral: Integracién del Tribunal,
Instalacioén y Audiencia de Conciliacién

Estas fases en que se integra el Tribunal, se hace la instalacion y se realiza la
audiencia de conciliacibn no tendran segun la investigacion desarrollada una
modificacion relevante respecto al Codigo General del Proceso, por cuanto se
surtira simplemente el procedimiento que regula el Estatuto Arbitral en coherencia
con lo dispuesto en el pacto arbitral segun sea el caso segun lo dispone el articulo

|l40.

20 del Estatuto Arbitral Nacional e Internacional™"; es decir, cuenta el proceso

arbitral en este sentido con un tramite propio y claro.

4.3.5 Implicaciones del Codigo General del Proceso en el Proceso Arbitral en

Colombia respecto del desarrollo de la primera audiencia de tramite

En esta audiencia de tramite el Tribunal se declara competente para conocer del
proceso respecto del cual se presentd solicitud en el Centro de Arbitraje, por lo
gue el Cbdigo General no vari6 en Colombia los postulados que respecto del
arbitraje hacen o no que dichos particulares se consideren o0 no con la
competencia para decidir respecto de una pretension u otra, por lo que no se
identifican modificaciones de gran relevancia que hayan sido desarrolladas en el

proyecto salvo la que tiene relacién con el lamamiento en garantia.

Frente a estas implicaciones el trabajo de campo realizado, esto es, la entrevista a
algunos jueces y arbitros de las ciudades de Cucuta, Bogota, Cucuta, Medellin y

Cartagena, evidencio lo siguiente, teniendo en cuenta que al igual que en el

149 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1563, 12 de Julio de 2012, art. 20.
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proceso judicial el arbitro como administrador de justicia tiene que realizar en

todas las etapas del proceso control de legalidad:

1. Frente a la inaplicacion de normas que estan en vigencia y que se encuentran
en el Cbédigo General del Proceso, las partes deben tener en cuenta, que las
mismas son de obligatorio cumplimiento, por lo que no son susceptibles de

modificacion por el tipo de arbitraje ad-hoc elegido, segun sea el caso.

2. Las normas que en el Codigo General del Proceso regulan lo concerniente a los
medios electrénicos que se aplican en Colombia para el proceso arbitral, en lo
relacionado con la implementacion de la Justicia Digital no se manejan de igual
forma porque los Centros de Arbitraje tienen infraestructura para desarrollar este
tipo de plataformas y ademdas aparece la discusion que no consideran pacifica
acerca de si la arbitral es una jurisdiccion diferente a las que existen actualmente o

si es una extensién de la jurisdiccion ordinaria y contenciosa.

3. Frente al llamamiento en garantia no manifestaron haber evidenciado ninguna
vicisitud practica ni estar en desacuerdo con la forma en que se regulé esta figura
en el proceso arbitral, para el caso de los jueces apoyando lo dispuesto por la

Corte Constitucional en sentencia C-170 de 2014.

4. Algunos arbitros entrevistados manifestaron abiertamente que lo dispuesto por
la Corte Constitucional en sentencia C-170 no es acorde con la vision que de parte
se tiene del llamado en garantia en el actual Codigo General del Proceso y que
desconoce que el pacto arbitral en Colombia se puede realizar por compromiso o

incluso verbalmente.
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4.3.5.1 El llamamiento en garantia en el proceso arbitral en Colombia:
¢Arbitraje obligatorio o voluntario?

Durante varios afos el concepto de tercero ha sido concebido dentro de lo que
concierne a la doctrina procesal en Colombia, desde una perspectiva confusa,
refiriéndose a quien en muchas ocasiones termina siendo parte del proceso como
un tercero o confundiendo lo que es un garante de una de las partes. Lo que
evidentemente genera efectos contradictorios en diferentes situaciones que tienen
relacion al proceso arbitral en Colombia, relacionados con lo que podria
denominarse arbitraje forzoso, en la medida en que al no tener claro el legislador
si el llamado es o no parte, tendra como innecesaria la habilitacion que debe
autorizar el mismo, para garantizar su acceso a la justicia y el debido proceso,
situacibn que no fue coherente con lo establecido en el Estatuto Arbitral
Colombiano, la doctrina de actualidad y la jurisprudencia que hasta el momento

existe en relacion al tema.

En principio hay que decir que el llamamiento en garantia se concebia como una
figura que solo invadia la esfera de aplicacion de lo que se podria considerar como
un tercero que no era MAas que un garante que era precisamente involucrado para
garantizar sentencia desfavorable ya sea en respaldo del demandante o del

demandado, segun fuera el caso.

De otro lado, se encuentra lo que se entiende son las partes del proceso, lo que
practicamente se ha venido ligando a la intervencion que hace un sujeto de
derecho en el proceso, sin distinguir en esta ocasién con el arbitral. Lo anterior
venia presentando ciertas criticas por cuanto de un lado se tenia al llamado como
parte por su vinculatoriedad con los efectos de la sentencia o en este caso del

laudo arbitral o como de cierta manera lo explica el profesor Ramiro Bejarano
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desde el afio 1994™"",0 desde otra perspectiva se concebia al llamado no como

parte, por cuanto quien tenia esta calidad precisamente era quien actuaria en el
proceso ya fuera como demandante o demandado y que cosa diferente a esto era
que los efectos positivos 0 negativos le traerian consecuencias por ser el garante

de alguno de los extremos procesales.

Por ejemplo, el profesor, Jairo Parra Quijano, en su obra los terceros, defiende la

posicion frente al concepto de esta figura de la siguiente manera:

El llamamiento en garantia es uno de los casos de intervencion forzosa
de terceros, que se presenta cuando entre la parte y el tercero, existe
una relacion legal de garantia que lo obliga a indemnizarle al cliente
el perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del
pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se
dicte en el proceso que genera el llamamiento.

Ahora, sea que el llamamiento en garantia lo proponga una u otra parte,
lo significativo es que éste comporta el planteamiento de la llamada
pretension revérsica o la proposicion anticipada de la pretensiéon de
regreso, o el denominado derecho de regresion o de reversién, como lo
ha dicho la Corte, que tiene como causa la relacion sustancial de garantia
que obliga al tercero frente a la parte llamante, a indemnizarle el perjuicio
qgue llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere
gue hacer como resultado de la sentencia. Es decir que la pretension que
contra el tercero se formula es una pretension de condena eventual, es
decir, que ella solo cobra vigencia ante el hecho cierto del vencimiento de
la parte original y qué con ocasion de esa contingencia de la sentencia,
se vea compelido a resarcir un perjuicio a efectuar un pago*.

A partir de lo anterior se traza una significativa referencia por cuanto teniendo en
cuenta que no es posible hablar de pretension sin hablar de proceso, al decir esto
practicamente se podria interpretar como que existe una pretension discutida entre

el demandante y el demandado, pero ademas entre el llamado en garantia y a

1t Bejarano Guzman, Ramiro. Intervencion de terceros y medidas cautelares en el proceso arbitral

. Congreso Iberoamericano de Derecho Procesal , Bogota, 1994, p. 15
142 parra Quijano, Jairo. Los terceros en el proceso civil. Editorial Liberia Ediciones del Profesional,
Bogota, 2001.
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quien estd garantizando para el caso, en el entendido a que la figura puede ser
utilizada por ambas partes.

Lo anterior, hace pensar que, si bien en un momento lo que quiso decir el
profesor, Jairo Parra Quijano era que el llamado en garantia era parte, de cierta
manera muchos terminan concluyendo lo contrario, es decir, que no es parte en el
proceso donde ha sido llamado, pero si pudiera ser parte en el sentido en que
existe otra pretensién que no esta siendo discutida entre si mismo y quien lo ha
llamado al proceso. ¢ Entonces el concepto de parte ha evolucionado a través del
tiempo? ¢Qué implicaciones tienen estas aseveraciones frente a la figura del
llamamiento en garantia en el proceso arbitral en Colombia? ¢Es realmente claro
el Estatuto Arbitral Colombiano o Ley 1563 de 2012 al tratar este tema sin terminar
cayendo en una posicién que vulnere el debido proceso del llamado en garantia?
Esta investigaciéon se encargé de demostrar como dicha confusién conceptual
heredada en el tiempo sigue generando problemas en el pais y presentara una
propuesta frente a la interpretacion de la misma con respecto al problema

planteado.

En la actualidad, el llamado en garantia es considerado parte. Vale aclarar que la
relacion juridico-procesal entre el demandante y demandado es totalmente
diferente a la del demandado — llamante, ya que la condena interpuesta a éste no

necesariamente tiene que ver con el llamado™*.

Segun sentencia C-170 de 2014 la Corte Constitucional expresa lo siguiente frente

a la concepcién de proceso arbitral:

La Corte ha sefialado que el arbitramento es un mecanismo 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

“3Maria Castarieda, Yessica Romero. Obtenido de

file://IC:/Users/stefania%20sanchez/Downloads/1171-3338-3-PB%20(1).pdf, 1 de julio de 2014.
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adopte. Este procedimiento supone otorgar jurisdiccion a favor de un
particular, respecto de un litigio especifico, quien queda investido de la
facultad temporal de resolverlo con caracter definitivo y obligatorio
mediante una decision denominada laudo arbitral. El ejercicio de la
facultad de administrar justicia denota su naturaleza eminentemente
jurisdiccional y marca el caracter procesal de esta figura ya que como lo
ha explicado esta Corte se trata de un proceso, puesto que los
particulares, al administrar justicia como arbitros, deben materializar,
dentro de la l6gica propia del arbitraje y atendiendo a sus especificidades,
los derechos fundamentales al debido proceso, de defensa y de acceso a
la administracion de justicia, respetando el marco trazado por el

legislador**.

Segun el profesor, Henry Sanabria Santos:

En cuanto a lo que hace referencia a la adhesion al pacto por el llamado en
garantia, es de advertir que el paragrafo primero del articulo 37 establece
una nueva forma de adhesion o aceptacion del pacto arbitral por parte de
quien no lo ha suscrito. De acuerdo con la norma, quien se obligue a
garantizar el cumplimiento de un contrato que tenga incorporado pacto
arbitral, automaticamente adhiere el mismo, lo acepta y se vincula a los
efectos que genera, de tal suerte que queda cobijado por él y obligado a
acudir a la justicia arbitral. De esta forma, si una aseguradora celebra un
contrato de seguro de cumplimiento en virtud del cual garantiza un
determinado contrato en el cual se ha incorporado clausula
compromisoria, dicha compafiia esta manifestando con ellos su
aceptacion y adhesién al pacto arbitral, de tal suerte que si es llamada
en garantia en el proceso arbitral que se ha originado con ocasion del
contrato afianzado, no le quedara mas remedio que intervenir en el
mismo, sin que le sea dado, como ocurria en vigencia de la norma
anterior, manifestar que no adhiere el pacto arbitral. De esta manera se
asegura la vinculacion al proceso del llamado en garantia, quien por el solo
hecho de haber garantizado el cumplimiento del contrato que cuenta con
pacto arbitral, queda vinculado por este, habilitando a los arbitros para
resolver acerca de la relacion sustancial derivada, en nuestro ejemplo, del

contrato de seguro™®.

Segun el profesor, Ulises Canosa Suarez:
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Tradicionalmente se calific6 como tercero a quien no es parte en sentido
estricto, es decir, quien no es demandante, ni demandado. Sin embargo,
hay terceros que al intervenir en el proceso (voluntaria o forzosamente)
se vuelven parte, por introducir una pretension, reclamar un derecho o ser
las personas frente a las cuales se reclama un derecho.

La novedad del Cddigo General del Proceso esta en reorganizar las
partes y los terceros con otro criterio: en la denominacion de capitulos se
utiliza el concepto de parte en sentido amplio, incluyendo como parte
tanto a las iniciales, como a las sobrevinientes (antes terceros
intervinientes), entre ellos el litisconsorte cuasinecesario, el interviniente
excluyente, el llamado en garantia, el llamado como poseedor o tenedor,
los sucesores procesales y los intervinientes para incidentes o tramites
especiales, porque se involucran directamente con la pretensioén.

El capitulo de terceros del nuevo Codigo General del proceso queda
reservado para el coadyuvante (art. 71), por no tener una pretension
propia en el proceso, y para el llamado de oficio (art. 72), que citado
podra decidir presentarse al proceso para convertirse en parte si en él
concurren los presupuestos de las figuras mencionadas en el literal
anterior 0, en su caso, iniciar actuacion por separad0146.

Segun el profesor, Ramiro Bejarano Guzman: “Cuando una persona garantice el
cumplimiento de las obligaciones de un contrato suscrito ente otros sujetos
sometido a pacto arbitral, ese garante o asegurador queda vinculado a los efectos
del fallo. Esta prevision contenida en el paragrafo 1 del articulo 37 de la ley 1563
de 2012, fue declarada exequible en sentencia C-170 de 2014.”**" Sin embargo,
no hace referencia a la discusién que frente a esta figura y la habilitacion del
arbitraje puede suscitar en Colombia que se obligue a acudir a un proceso arbitral
a quien es parte dentro del proceso y no estuvo de acuerdo en que se sometiera el

litigio a este mecanismo alternativo.

¢Es entonces el llamamiento en garantia una modalidad que es ejemplo de la
creacion de un arbitraje impuesto u obligatorio en Colombia? ¢Acaso el pacto
arbitral solo puede darse en la modalidad de la clusula compromisoria? ¢Qué

sucede en los casos en que las partes decidan acudir al arbitraje, pero por medio

4% canosa Suarez, Ulises. El proceso civil a partir del Cddigo General del Proceso. Editorial

Universidad de los Andes, Bogoté, 2014.
47 Bejarano Guzman, Ramiro. Procesos declarativos, arbitrales y ejecutivos . Editorial Temis,
Bogota, 2016.
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del compromiso que sin lugar a dudas sorprendera a quien para el caso del
ejemplo anterior sea la aseguradora? ¢Acaso olvidd el profesor anteriormente
citado que el Estatuto Arbitral permite que el pacto sea también verbal? ¢Donde
quedo la autonomia del pacto arbitral frente al contrato que lo contiene? ¢ Por qué
asegurar el contrato tiene la implicacion de habilitar obligatoriamente un tribunal de

arbitramento?

En principio las instituciones procesales que han estudiado lo referente a los
sujetos que como partes o como terceros pueden intervenir dentro del proceso, se
ligaron a una concepcion de quien defendia de cierta manera dicha calidad,
arraigada al proceso mismo y a su participacibn como extremo procesal activo o

pasivo respectivamente, por ejemplo, el profesor, Piero Calamandrei explica que

“las partes son el sujeto activo y el sujeto pasivo de la demanda judicial’**®; y el

profesor, Hernando Morales Molina considera que “es parte el que demanda en
propio nombre o en cuyo nhombre se demanda la tutela juridica, es decir, quien

ejerce la accion y aquel frente al cual se pide la intervencion del Estado, vale decir,

»149

a quien se demanda”""*, concepcién que varié en el Cédigo General del Proceso

tal y como lo explica el profesor, Henry Sanabria:

Cuando en el Cdodigo de Procedimiento Civil se habla de integracion del
contradictorio o conformacion del litisconsorcio necesario, se hace
referencia a la presencia de varios sujetos como demandantes o como
demandados, pero no a la intervencion de terceros, toda vez que, como
se dijo, a quienes acttan en el proceso en una condicion diferente a la
demandante o demandado se les considera terceros, con independencia
de si estos concurren al proceso a hacer valer un derecho propio, a
resistir una pretension formulada en su contra por una de las partes o tan
solo desean actuar sin esperar que sobre ellos recaiga una decision
judicial...

El Cbédigo General del Proceso parte de una ldgica diferente, estimando
gque es parte no solamente quien tiene la calidad de demandante o
demandado, sino también quien acude al proceso a hacer valer una
pretension propia o0 a procurar la solucién de una controversia juridica

148 Calamandrei, Piero. Instituciones del Derecho Procesal Civil .Editorial Ejea, Buenos Aires, 1962.

4% Morales Molina, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Editorial ABC, Bogota, 1991.
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Pero...

gue se ha suscitado con una de las partes en razén de un vinculo de
derecho sustancial, debiendo el juez en su sentencia pronunciarse y
decidir tanto del asunto litigioso planteado entre demandante y

demandado como del propuesto por los demas intervinientes™.

¢Por qué es importante la perspectiva desde donde se aborde en la

actualidad el concepto de parte para efectos de verificar la forma en que debe

concebirse el llamamiento de garantia en el proceso arbitral en Colombia en

vigencia del Codigo General del Proceso?

Segun la Ley 1563 de 2012:

Cuando por la naturaleza de la relacion juridica debatida en el proceso, el
laudo haya de generar efectos de cosa juzgada para personas que
no estipularon el pacto arbitral, el tribunal ordenara la citacién personal
de todas ellas para que manifiesten si adhieren o0 no al pacto. La
notificacion personal de la providencia que asi lo ordene, se llevara a
cabo dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de su decreto.

Los citados manifestaran expresamente su decisiéon de adherir al pacto
arbitral dentro de los cinco (5) dias siguientes. De no hacerlo, el tribunal
declarard extinguidos los efectos del compromiso o de la clausula
compromisoria para dicha controversia. Igual pronunciamiento se hara
cuando no se logre notificar a los citados. En la misma providencia en la
gue se declaren extinguidos los efectos del pacto arbitral, los arbitros
ordenaran el reintegro a las partes de la totalidad de los honorarios. En
estos eventos, no se considerard interrumpida la prescripcion y operara la
caducidad, salvo que se promueva el respectivo proceso ante el juez
dentro de los veinte dias (20) habiles siguientes a la ejecutoria de la
providencia referida en este inciso.

Si todos los citados adhieren al pacto arbitral, el tribunal fijara la
contribucion que a ellos corresponda en los honorarios y gastos
generales.

Cuando se trate de integracion del contradictorio con quien haya suscrito
el pacto arbitral, se ordenara su notificacién personal, surtida la cual, el
citado tendr& veinte (20) dias para pronunciarse, segun corresponda a su
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condicion de parte activa o pasiva. Vencido este término, el proceso
continuara su tramite”**".

Frente a lo anterior cabe hacer el siguiente analisis: El Estatuto Arbitral es
confuso, porque de un lado establece que el llamado en garantia debe acudir

obligatoriamente al proceso, incluso sin haber intervenido en la realizacion del

152

pacto— pero de otro lado establece que cuando el laudo arbitral vaya a generar

efectos de cosa juzgada para personas que no estipularon el pacto arbitral
(ejemplo de esto: el llamado en garantia) se dard una oportunidad para que se
adhieran al pacto y en caso de que expresen que no se adhieren al mismo el
tribunal debera declarar extinguidos los efectos del compromiso o de la clausula

compromisoria para dicha controversia'®.

Sin embargo, si la situacion anteriormente planteada se estudia desde la
aplicacion e interpretacion integral del articulo 37 de Estatuto Arbitral en Colombia,
debera leerse con detenimiento la norma, especificamente el paragrafo 1 y 2 del

mismo, el cual sostiene:

ARTICULO 37. INTERVENCION DE OTRAS PARTES Y TERCEROS. La
intervencion en el proceso arbitral del llamado en garantia, del denunciado
en el pleito, del interviniente excluyente y demas partes, se sometera a lo
previsto en las normas que regulan la materia en el Cobdigo de
Procedimiento Civil. Los arbitros fijaran la cantidad adicional a su cargo por
concepto de honorarios y gastos del tribunal, mediante providencia
susceptible de recurso de reposicion. La suma correspondiente deberd ser
consignada dentro de los diez (10) dias siguientes.

Tratandose de interviniente excluyente que no haya suscrito el pacto
arbitral, su demanda implica la adhesién al pacto suscrito entre las partes
iniciales. En caso de que el interviniente excluyente que haya suscrito
pacto arbitral o que haya adherido a €I, no consigne oportunamente, el
proceso continuarqd y se decidird sin su intervencion, salvo que la

31 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1563 de 2012. 12 de julio de 2012. Por medio de la
cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.
Diario Oficial. Bogoté, D. C., No. 48489.

152 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1563, 12 de Julio de 2012, art. 37
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consignacion la efecte alguna otra parte interesada, aplicando en lo
pertinente el articulo 27.

Cuando el llamado en garantia o denunciado en el pleito, que ha suscrito el
pacto arbitral o ha adherido a él, no consigna oportunamente, el proceso
continuara y se decidird sin su intervencion, salvo que la consignacién la
efectle alguna otra parte interesada, aplicando en lo pertinente el articulo
27.

En los casos de llamamiento en garantia y de denuncia del pleito, la
existencia del pacto arbitral también podra probarse conforme a lo previsto
en el paragrafo del articulo 3o.

Si se trata de coadyuvante o llamado de oficio, su intervencion se
sometera a lo previsto en las normas que regulan la materia en el Cédigo
de Procedimiento Civil para esta clase de terceros. En este caso, el
tribunal le dara aplicacion al inciso primero de esta norma y el no pago
hara improcedente su intervencion.”

PARAGRAFO 1o. Cuando se llame en garantia a una persona que ha
garantizado el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un
contrato que contiene pacto arbitral, aquella quedara vinculada a los
efectos del mismo.

PARAGRAFO 20. En ningun caso las partes o los reglamentos de los

centros de arbitraje podréan prohibir la intervencién de otras partes o

de terceros™.

Es decir, que, segun esta norma, en todos los casos que se llame en garantia a
una persona que ha garantizado el pago de las obligaciones que contiene el pacto
arbitral en si mismo tendra efectos asi no se haya adherido al mismo. Ahora bien,
algunos tomaran la interpretacion de esta norma como si debiera hacerse la
notificacion y si este no comparece (es decir, el llamado en garantia) entonces el
laudo generara efectos, pero es que eso en ningln aparte lo estipula la norma. Por
el contrario, la interpretacion que se ha dado a lo anteriormente citado se puede
evidenciar a partir de lo que el mismo profesor, Henry Sanabria explica, de la

siguiente manera:

%% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1563 de 2012. 12 de julio de 2012. Por medio de la
cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.
Diario Oficial. Bogota, D. C., No. 48489.
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Sin embargo, en vigencia del articulo 30 el Decreto 2279 de 1989, creado
por el articulo 127 de la Ley 446 de 1998, siempre se presentd el
inconveniente de que el llamado en garantia, una vez era convocado al
proceso, manifestaba su decision de no adherir al pacto arbitral celebrado
entre demandante y demandado, con lo cual se frustraba su intervencién y
el proceso se adelantaba solamente entre las citadas partes, sin la
concurrencia del llamado... Es por ello que el articulo 37 de la Ley 1563
de 2012 soluciona los problemas planteados disponiendo, por un
lado, en su paréagrafo primero, que cuando se llame en garantia a una
persona que ha garantizado el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de un contrato que contiene pacto arbitral... De esta forma,
si una aseguradora celebra un contrato de seguro de cumplimiento en
virtud del cual garantiza un determinado contrato en el cual se ha
incorporado  clausula compromisoria, dicha compafila esta
manifestando con ello su aceptacion y adhesiéon al pacto arbitral, de
tal suerte que si es llamada en garantia en el proceso arbitral que se
ha originado con ocasion del contrato afianzado, no le quedara mas
remedio que intervenir en el mismo, sin que le sea dado, como
ocurria en vigencia de la norma anterior, manifestar que no se adhiere
al pacto arbitral. De esta manera se asegura la vinculacién al proceso
del llamado en garantia, quien por el solo hecho de haber garantizado
el cumplimiento del contrato que cuenta con pacto arbitral, queda
vinculado por este, habilitando a los arbitros para resolver acerca de
la relacidon sustancial derivada, en nuestro ejemplo del contrato de

seguro™.

Frente a la posicion anteriormente citada y que evidentemente alaba la
constitucionalidad de dicha norma cabe plantear los siguientes interrogantes: ¢Al
estipular en el articulo 36 el Estatuto Arbitral que es necesaria la adhesion de los
sujetos frente a quienes el laudo genere efectos de cosa juzgada no se incluye el
llamado en garantia? ¢Acaso quien es llamado en garantia podra nuevamente
iniciar un proceso para discutir las mismas pretensiones o los mismos hechos para
poder evitar garantizar una obligacion porque sea que estuviera respaldando al
demandante o al demandado, no tuvo una buena defensa en el proceso arbitral?
¢, Qué ocurriria en los casos en que si bien la aseguradora otorga un seguro jamas
tuvo conocimiento de un pacto arbitral que se generd no por la modalidad de

clausula compromisoria sino de compromiso? ¢ Era la aseguradora consciente de

%% sanabria Santos , Henry. Integracién del contradictorio e intervencién de otras partes y terceros
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que en caso de litigio se acudiria al proceso arbitral? ¢ Todo lo anterior no puede
terminar generando una violacién del debido proceso por cuanto la norma sigue
siendo confusa al hablar no de partes sino a quienes genere efectos el laudo
arbitral? ¢Acaso el concepto de parte en el Cdédigo General del Proceso no se

debe mirar desde otra ideologia?

En principio hay que decir que como de forma expresa la figura lo indica la
intervencion en el proceso del llamado en garantia debe ser de la forma en que lo
indica el Codigo de Procedimiento Civil, por lo que estando en la actualidad en
vigencia el Codigo General del Proceso, dicha normativa es la aplicable. Lo que
debidé en el caso de Colombia fue expresamente regular que en virtud de que la
habilitacion por las partes es de vital importancia para que se pueda ir a este
mecanismo, solo en los casos en que se tratara de clausula compromisoria en
donde se habia evidenciado la participacion del llamado en garantia, su
intervencion seria obligatoria. Ademas debid establecer el Estatuto Arbitral, que en
los casos en donde el pacto fuera en la modalidad de compromiso o verbal debia
estar supeditada esa habilitacion obligatoria a la intervencién en la celebracion del
pacto al llamado en garantia o este Gltimo podria elegir si acude o no al arbitraje.

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante resaltar lo que el profesor, Ulises
Canosa Suarez expresa frente a lo que considera una evoluciéon en el Cédigo
General del Proceso, con respecto a la figura de intervencion en el proceso en

estudio:

El Cbédigo General del Proceso elimina la denuncia del pleito para unificar
en el llamamiento en garantia la citacibn de cualquier tercero
garantizador... Si la demanda es admitida, para que el llamamiento sea
eficaz debe notificarse al llamado en los seis meses siguientes,
ampliandose de esta manera el término de noventa dias que traia el
Cddigo de Procedimiento Civil. Bienvenida también la aclaracion sobre la
posibilidad que tiene el lamado de contestar la demanda y el llamamiento
en un solo escrito, porque contribuye a superar las dificultades y
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discusiones que eran tan corrientes como infundadas sobre esta
inobjetable alternativa.

No puede dejarse de mencionar una trascendental modificacion que
resulta de comparar el texto del articulo 64 del Cdédigo General del
Proceso frente al 57 del Cédigo de Procedimiento Civil. Antes se citaba
a un tercero y ahora se permite reclamar de otro, que obviamente ya
puede ser parte, la indemnizacion del perjuicio que se llegare a sufrir o el
reembolso del pago que se tuviere que hacer como resultado de la
sentencia, quedando asi incluida en el llamamiento en garantia del
Cdédigo General del Proceso la conocida institucion de la demanda co-
parte, que ha tenido desarrollo en otros ordenamiento juridicos y que en

Colombia no habia podido abrirse paso por las limitaciones legales que

ahora estan allanadas**®.

Entonces, ¢Se ha superado la concepcion de que el llamado en garantia es un
tercero para concebirlo como parte del proceso? ¢A partir de esto que
interpretacion deberia tener el Estatuto arbitral frente a la regulacion de esta
figura? ¢Como se aplica la figura del Llamamiento en Garantia en el Proceso

Arbitral en Colombia en Vigencia del Codigo General del Proceso?

En materia procesal para que se hable de forma general de esta institucion se
debe contar con que se trate un proceso en donde se pretendan discutir los
mismos hechos y por supuesto las mismas pretensiones y que ademas haya entre
el uno y el otro, identidad de partes. Se podra pensar que al no ser el llamado
parte sino un simple garante pues no se hable de cosa juzgada frente a éste sino
frente al citante o en otras palabras la persona que el llamado se encuentra

respaldando o garantizando dentro del proceso.

Sin embargo, para efectos de esta investigacion hay que poner atencién en lo que
el profesor Enrique Véscovi, explico frente a la sustitucion de parte y la conversion
del tercero en parte que se produce para estos casos™’. Lo anterior porque si

bien no se pretende plantear la sustitucion del citante frente a esta figura, es bien

1% canosa Suarez, Ulises. El proceso civil a partir del Cddigo General del Proceso. Editorial

Universidad de los Andes, Bogota, 2014
" Ibidem.
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importante que se entienda que esta figura termina convirtiéndose en un
litisconsorcio. Ahora bien, algunos diran que esto es imposible porque si se piensa
en el facultativo se estaria abriendo la puerta para que se tuvieran que iniciar dos
procesos, seria un desgaste de tiempo para la administracion de justicia, pero
para este caso no es posible hacerlo en Colombia, porque como ya se evidencio
anteriormente el laudo tendrd efectos frente a este interviniente que termina

siendo parte asi no adhiera el pacto, en lo que se refiere al proceso arbitral.

De otro lado se encuentra el litisconsorcio necesario, con la salvedad de que
inmediatamente algunos dirdn que no es posible darle esta connotacion a la figura
por cuanto seria abrir la puerta para futuras nulidades provenientes de la no
integracion del contradictorio en los casos en que no se adhiera el llamado para al
caso del arbitraje al respectivo pacto arbitral. Y por udltimo el litisconsorcio
cuasinecesario en donde si bien no es indispensable que comparezca el citado
pues la sentencia si producira efecto frente al mismo, que se entiende es
evidentemente el tratamiento que se le ha dado de cierta manera al llamamiento

en garantia en Colombia.

Segun el profesor, Jairo Parra Quijano “El litisconsorcio es impuesto por la
naturaleza de la relacion material; es una imposicién de la relacibn material con
vigencia en la relacion procesal, no para la existencia del proceso, sino para que

se pueda, como en el caso de Colombia, dictar sentencia de mérito o de fondo”**8,

Segun el profesor Manuel de la Plaza: “Se produce litisconsorcio necesario
siempre que, por la naturaleza de la relacion juridica material que en el proceso se
crea, los litigantes estén unidos de tal modo, que a todos afecte la resolucion que

en él pueda dictarse™*®.

%8 parra Quijano, Jairo. Los terceros en el proceso civil. Editorial Liberia Ediciones del Profesional,

Bogota, 2001
9 De la Plaza, Manuel. Derecho Procesal Civil Espafiol.Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1945.
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Segun el profesor Ugo Rocco: “Dicho tipo de litisconsorcio se deriva de la
naturaleza de la relacion sustancial que constituye el objeto de la de la declaracion

de certeza por parte de los 6rganos jurisdiccionales”*®°.

Ahora bien, frente a lo que se entiende como litisconsorcio cuasinecesario se ha
definido de la siguiente forma por el profesor, Jairo Parra Quijano:

Para que se dé este tipo de litisconsorcio se requiere, en nuestro criterio,
que exista una relacion material que la ley regule dandoles, a varios
sujetos, la legitimidad para intervenir en determinados eventos que se
refieren a esa relacion material. En los ejemplos de la doctrina, estarias las
obligaciones solidarias (relacion material) reguladas por la ley (norma), en
virtud de las cuales se puede demandar a todos los deudores o solo a uno
(articulo 1571 del Cédigo Civil Colombiano)*®*.

Entendiendo todo lo anterior, esta investigaciéon pudo concluir que partiendo del
litisconsorcio cuasinecesario que se integra con el llamado en garantia, mal podria
considerarse como un simple garante, porque si fuera asi no tendria derecho a
ningun tipo de actividad dentro del proceso, situacién contraria a lo que sucede en
la realidad en Colombia, y de hecho a eso responde también la logica de que lo
que se discuta en el proceso tenga entonces efecto de cosa juzgada frente al
llamado. Lo que si no queda claro es la contradiccion del Estatuto Arbitral
Colombiano, pues de un lado establece que la no adhesion al pacto del llamado va
a generar que se declare la inexistencia del pacto y de otro se establece que en

todo caso el laudo tendra efectos.

1% Rocco, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Editorial Temis, Bogota, 1970.

'°! parra Quijano, Jairo. Los terceros en el proceso civil. Editorial Liberia Ediciones del Profesional,
Bogota, 2001
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4.3.5.1.1 La adhesion obligatoria del llamado en garantia en el proceso
arbitral en Colombia

En Colombia se estipularon dos articulos que terminan siendo contrarios y
confusos dentro del tratamiento que se le da al llamado en garantia, como co-
parte dentro del proceso arbitral y de otro los efectos obligatorios del laudo que
terminan convirtiendo en obligatoria la adhesion al pacto arbitral, convirtiéendose
éste un negocio juridico que siendo independiente y autbnomo no se caracteriza

por esos efectos si las partes no estan de acuerdo.

Tanto asi que la misma ley 1563 define al pacto arbitral de la siguiente forma: “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 pude constituir en un compromiso o

en un clausula compromisoria”'®?.

Segun el profesor, Néstor Humberto Martinez Neira: “El pacto arbitral es un acto
juridico bilateral o plurilateral, como quiera que constituye la expresion de la
voluntad de los contratantes destinada a producir efecto juridico: otorgar una
jurisdiccién especial a los arbitros para que diriman en derecho o en conciencia las

controversias presentes o futuras que pueda vincularlos™%3 .

Y por ultimo haciendo relevancia frente a los requisitos que requiere el pacto

arbitral como negocio juridico el profesor, Jaime Alberto Arrubla Paucar explica

182 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1563 de 2012. 12 de julio de 2012. Por medio de la
cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.
Diario Oficial. Bogoté, D. C., No. 48489.

%% Martinez Neira, Nestor. El arbitraje mercantil en Derecho: Las transformaciones del derecho
mercantil moderno. Editorial Diké, Medellin, 1988.
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que “los requisitos del pacto arbitral son los mismos de todo negocio juridico:

capacidad, consentimiento, objeto y causa licitos

»164

Entonces, ¢Seria l6gico que se imponga por medio del Estatuto Arbitral en

Colombia una adhesién al pacto arbitral para el caso del llamamiento en garantia?

Hasta este momento se han planteado desde diferentes perspectivas lo que

implica el tener como parte al llamado en garantia y o que establece el Estatuto

Arbitral Colombiano en su articulo 37, el cual fue declarado exequible en dicha

oportunidad en sentencia C-170 de 2014, pero antes de estudiar los argumentos

qgue fueron soporte de dicha decision es importante estudiar la postura que ha

tenido esta misma corporacion a través del tiempo frente a la importancia de la

voluntad de las partes manifestada en el pacto arbitral:

Segun la sentencia C-330 de 2012:

La voluntad de las partes se manifiesta en diferentes aspectos del
sistema arbitral, por medio de su acuerdo, deciden libremente que no
acudiran a la justicia del Estado para resolver sus diferendos, establecen
cuales controversias someteran a arbitraje, determinan las caracteristicas
del tribunal, designan los arbitros e incluso fijan el procedimiento arbitral a
seguir dentro del marco general trazado por la ley. La voluntad de las
partes es, asi, un elemento medular del sistema de arbitramento....

Una consecuencia importante del papel central de la voluntad autbnoma
de las partes dentro del sistema de arbitramento es que cualquier
circunstancia que vicie la voluntad de las partes de acudir a este
mecanismo de resolucion de conflictos afecta la legitimidad, tanto del
tribunal arbitral, como de las decisiones que €l adopte, y constituye un
obstaculo indebido en el acceso a la administracion de justicia. De tal
manera, el pacto arbitral debe resultar de la libre discusion y autbnoma
aceptacion por las personas concernidas, sin apremio alguno, a la luz de
su evaluacion auténoma de las circunstancias que hacen conveniente
recurrir a tal curso de accién, y no de una imposicion que afecte su
libertad negocial*®”.
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Arrubla Paucar, Jaime. Contratos Mercantiles Contemporaneos.Editorial Legis, Bogota, 2013.

165 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad, C-330. MP. Humberto Antonio
Sierra Porto, Bogoté, 2012.
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Lo mismo sostuvo en casos como cuando otorgando especial importancia al
principio de voluntariedad que rige el sistema arbitral examiné la constitucionalidad
del articulo 19 de la Ley 142 de 1994, en virtud de la cual las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios debian incluir en sus estatutos una

clausula arbitral. En dicha oportunidad sostuvo en sentencia C-242 de 1997:

el cumplimiento de las funciones jurisdiccionales de los arbitros exige, por
mandato constitucional, habilitacion expresa de las partes en ejercicio de
la autonomia de la voluntad, por lo cual se requiere necesariamente el
consentimiento de quienes han de someter sus diferencias a un tribunal
arbitral, a través de un acuerdo especifico inter partes en relacion con
cada contrato o con una controversia especifica, que manifieste la
espontdnea y libre voluntad de someterse a este mecanismo de
resolucion de conflictos; la necesidad de llegar a un acuerdo especifico
entre las partes proscribe el establecimiento de mandatos obligatorios y
genéricos en la ley, en el sentido de someter necesariamente las
diferencias surgidas entre los asociados o entre éstos y la sociedad al
trdmite arbitral, pues ello desconoce el mandato constitucional segun el
cual son la partes las Unicas que pueden habilitar transitoriamente a los
arbitros para resolver sobre casos especificos, y ademas impide a los
asociados determinar libremente si optan por acceder al sistema estatal
de administracion de justicia'®.

Posteriormente en la sentencia C-1140 de 2000 se pronuncié sobre los articulos
35, 36 y 37 de la Ley 546 de 1999, que regulaban la conformacién y el
funcionamiento de tribunales de arbitramento pactados en contratos de crédito
para construccion o adquisicibn de vivienda con entidades financieras, de la

siguiente manera:

Los tribunales arbitrales han de ser convenidos libremente por las
personas que participan en la relacion negocial, y no asignados por la mas
fuerte. Por ello concluyd la Sala Plena, las normas eran abiertamente
inconstitucionales, dado que propiciaban la inclusion de clausulas
compromisorias en este tipo de contratos, lo cual en su criterio violaba el
derecho al acceso a la administracién de justicia, el principio de igualdad y

166 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-242. MP. Hernando Herrera

Vergara, Bogota, 1997.

159



como consecuencia de este andlisis se declararon inexequibles las normas

acusadas®®’.

Siguiendo con la linea anterior, la Corte en sentencia C-060 de 2001, en estudio
del articulo 19 de la Ley 182 de 1995, en virtud de la cual si no se llegaba a un
acuerdo entre los concesionarios del servicio de television y las empresas de
servicios publicos o el Estado sobre el uso de la infraestructura de redes de
cableado, ductos y postes existentes para efectos de facilitar la transmision de la

sefal, se habria de someter la controversia arbitramento, reiteré que:

el arbitramento es marcadamente voluntario, por lo cual las clausulas
compromisorias deben resultar de la libre discusion de las partes y no de
condiciones legalmente impuestas a uno de los contratantes, pues de lo
contrario desconoceria el principio de autonomia de la voluntad,
particularmente en relacion con la decisiébn de los procedimientos y
autoridades que han de resolver eventuales desacuerdos contractuales.
También record6 la Sala Plena que la autorizacion constitucional para
acudir a mecanismos alternativos de resolucion de conflictos no puede
tomarse como via libre para bloquear el acceso a la administracién de
justicia.

Tanto la clausula compromisoria como el compromiso son instituciones
juridicas derivadas de un acuerdo explicito, y que resultan del andlisis de
circunstancias juridicas y econbémicas concretas que hacen
recomendable recurrir a un tribunal arbitral, la Corte afirmé que no se
puede crear mediante ley un arbitramento obligatorio para resolver
disputas contractuales, ya que ellos crearia una instancia forzosa que
desconoceria la libertad de las partes para solucionar sus conflictos y
restringiria el acceso a la administracion de justicia, declarando

inexequibles las expresiones acusadas*®.

En sentencia C-1038 de 2002, en donde la Sala Plena se pronuncié sobre las
normas contenidas en el Decreto 2651 de 1991 y la Ley 446 de 1998 que atribuian
a los Centros de Arbitraje funciones de indole jurisdiccional durante la etapa
prearbitral, en relacion con la admision o rechazo de la solicitud de convocatoria a
un tribunal arbitral, la realizacién de la audiencia de conciliacién, la designacion de

los arbitros y la conformacién e instalacion del tribunal, sostuvo:

187 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-1140. MP. José Gregorio

Hernandez Galindo, Bogota, 2000.
168 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-060. MP. Carlos Gaviria
Diaz, Bogota, 2001.
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Teniendo en cuenta que el articulo 116 de la Carta autoriza a los
particulares para habilitar a los arbitros, y no a los Centros de Arbitraje,
para administrar justicia, se concluyd que desconoce la Constitucion la
atribucion legal de funciones judiciales a los funcionarios de dichos
centros. Se resalté en esa medida, que es la voluntad de las partes la que
activa la jurisdiccion arbitral, la competencia de los arbitros y sus
atribuciones por lo cual admitir el ejercicio de funciones judiciales
excepcionales por quienes no han sido expresamente autorizados por la
voluntad de las partes contraria el principio de habilitacion que esta a la
base del arbitramento, y el caracter excepcional y por ende de

interpretacion restrictiva de este mecanismo de solucién de conflictos™®®.

En sentencia C-211 de 2000, en estudio del articulo 59 de la Ley 79 de 1988, en

virtud del cual las diferencias que surjan en las cooperativas de trabajo asociado

se someteran al procedimiento arbitral o a la justicia laboral ordinaria, la corte lo

declar6é exequible porque no imponia un arbitramento forzoso sino uno voluntario,

puesto que dejaba abierta la opcién a las partes de recurrir al sistema estatal de

administracion de justicia

»170

En sentencia C-572 de 2014, la corte sostuvo:

El principio de habilitaciéon de los arbitros, para destacar que los arbitros
no tienen competencia por si mismos, sino por la habilitacion de las
partes, que se da en razén de su voluntad o consentimiento, expresada
de manera valida y sin apremio alguno; y el principio de kompetenz —
kompetenz, para advertir que, en principio, es el propio tribunal de
arbitramento el encargado de definir su propia competencia. Esto es
evidente en un contexto normativo en el cual no se admite el arbitraje
obligatorio, sino que se requiere de manera indispensable del
consentimiento de las partes involucradas.

A partir de lo dicho, se puede decir, que es contrario al principio de
habilitacion de las partes: i)imponer a los particulares, en determinados
contextos, la obligacion de acudir a arbitraje; ii) exigir a empresas
estatales someter las diferencias que puedan surgir de sus contratos a
procesos arbitrales; iii) obligar a las partes en ciertos contratos a incluir

169

Colombia, Corte Constitucional,

Montealegra Lynett, Bogota, 2012.
170 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-211, MP. Carlos Gaviria
Diaz, Bogota, 2000.

Sentencia de Constitucionalidad C-1038, MP. Eduardo
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una clausula compromisoria; y iv) atribuir funciones arbitrales a entidades
o individuos que no han sido expresamente habilitados por las partes en

ejercicio de su voluntad libre y auténoma'"*.

Es necesario, que antes de entrar a estudiar los argumentos expuestos por la
Corte en esta sentencia se tenga presente los conceptos que se ofrecen de lo que
para el Codigo General del Proceso significa realmente ser parte, para lo que es
importante citar al profesor y miembro de la comision redactora del mismo, Ulises

Canosa Suarez:

Segun el profesor, Ulises Canosa Suarez:

Tradicionalmente se calificO6 como tercero a quien no es parte en
sentido estricto, es decir, quien no es demandante, ni demandado. Sin
embargo, hay terceros que al intervenir en el proceso (voluntaria o
forzosamente) se vuelven parte, por introducir una pretension, reclamar un
derecho o ser las personas frente a las cuales se reclama un derecho.

La novedad del Codigo General del Proceso esta en reorganizar las
partes y los terceros con otro criterio: en la denominacion de
capitulos se utiliza el concepto de parte en sentido amplio,
incluyendo como parte tanto alas iniciales, como a las sobrevinientes
(antes terceros intervinientes), entre ellos el litisconsorte
cuasinecesario, el interviniente excluyente, el llamado en garantia, el
[lamado como poseedor o tenedor, los sucesores procesales y los
intervinientes para incidentes o tramites especiales, porque se
involucran directamente con la pretension.

El capitulo de terceros del nuevo Codigo General del proceso queda
reservado para el coadyuvante (art. 71), por no tener una pretension
propia en el proceso, y para el llamado de oficio (art. 72), que citado
podra decidir presentarse al proceso para convertirse en parte si en él
concurren los presupuestos de las figuras mencionadas en el literal

anterior o, en su caso, iniciar actuacion por separado®’?,

Sin embargo, la vision expuesta por la Corte en sentencia C-170 de 2014, fue la
siguiente: “Segun el recuento jurisprudencial se demuestra la importancia dada por

la Constitucion a la autonomia de las partes como fundamento del origen de cada

ok Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-572. MP. Gabriel Eduardo

Mendoza Martelo, Bogota, 2014.
172 Canosa Suarez, Ulises. El proceso civil a partir del Cddigo General del Proceso. Editorial
Universidad de los Andes, Bogotéa, 2014
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proceso arbitral, y que el principio de habilitacién voluntaria de la justicia arbitral

por las partes ha sido uno de los ejes cardinales de la doctrina constitucional sobre

el tema, en aplicacion del articulo 116 de la Carta™",

Es decir que la Corte en ninglin momento centra su argumentacién en negar que
el arbitraje debe ser voluntario, tanto asi que no comparte la teoria de aplicar una
aceptacion tacita frente a la garantia que se da de forma implicita al conocer de
cierta manera por el llamado la existencia de clausula compromisoria dentro de un

contrato. Pero de otro lado explica:

El concepto de parte es restringido al escenario del proceso y se asume
asi tanto en su aspecto formal, como en su aspecto material, determinado
en esencia por la relacion juridico sustancial. Es decir, es parte no solo
quien asume la calidad de demandante o quien ostenta el demandado en
consideracion a la pretensién objeto de debate, sino también quien se
vincula al proceso de manera sobreviniente en razoén de la naturaleza de
la relacién juridico sustancial. Quien sea virtualmente ajeno a dicha
relacion solo tiene la calidad de tercero en los términos dispuestos por
nuestra preceptiva procesal.

Bajo estas premisas, puede concluirse que el llamado en garantia es un
tercero que, en relacion de necesidad, participa en el proceso arbitral,
segun se vio, pero no es parte.

No existen razones de orden constitucional para afirmar, como lo hace la
demandante, que la Constitucion en el Gltimo inciso del articulo 116, se
refiere a la nocion de partes, en algun sentido doctrinal distinto a aquel
con el que se identifican demandante y demandado en el Codigo General
del Proceso, y antafio en el Cddigo de Procedimiento Civil. En efecto,
nada indica que cuando la Constitucion utiliza la expresion “arbitros
habilitados por las partes”, pretende incluir a intervinientes en los
procesos, distintos a quien formula la pretension, y a quien es destinatario
de dicha pretension. Por ello, en los términos del articulo 116 citado, el
tercero garante no es parte'”

La pregunta que surge de lo anterior es la siguiente: ¢Acaso tuvo en cuenta la
variacion frente al concepto de parte que se expone en el Cédigo General del

Proceso frente al llamado en garantia? ¢Si el llamado no es parte porqué puede

178 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-170. MP. Alberto Rojas Rios. Bogota, 2014

7 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-170. MP. Alberto Rojas Rios. Bogota, 2014
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actuar como parte y la sentencia o el laudo tiene efectos frente al mismo? ¢ Cuél

es el estudio que hace de esta figura para concluir que no es parte?

Otro argumento que expone la Corte es el siguiente: “la proposicion juridica
demandada se refiere al tercero garante que ha suscrito un contrato de garantia
que contiene una clausula compromisoria o pacto arbitral, por lo cual se entiende
gue al suscribir el mencionado contrato de garantia aceptd tacitamente que

su obligacion de garante podria exigirse en un proceso ante arbitros*””

¢Acepta con lo anterior una aceptacion tacita del pacto arbitral cuando esta linea
era totalmente contraria a la que en numerosas sentencias habia explicado la
corporacion? ¢ Cuando se refiere al pacto arbitral olvida que la modalidad del
compromiso no implica que sea conocido de forma previa por el llamado? ¢Qué
ocurriria en los casos en que ese pacto sea verbal como lo permite el Estatuto

Arbitral Colombiano (Ley 1563 de 2012), en el paragrafo del articulo 37.

Este fallo simplemente se basd en negar la calidad que el llamado en garantia
tiene de parte, para de esa forma afirmar que no debe contarse con su habilitacién
en un proceso donde segun la corte deberia ser un simple espectador que se
gueda sentado a la espera de un resultado, ya sea la sentencia o el laudo, sin
poder ejercer defensa porque no es su pretension la que esta en discusién pero si
sus efectos, situacion que es totalmente contraria a lo que en la realidad procesal
ocurre en el tratamiento que el Cdédigo General del Proceso regulo frente a esta

figura.

1% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-170. MP. Alberto Rojas Rios. Bogota, 2014
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4.3.6 Implicaciones del Cédigo General del Proceso en el Proceso Arbitral en
Colombia respecto del desarrollo de las audiencias probatorias

Frente a estas implicaciones, el trabajo de campo realizado, esto es, la entrevista
a algunos jueces y arbitros de las ciudades de Cucuta, Bogota, Cacuta, Medellin y
Cartagena evidenci6 lo siguiente:

1. Los jueces entrevistados consideran que lo regulado en el Cédigo General del
Proceso aplica en integralidad en el proceso arbitral en Colombia, incluso por
remision expresa del articulo 31 de la Ley 1563 de 2012.

2. De otro lado, los arbitros entrevistados manifiestan abiertamente qué si bien el
Cdbdigo General del Proceso aplica por remision, en medios de prueba tales como
el dictamen pericial, la regulacién especial del Estatuto Arbitral, sigue en vigencia,
lo cual ha generado una problematica en el arbitraje por cuanto unos arbitros

comparten la posicion de los jueces y otros no.

3. Otra posicién que expusieron los jueces es qué en lo dispuesto por el Estatuto
de forma especial, debe aplicarse y lo que se escape a esta regulacion se
complementa con el Cddigo General del Proceso en el caso del dictamen pericial,
lo que es muy complicado por concebir dos sistemas que no son complementarios

sino contradictorios.

4. Los jueces consideran que no es posible que se puedan solicitar, decretar y
practicar pruebas extraprocesales ante un arbitro porque no se entregé esta
competencia a los mismos en la ley y que ademas ellos no tienen competencia

permanente.

5. Frente a la valoracion de la prueba consideran los entrevistados que debe ser

aplicado en integralidad el Cédigo General del Proceso.
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6. Frente a la solicitud, decreto y practica de pruebas debe aplicarse el Codigo
General del Proceso, salvo en el caso de la regulacion especial del dictamen

pericial.

7. Frente al decreto de pruebas de oficio comparten los jueces que es un deber
igual que lo concibe el Codigo General del Proceso. Sin embargo, algunos arbitros
manifestaron que en la practica no se tiende a ser tan estrictos en la aplicacion de

este deber contenido en el articulo 42 del Codigo General del Proceso.

Tomando en cuenta lo expuesto, puede decirse que en la actualidad el Codigo
General del Proceso esta en vigencia en Colombia desde el primero (1) de enero
de dos mil dieciséis (2016), lo cual genera efectos en diferentes ordenamientos
gue regulan diferentes especialidades del derecho. Sin embargo, al mismo tiempo
gue dicha normativa se considera un avance desde muchas perspectivas, se hace
necesario estudiar sus implicaciones probatorias en un proceso que cada dia
adquiere mas fuerza como lo es el arbitral. Tanto el Estatuto Arbitral como el
Cdbdigo General del Proceso son normas novedosas que requieren ser estudiadas
en interpretacién sisteméatica con detenimiento para efectos de garantizar la tutela
judicial efectiva a las partes que solicitantes acuden al arbitraje y aprovechar la
celeridad del arbitraje y la infraestructura de los Centros de Arbitraje y Conciliacion

para efectos de implementar figuras tales como las pruebas extraprocesales.

Existen diferentes asuntos relacionados con el proceso que deben ser estudiados
refiriéendose desde muchas perspectivas al pasado y al presente, por ejemplo su
finalidad, su inicio, incluso su terminacion y los efectos que genera el mismo,
traducidos en lo que se puede decir es la cosa juzgada, pero si hay un aspecto
neuralgico para todas las generaciones de procesalistas en el mundo es el
relacionado con el cémo, cuando, para qué y por qué de aquellos instrumentos

gue tienen la utilidad de ser dentro del proceso, lo que permite revivir el pasado

166



que no dejara nunca de ser pasado pero que judicialmente debe ser recreado en
el presente a los ojos del juez: las pruebas.

De otro lado, en Colombia el administrar justicia constitucionalmente no solo es
tarea de los jueces y si bien se piensan normas para hacer del panorama actual
del pais uno diferente al que se ha vivido durante muchos afios con la demora
caracteristica de la congestion y el fracaso de muchas reglas y principios que
reviven y se vivifican en un sistema oral y por audiencias es de gran necesidad
estudiar en extension en qué otro ordenamiento deben ser tenidas en cuenta

novedades probatorias tales como es el caso del proceso arbitral en Colombia.

El Cédigo General del Proceso y el Estatuto Arbitral en Colombia son dos normas
hermanas que nacen en Colombia al mismo tiempo practicamente, pero debido a
que la primera de estas tuvo en su momento una entrada en vigencia gradual,
muchas de sus figuras estaban supeditadas a la espera natural de un pais que no
contaba con infraestructura exigida y reclamada para que la justicia volviera a ser

motivo de esperanza e inspiracion de las préximas generaciones.

En la actualidad, la Ley 1564 de 2012 se encuentra en vigencia, lo cual genera en
el proceso arbitral implicaciones beneficiosas pensadas en un sistema que en
realidad garantice la publicidad, la celeridad, la igualdad de las partes, el acceso a
la justicia, la doble instancia, la concentracion, entre otras reglas y principios que
son concebidas dentro de un verdadero debido proceso que le da una fuerza real
y necesaria a la figura del juez como director del proceso y que enciende la llama

constitucional de lo que es un Estado Social de Derecho.

Segun el articulo 31 de La ley 1563 de 2012:

ARTICULO 31. AUDIENCIAS Y PRUEBAS. El tribunal en pleno realizara
las audiencias que considere necesarias, con 0 sin participacion de las
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partes. Las audiencias podran realizarse por cualquier sistema que
permita la comunicacion de los participantes entre si.

El tribunal y las partes tendrén, respecto de las pruebas, las mismas
facultades y deberes previstos en el Cédigo de Procedimiento Civil y
las normas que lo modifiguen o complementen. Las providencias que
decreten pruebas no admitir recurso alguno; las que las nieguen son
susceptibles de reposicion. Cuando la prueba haya de practicarse en el
exterior, se aplicaran los tratados vigentes sobre la materia y, en subsidio,
las normas del Codigo de Procedimiento Civil, en lo pertinente. En este
caso, cuando en el proceso se hayan practicado todas las pruebas y
sOlo faltare la prueba en el exterior, los arbitros podran suspender
de oficio el proceso arbitral, mientras se practicare la misma.

En la audiencia de posesion del perito, el tribunal fijara
prudencialmente las sumas gue deberan consignar a buena cuenta
de los honorarios de aquel, tanto la parte que solicité la prueba,
como la que formulé preguntas adicionales dentro del término que
al efecto le sefale el tribunal, so pena de que se entienda desistida la
prueba respecto de la parte que no hizo la consignacion. El tribunal fijara
en su oportunidad los honorarios del perito e indicar4 qué parte o partes
deberan cancelarlos y en qué proporcion, y dispondra el reembolso a que
hubiere lugar.

El perito rendira la experticia en el término que prudencialmente le
sefiale el tribunal. Presentado el dictamen, de él se correra traslado
a las partes por un término de hasta diez (10) dias, dentro del cual
aguellas podran solicitar aclaraciones o complementaciones, qué si
el tribunal estimare procedentes, habra de atender el perito en
informe que sera puesto en conocimiento de las partes por el mismo
término.

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

Los honorarios definitivos del perito se fijaran luego de concluida esta
audiencia si a ella se hubiere convocado; en caso contrario, una vez
surtido el traslado del dictamen pericial, sus aclaraciones o
complementaciones.'"®

Es decir, que segun lo anterior es claro que en materia arbitral, en el entendido
qgue la misma norma remite al Cédigo de Procedimiento Civil, y el anterior, ha sido

reemplazo por el vigente Codigo General del Proceso, se hace muy importante

176 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del

Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 31
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estudiar las implicaciones probatorias de un ordenamiento juridico frente al otro
para que sea interpretado sistematicamente y de acuerdo a la misma evolucion del
Derecho Procesal y de los sistemas que se implementan para lograr la proteccion

de los derechos de las personas.

4.3.6.1 La necesidad de la prueba en el Cédigo General del Proceso

En primer lugar, hay que decir que segun el articulo 164 del Cédigo General del
Proceso establece: “ARTICULO 164. NECESIDAD DE LA PRUEBA. Toda
decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con violacion del debido proceso

son nulas de pleno derecho™"".

Para el caso del proceso arbitral tal y como se citdé anteriormente es claro que hay
una remision a la aplicacion del Codigo General del Proceso, pero al mismo
tiempo hay regulaciones especiales dentro del Estatuto Arbitral que hacen pensar
gue no se tenia la intencién de que aplicara una norma diferente como cuando se

menciona la prueba en el exterior o lo concerniente a la prueba pericial.

Segun lo anterior, ¢De qué manera deberia solicitarse, decretarse y practicarse
una prueba pericial o una prueba en el exterior en el proceso arbitral en Colombia?
Antes de responder lo anterior, es necesario hacer un recorrido por esta

problematica mas a fondo.

4.3.6.2 Los Medios de Prueba en el Codigo General del Proceso

Segun el articulo 165 del Cédigo General del Proceso:

ARTICULO 165. MEDIOS DE PRUEBA. Son medios de prueba la
declaracion de parte, la confesién, el juramento, el testimonio de
terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los

7 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Codigo General del

Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 164
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indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean utiles
para la formacién del convencimiento del juez.

El juez practicara las pruebas no previstas en este codigo de acuerdo con
las disposiciones que regulen medios semejantes o segun su prudente
juicio, preservando los principios y garantias constitucionales®™.

Segun lo anterior, aparecen nuevos medios de prueba en el Codigo General del
Proceso, los cuales son la declaracion de parte y el juramento, que deberan ser
tenidos en cuenta por el juez y las partes en el proceso arbitral. De un lado, hay
que decir que para el anterior Codigo solo era prueba aquello que una de las
partes declaraba siempre y cuando beneficiara a la contraparte o que lo
perjudicara a si mismo, es decir, la confesion. Lo anterior, no porque pueda darse
a entender que los anteriores seran los Unicos medios de prueba sino que frente a
los que ya incluia el Codigo de Procedimiento Civil se mantienen tal y como
estaban, como en el caso de la prueba documental, pericial, la inspeccion judicial,

la confesion, el testimonio, etc.

Frente al juramento como medio de prueba es ademas necesario decir que no
s6lo es un medio de prueba novedoso para este ordenamiento y el proceso arbitral
colombiano, sino que es un requisito de la demanda que debe tenerse en cuenta
en algunos casos y que segun el Codigo General del Proceso esta regulado de la

siguiente manera:

ARTICULO 206. JURAMENTO ESTIMATORIO. Quien pretenda el
reconocimiento de una indemnizacién, compensacién o el pago de
frutos o mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo juramento en la
demanda o peticion correspondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos. Dicho juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia
no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo
se considerara la objecién que especifique razonadamente la inexactitud
gue se le atribuya a la estimacion.

Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a la
parte que hizo la estimacion, para que aporte o solicite las pruebas
pertinentes.

78 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del
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Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la
estimacién es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude,
colusién o cualquier otra situacion similar, deberd decretar de oficio las
pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido.

Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la
gue resulte probada, se condenara a quien hizo el juramento estimatorio
a pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva de
Administracion Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al
diez por ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la
probada.

El juez no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la
presentacion de la demanda o cuando la parte contraria lo objete. Seran
ineficaces de pleno derecho todas las expresiones que pretendan
desvirtuar o dejar sin efecto la condicion de suma maxima pretendida en
relacién con la suma indicada en el juramento.

El juramento estimatorio no aplicar4d a la cuantificacion de los dafios
extrapatrimoniales. Tampoco procedera cuando quien reclame la
indemnizacién, compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz.
PARAGRAFO. También habréa lugar a la condena a la que se refiere este
articulo a favor del Consejo Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, en los eventos en
que se nieguen las pretensiones por falta de demostracién de los
perjuicios. En este evento, la sancion equivaldra al cinco por ciento (5%)
del valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron
desestimadas.

La aplicaciéon de la sancion prevista en el presente paragrafo solo
procedera cuando la causa de la falta de demostracion de los perjuicios

sea imputable al actuar negligente o temerario de la parte”®.

De lo que se puede entender que solo debera ser utilizado en los casos en que se
pretenda por una de las partes una indemnizacion, compensacion o el pago de
frutos o mejoras. ¢Al referirse a una de las partes se quiere decir con esto que
también es un medio de prueba que puede utilizar el demandado en la
contestacion de la demanda? La respuesta es afirmativa, por cuanto este medio
de prueba también se encuentra regulado dentro de los requisitos de la

contestacion de la demanda, especificamente en el numeral 3:

ARTICULO 96. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La contestacién de
la demanda contendra:

7% Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del
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1. El nombre del demandado, su domicilio y los de su representante o
apoderado en caso de no comparecer por si mismo. También debera
indicar el numero de documento de identificacion del demandado y de su
representante. Tratdndose de personas juridicas o patrimonios
autonomos debera indicarse el Numero de Identificacion Tributaria (NIT).
2. Pronunciamiento expreso y concreto sobre las pretensiones y sobre los
hechos de la demanda, con indicacién de los que se admiten, los que se
niegan y los que no le constan. En los dos ultimos casos manifestard en
forma precisa y univoca las razones de su respuesta. Si no lo hiciere asi,
se presumira cierto el respectivo hecho.

3. Las excepciones de mérito que se quieran proponer contra las
pretensiones del demandante, con expresion de su fundamento factico, el
juramento estimatorio y la alegacion del derecho de retencion, si fuere
el caso.

4. La peticién de las pruebas que el demandado pretenda hacer
valer, si no obraren en el expediente.

5. El lugar, la direccion fisica y de correo electronico que tengan o estén
obligados a llevar, donde el demandado, su representante o apoderado
recibiran notificaciones personales.

A la contestacion de la demanda deberd acompanarse el poder de quien
la suscriba a nombre del demandado, la prueba de su existencia y
representacion, si a ello hubiere lugar, los documentos que estén en su
poder y que hayan sido solicitados por el demandante, o la manifestacion
de que no los tiene, y las pruebas que pretenda hacer valer'®.

4.3.6.3 La presuncion de autenticidad en el proceso arbitral

Segun el Codigo General del Proceso:

ARTICULO 166. PRESUNCIONES ESTABLECIDAS POR LA LEY. Las
presunciones establecidas por la ley serdn procedentes siempre que los
hechos en que se funden estén debidamente probados.

El hecho legalmente presumido se tendra por cierto, pero admitira prueba
en contrario cuando la ley lo autorice.'®

ARTICULO 244. DOCUMENTO AUTENTICO.Es auténtico un
documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha
elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de
la persona a quien se atribuya el documento.

Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de
terceros, en original o en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los
gue contengan la reproduccion de la voz o de la imagen, se presumen
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Para entender lo que es realmente una presuncién es necesario diferenciarla del

indicio dentro de lo que se ha estudiado en diferentes momentos y escuelas

auténticos, mientras no hayan sido tachados de falso o desconocidos,
segun el caso.

También se presumiran auténticos los memoriales presentados para que
formen parte del expediente, incluidas las demandas, sus contestaciones,
los que impliquen disposicion del derecho en litigio y los poderes en caso
de sustitucion.

Asi mismo se presumen auténticos todos los documentos que rednan los
requisitos para ser titulo ejecutivo.'®

La parte que aporte al proceso un documento, en original o en copia,
reconoce con ello su autenticidad y no podra impugnarlo, excepto cuando
al presentarlo alegue su falsedad. Los documentos en forma de mensaje
de datos se presumen auténticos.

Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los procesos y en todas
las jurisdicciones.

procesalistas:

Segun Jairo Parra Quijano, “la presuncién es un juicio légico del legislador o
del juez, que consiste en tener como cierto o probable un hecho partiendo
de hechos debidamente probados
el raciocinio propio de los seres humanos y al cual no debe renunciar el juez, por
cuanto el ejercicio de inferir estard presente en los casos como elemento

fundamental que no desaparece porque se haya implementado un nuevo Cadigo,

5183

gue en ningun aparte desconoce la aplicacion de dicha institucién.

Si se piensa un poco en la presuncion del péarrafo 2 del articulo 762 del
Cddigo Civil, se llegara a la conclusion de que las presunciones no son
medios de prueba, ya que una de las funciones que cumplen es eximir de
prueba. El poseedor es reputado duefio, es decir, que sin demostrar que
es duefio, tiene esa calidad, para poder ser comparada, si es el caso, con
las de otras personas que dicen tenerla. La posesién se puede demostrar
con indicios que produzcan plena conviccion, pero éstos son la presuncion,
seran la base para hacer la inferencia l6gica (que es lo constituye la

182

Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Cadigo General del

Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 244

% PARRA QUIJANO, JAIRO. Manual de Derecho Probatorio. Decimoséptima Edicion, Libreria

Ediciones del Profesional LTDA, Bogota, p. 665

, afirmacion que se bien tiene relacion con



presuncion). En sintesis, las presunciones no son medio de prueba, en

ninguna de sus especies'®.

A diferencia de lo que se concibe como indicio y por lo cual gran parte de
doctrinantes lo ha concebido como medio de prueba, como es el caso del

profesor, Jairo Parra Quijano:

El indicio es un hecho del cual se infiere otro desconocido. Debe quedar
suficientemente claro que el indicio es, por asi decirlo, un hecho
especialmente cualificado porque tiene la propiedad de salirse de si
mismo y mostrar otro.'®*® “Ordo unius ad aliud”. Un orden de una cosa
hacia otra. Ese mutuo ser uno hacia el otro de los hechos ha de ser de

naturaleza real, objetiva®®®.

Posicion diferente al del profesor, Jorge W. Peyrano, la cual sostuvo en el afio
2015 y que fueron expuestos en el XII Congreso Panamefio de Derecho Procesal

en las siguientes palabras:

Indicio es un hecho (que puede pertenecer al mundo fisico o ser una
conducta humana) conocido (probado o de pubico y notorio) que sirve
para conocer otro hecho (hecho indicado), mediante el concurso de una
operacion logica realizada de acuerdo con las reglas de la sana critica™®
y fundado en principios cientificos o técnicos. A las resultas'® de dicha
operacion logica se la llama presuncion judicial u hominis*®*°que es de la
gue nos ocuparemos agui. No asi de las presunciones legales formuladas
por el legislador de fondo. Si bien se mira, entonces, los indicios son la
materia prima de las presunciones judiciales.

... Conviene ahondar algo en las diferencias existentes entre las fuentes
de los medios de prueba y las fuentes de presunciones judiciales, tan
certeramente sefialadas por Carnelutti. Las primeras comprenden hechos
que incluyen la “representacion” del hecho a probar, las segundas no.
Veamos un ejemplo clasico. El hecho a probar es una cuchillada atestada
a un justiciable y en virtud del cual éste reclama resarcimiento. El

¥ PARRA QUIJANO, JAIRO. Manual de Derecho Probatorio. Decimoséptima Edicién, Libreria
Ediciones del Profesional LTDA, Bogota, p. 669
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magistrado interviniente infiere el hecho a probar (la cuchillada) merced a
fotografias, por testigos, por declaraciones de las propias partes. Todos
los referidos medios probatorios buscan “representar” el hecho
controvertido. Empero, si el juez funda su resolucién en circunstancias
tales como que existia una rifia previa entre las partes y en que se
encontrd en las ropas del demandado el cuchillo agresor, estaremos ante
indicios porque ninguno de ellos posee funcion “representativa” del hecho
a probar (la cuchilla agresora)™®.

De otro lado procesalistas como Chiovenda afirmaron lo siguiente: “Incluso un solo
indicio puede ser de tal modo grave, que lleve al juez al convencimiento de un
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hecho”™”", segun lo expuesto en dicho estudio sobre la sana critica realizada por el

profesor, Peyrano®®.

Lo que se considera bastante importante cuando segun el Cédigo General del
Proceso “El juez podra deducir indicios de la conducta procesal de las partes”, sin
dejar de lado que el articulo 242 establece que: “El juez apreciara los indicios en
conjunto, teniendo en consideracion su gravedad, concordancia y convergencia, Yy

su relacion con las demas pruebas que obren en el proceso™ .

Teniendo entonces claro el concepto de presuncion, es necesario hacer una
precision conceptual sobre lo que es la autenticidad, porque se hace de presente
en diferentes facultades de Derecho, despachos judiciales y litigantes, e incluso
administradores de justicia, la evidente confusion entre lo que significa la misma y
veracidad de los hechos que se pretenden demostrar con un documento, por

ejemplo.

1% pEYRANO, JORGE W. Memorias del XIl Congreso Panamefio de Derecho Procesal. Instituto
Colombo Panamefio de Derecho Procesal. Panama, 2015, p. 202
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Al hacer referencia a la autenticidad, el legislador ratifica que se refiere
especificamente a tener certeza sobre la persona que ha elaborado, manuscrito o
firmado, en el caso como ejemplo, el documento, lo cual era textualmente
regulado el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil y que ahora concibe el

articulo 244 del Codigo General del Proceso en los siguientes términos:

ARTICULO 244. DOCUMENTO AUTENTICO. Es auténtico un
documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha
elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de
la persona a quien se atribuya el documento.

Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de
terceros, en original o en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los
que contengan la reproduccion de la voz o de la imagen, se presumen
auténticos, mientras no hayan sido tachados de falso o desconocidos,
segun el caso.

También se presumiran auténticos los memoriales presentados para que
formen parte del expediente, incluidas las demandas, sus contestaciones,
los que impliquen disposicion del derecho en litigio y los poderes en caso
de sustitucion.

Asi mismo se presumen auténticos todos los documentos que redinan los
requisitos para ser titulo ejecutivo.

La parte que aporte al proceso un documento, en original 0 en copia,
reconoce con ello su autenticidad y no podra impugnarlo, excepto cuando
al presentarlo alegue su falsedad. Los documentos en forma de mensaje
de datos se presumen auténticos.

Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los procesos y en todas

las jurisdicciones™.

Pero no solo hay que hacer esta claridad sino que es necesario decir que la
novedad de lo estipulado en el Cédigo General del Proceso es una gran lucha
ganada por procesalistas como el profesor, Jairo Parra Quijano, Hernan Fabio
Lopez Blanco y Ulises Canosa Suarez, quienes batallaron incluso con la
interpretacion de esta presuncion legal desde antes de la entrada en vigencia en
totalidad la Ley 1564 de 2012 y en vigencia incluso, del Codigo de Procedimiento
Civil, cuando el Cédigo General del Proceso era tan solo un proyecto, que hoy se

ha convertido en una realidad.

9% Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del
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Dentro de lo nuevo que estipula esta norma frente a la anterior y que deberd
aplicar en el proceso arbitral estan las siguientes:

1. La presuncion de autenticidad se predicard de documentos elaborados tales
como mensajes de datos.

2. La presuncién de autenticidad se predicard incluso de documentos que no
contengan firma.

3. No se requiere de firma digital para que un documento se presuma auténtico en
aplicacion e interpretacion sistematica con lo que estaba contenido en la Ley 527
de 1999, con respecto al acceso y uso de los mensajes de datos.

4. Se presumen auténticos los documentos privados, incluso los emanados de
terceros.

5. Se presumen auténticos las copias

6. Se presumen auténticos todos los memoriales presentados que formen parte
del expediente, incluidas la demanda y su contestacion (los poderes no se
presumiran auténticos)

7. Se presumen auténticos los poderes solo en caso de sustitucion

8. Se presumen auténticos todos los documentos que retnan los requisitos para
ser titulo ejecutivo

9. Todo lo anterior se aplica para todos los procesos y en todas las jurisdicciones

Por lo anterior, es necesario llamar la atenciéon del proceso arbitral en lo
concerniente a esta estipulacion que en buena hora como se diria en otros paises
refleja una interpretacion avanzada y acorde al sistema oral y por audiencias que
se concibe en el Cédigo General del Proceso y también en el proceso arbitral, por

lo que debe estar aplicAndose en totalidad en este momento.

4.3.6.4 La Carga de la Prueba en el Proceso Arbitral
Es curioso como algunos autores como el profesor, Jairo Parra Quijano, explican
la figura de la carga de la prueba en sintonia ideografica con lo que implica esta

figura en el proceso. Por cuanto, se evidencia desde muy temprana edad en las
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diferentes facultades de derecho, qué al referirse a esta figura, las personas
debieran imaginarse una especie de bulto o piedra inmensa que tiene encima

alguno de los que como parte intervienen dentro del proceso.

Segun el profesor, Jairo Parra Quijano:

La carga de la prueba es una nocién procesal que consiste en una regla
de juicio, que le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen
para que los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas cuya
aplicacion reclaman aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al
juez como debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos. La
carga de la prueba le permite al juez fallar, cuando el hecho no aparece
demostrado, en contra de quien la incumplié. El juez debe procurar con el
decreto oficioso de pruebas, investigar los hechos; pero si ello no es
posible, por inercia de la parte a quien interesaba que el hecho
apareciera demostrado, debe utilizar el sucedaneo de prueba y aplicar la

regla de la carga’®.

Es decir, que esta figura tiene directa relacion con la tutela judicial efectiva de los
derechos de las personas que hacen parte del proceso, pero debe tenerse en
cuenta una perspectiva mas amplia al estar directamente relacionada con el
decreto de pruebas de oficio. Lo anterior, por cuanto, cuando el juez evidencia que
una de las partes a partir de la autorresponsabilidad a la que se refiere el profesor,
Jairo Parra Quijano, no demostré un hecho, que debia demostrar, el juez debe
tener en cuenta la excelente figura del decreto oficioso de pruebas, que en el
Caodigo General del proceso paso de ser una facultad a ser un deber.

Lo anterior, por cuanto el Cédigo General del Proceso en el articulo 170,

establece:

El juez deberd decretar pruebas de oficio, en las oportunidades
probatorias del proceso y de los incidentes y antes de fallar, cuando sean
necesarias para esclarecer los hechos objeto de la controversia. Las

1% PARRA QUIJANO, JAIRO. Manual de Derecho Probatorio. Decimoséptima Edicion, Libreria
Ediciones del Profesional LTDA, Bogota, p. 232
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pruebas decretadas de oficio estardn sujetas a la contradiccion de las

partes®®.

Lo anterior implica que si en aplicacién del Cédigo General de Proceso una parte
puede tener la carga de demostrar un hecho, o bien el juez vislumbre que la carga
pueda ser incluso dindmica, esta institucion jamas podra ser concebida como una
excusa para que el juez no utlice sus poderes para efectos de proteger los
derechos de las personas, teniendo como ruta la busqueda de la verdad (no con
esto se quiere entrar al debate de si la verdad procesal o sustancial, que ya esta
superado, ni el tema de la imposibilidad de encontrar la verdad por medio del
proceso, lo cual si es posible y se ha podido demostrar con varios ejemplos), para
obtener una solucion real a un litigio. Es decir, qué si bien existe el principio de
autorresponsabilidad, el juez deberd decretar las pruebas necesarias para
demostrar hechos que no han sido demostrados por las partes dentro del proceso
y que son necesarios para poder probar tanto las pretensiones como las
excepciones propuestas, por cuanto el juez no conoce de antemano el resultado
de la prueba decretada de oficio, por lo que puede ser beneficiosa para cualquiera

de las partes.

La pregunta que se plantea a partir de lo explicado anteriormente es la siguiente:
¢, Qué implicaciones tienen las regulaciones sobre carga de la prueba y decreto de
pruebas de oficio en el proceso arbitral colombiano? Simplemente, habra que decir
que si el Estatuto Arbitral Colombiano (Ley 1563 de 2012), es claro frente a la
aplicacién en materia probatoria del Caddigo de Procedimiento Civil, y el anterior
fue reemplazado por el vigente Cdodigo General del Proceso, se aplicara lo

dispuesto en el ultimo.

1% Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Codigo General del

Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 170
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4.3.6.5 El Testimonio sin citacion de contraparte

El Cddigo General del Proceso regula diferentes figuras que de cierta manera dan
la posibilidad a las partes de ser quienes de forma responsable hagan esa labor
de recoleccioén de las pruebas, que deberan presentar ante el juez para efectos de
demostrar los hechos que sustentan las pretensiones o0 las excepciones
propuestas dependiendo sea el caso. Una de las novedades que se incluyeron es
la posibilidad de que se puedan realizar testimonios sin que se necesite para esto
la presencia de la contraparte (como prueba sumaria que estara supeditada a la
ratificacion) y que incluso se pueda realizar ante notario o alcalde.

Segun el articulo 188 del Cédigo General del Proceso:

Los testimonios anticipados para fines judiciales o no judiciales
podran recibirse por una o ambas y se entenderan rendidos bajo la
gravedad del juramento, circunstancia de la cual se dejar4 expresa
constancia en el documento que contenga la declaracién. Este documento,
en lo pertinente, se sujetara a lo previsto en el articulo 221.

Estos testimonios, que comprenden los que estén destinados a servir
como prueba sumaria en actuaciones judiciales, también podran
practicarse ante notario o alcalde.

A los testimonios anticipados con o sin intervencién del juez, rendidos sin
citacién de la persona contra quien se aduzcan en el proceso, se aplicara
el articulo 222. Si el testigo no concurre a la audiencia de ratificacion,

el testimonio no tendra valor*®’.

Esta figura permitird que los abogados adopten diferentes estrategias que se
traduciran en diligencia y celeridad dentro del proceso, porque se podran practicar
de forma anticipada dichas pruebas, incluso ante notario o alcalde, lo que invita a
los litigantes del pais a darle importancia en materia civil a una etapa previa de
investigaciéon y de recoleccion de pruebas que normalmente se tiene como

practica en materia penal, para efectos de no apoyarse solo en lo que el juez

97 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del

Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 188
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como director del proceso indique sino en facilitar el conocimiento al mismo, de los

hechos que deben verificar.

Sin embargo, ¢Al proceso arbitral se podrian aportar este tipo de pruebas
permitidas en el Cddigo General del Proceso? Pues habria que decir que por
remision legal es autorizado y que no tiene sentido que nuevas herramientas que
se piensan para el mejoramiento de la administracion de justicia y la confianza que

se tiene frente a esta, se limiten y no apliquen en materia arbitral.

¢, Si se permite que estos testimonios se practiguen ante un notario o un alcalde,
podria practicarse ante un arbitro? Esta es una pregunta algo dificil de responder,
por evento del principio de habilitacion que respecto del pacto arbitral debe existir
en estos casos y lo que hasta el momento se ha pensado al interior de cada uno
de los Centros de Arbitraje del pais. Cuando se habla de arbitramento siempre hay
que acudir a la prueba de la existencia de un compromiso o clausula
compromisoria que como negocio juridico autobnomo habiliten a los particulares a
administrar justicia de forma excepcional y transitoria como en el caso de lo
concebido constitucionalmente para Colombia. Pero cuando se trate de una
prueba extraprocesal, ¢ Deberia mediar la voluntad de ambas partes? ¢Por qué se
podria decir que un arbitro no estd en la facultad de ser quien recepcione una
prueba extraprocesal pero que si tiene la capacidad de hacerlo un notario o un
alcalde cuando para ser arbitro deben demostrarse unas calidades especialisimas
que permitan el ingreso a las listas de los Centros de Arbitraje del Pais? ¢No
podria una parte elegir a un centro de arbitraje para que sea un arbitro quien

decrete y practiqgue una prueba anticipada?

La experiencia en el derecho internacional tampoco ha abordado la anterior
problematica, ya que reglamentos tales como el de la Camara de Comercio
Internacional de Paris, la Corte Espafiola de Arbitraje, la American Arbitration

Association o la Camara Nacional de Comercio de la ciudad de México se refieren
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a arbitros de urgencia sélo para los casos en que se requiera de la solicitud,
decreto y practica de medidas de urgencia, pero nada se dice acerca de la

practica de pruebas extraprocesales.

Al encontrar este vacio a nivel internacional, la propuesta es precisamente que en
virtud de que no existe prohibicién legal alguna que impida a que los &rbitros en
Colombia puedan decretar y practicar una prueba extraprocesal, los Centros de
Arbitraje a nivel nacional implementen este servicio, que incluso no deberia estar
sujeto a que la prueba sea traslada a un proceso arbitral sino incluso a un proceso

de orden judicial.

El Codigo General del Proceso, interpretado desde esta orbita de aplicacion en el
proceso arbitral generaria segun esta vision, un precedente internacional que
permitiria que muchas personas puedan acceder al aseguramiento de las pruebas
gue serviran en un proceso para demostrar los hechos que fundamentan tanto las
pretensiones como las excepciones discutidas, e incluso permitird que este
acercamiento permita un posible escenario de conciliacion mas célere que el que

se produciria si se esperara llegar por ejemplo, a la audiencia inicial.

Para ningun litigante que elija a las pruebas extraprocesales como el camino para
el aseguramiento de los hechos que se van a discutir en un proceso, es un secreto
gue cuando se esta muchas veces en esta etapa que no es judicial, muchos casos
terminan en conciliacion en virtud de que alguna de las partes evidencia que el
caso esta a su favor o en su contra. ¢ Por qué entonces negarle esta posibilidad de

ayudar a descongestionar a los despachos judiciales a los arbitros del pais?

4.3.6.6 La inspeccion judicial como medio de prueba en el proceso arbitral
Otro de los medios de prueba que permite ratificar lo propuesto anteriormente
frente a la posibilidad de decretar pruebas extraprocesales por un tercero que

reuna la calidad de arbitro y que este servicio sea incluido para el caso de los
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Centros de Arbitraje del pais, se encuentra precisamente en el articulo 190 del

Cddigo General del Proceso, que regula lo concerniente a la inspeccion judicial:

Las partes, de comun acuerdo, podran practicar pruebas o delegar su
practica en un tercero, las que deberan ser aportadas antes de dictarse

sentencia.

Lo dispuesto en este articulo no se aplicard cuando una de las partes

esté representada por curador ad litem™.

Lo anterior, ¢implica que las partes no solo podran realizar un pacto arbitral que le
de facultades a un tercero (particular) de dirimir un conflicto futuro o actual, sino
que ademas podré decidir ante quien deber& practicarse una prueba en caso de

ser extraprocesal?

Segun el articulo 183, del Codigo General del Proceso, nada se prohibié al

respecto:

Podran practicarse pruebas extraprocesales con observancia de las
reglas sobre citacion y practica establecidas en este cédigo.

Cuando se soliciten con citacién de la contraparte, la notificaciéon de esta
debera hacerse personalmente, de acuerdo con los articulos 291 y 292,
con no menos de cinco (5) dias de antelacién a la fecha de la respectiva

diligencia*®*.

Hasta el momento no existe una restriccion clara en el ordenamiento juridico

colombiano, pues si bien las clausulas escalonadas no tienen aplicacion segun lo

establecido en el articulo 13 del Cbdigo General del Proceso:

Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de
obligatorio cumplimiento, y en ningun caso podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo
autorizacion expresa de la ley.

1% Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del
Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 190
199 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del
Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 183
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Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de
requisitos de procedibilidad para acceder a cualquier operador de
justicia no son de obligatoria observancia. El acceso a la justicia sin
haberse agotado dichos requisitos convencionales, no constituira
incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se hubiesen
establecido, ni impedira al operador de justicia tramitar la
correspondiente demanda.

Las estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en

este articulo se tendran por no escritas®®.

Lo cierto es que nada se dice al respecto de la solicitud, decreto y préactica de
diferentes medios de prueba para luego ser llevados al proceso, entendiendo que
lo anterior no se traduce en el agotamiento de ningun requisito de procedibilidad
sino en el estadio en que las partes podrian solicitar una prueba frente a un
tercero que no es cualquier particular sino una persona que por reunir ciertas

calidades especiales ha logrado ser arbitro en el pais.

Respecto a la inspeccién judicial propiamente dicha se debe decir que deberan
tener en cuenta en el proceso arbitral su decreto excepcional, solo en los casos en
gue no pueda realizarse a través de medios electronicos, documentos, prueba
pericial u otro medio de prueba, aprovechando que tienen la infraestructura
necesaria que aun estan tratando de implementarse en muchos despachos
judiciales del pais, tal y como se establece en el articulo 236 del Cédigo General

del Proceso:

Para la verificacion o el esclarecimiento de hechos materia del proceso
podra ordenarse, de oficio o0 a peticién de parte, el examen de personas,
lugares, cosas o documentos.

Salvo disposicion en contrario, solo se ordenara la inspeccién cuando
sea imposible verificar los hechos por medio de videograbacion,
fotografias u otros documentos, o mediante dictamen pericial, o por
cualquier otro medio de prueba.

Cuando exista en el proceso una inspeccion judicial practicada dentro
de él o como prueba extraprocesal con audiencia de todas las
partes, no podra decretarse otra nueva sobre los mismos puntos, a
menos que el juez la considere necesaria para aclararlos.

2% Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del

Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 13
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El juez podr4 negarse a decretar la inspeccion si considera que es
innecesaria en virtud de otras pruebas que existen en el proceso o que
para la verificacién de los hechos es suficiente el dictamen de peritos,
caso en el cual otorgara a la parte interesada el término para presentarlo.
Contra estas decisiones del juez no procede recurso®”.

Esto es bastante relevante, sobre todo en los casos en que las partes por la
especialidad del tema requieran que sea una persona especializada frente a quien
se practique la prueba extraprocesal, por lo que sigue construyendo un gran
argumento para que en Colombia, se permita esta figura en los Centros de
Arbitraje y Conciliacion. Aun més, cuando después de practicada y aportada al
proceso no podra decretarse otra nueva sobre los mismos puntos tal y como lo

establece el Codigo General del Proceso.

4.3.6.7 La Prueba Pericial como medio de prueba en el proceso arbitral

Por ultimo y como uno de los grandes avances en materia probatoria hay que
hacer relevancia en lo que concierne al Codigo General del Proceso, en cuanto a
la regulacion expresa que se hace frente a la prueba pericial en Colombia. Sin
embargo, es importante resaltar que el Estatuto Arbitral frente a este aspecto

especifica lo siguiente:

El tribunal en pleno realizara las audiencias que considere necesarias,
con o sin participacion de las partes. Las audiencias podran realizarse por
cualquier sistema que permita la comunicacion de los participantes entre
si.

El tribunal y las partes tendrén, respecto de las pruebas, las mismas
facultades y deberes previstos en el Codigo de Procedimiento Civil y
las normas que lo modifiguen o complementen. Las providencias que
decreten pruebas no admitir recurso alguno; las que las nieguen son
susceptibles de reposicion. Cuando la prueba haya de practicarse en el
exterior, se aplicaran los tratados vigentes sobre la materia y, en subsidio,
las normas del Codigo de Procedimiento Civil, en lo pertinente. En este
caso, cuando en el proceso se hayan practicado todas las pruebas y solo
faltare la prueba en el exterior, los arbitros podran suspender de oficio el
proceso arbitral, mientras se practicare la misma.

%1 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Codigo General del

Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 236
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En la audiencia de posesion del perito, el tribunal fijara
prudencialmente las sumas que deberdn consignar a buena cuenta
de los honorarios de aquel, tanto la parte que solicitdé la prueba,
como la que formuld preguntas adicionales dentro del término que
al efecto le sefale el tribunal, so pena de que se entienda desistida
la prueba respecto de la parte que no hizo la consignacion. El
tribunal fijara en su oportunidad los honorarios del perito e indicara
qué parte o partes deberan cancelarlos y en qué proporcion, y
dispondré el reembolso a que hubiere lugar.

El perito rendira la experticia en el término que prudencialmente le
sefiale el tribunal. Presentado el dictamen, de él se correra traslado
a las partes por un término de hasta diez (10) dias, dentro del cual
aquellas podréan solicitar aclaraciones o complementaciones, que Si
el tribunal estimare procedentes, habra de atender el perito en
informe que ser& puesto en conocimiento de las partes por el mismo
término.

En ningln caso habrd lugar a tramite especial de objecién del
dictamen por error grave. Dentro del término de su traslado, o del de
sus aclaraciones o complementaciones, las partes podran presentar
experticias para controvertirlo. Adicionalmente, el tribunal, si lo
considera necesario, convocara a una audiencia a la que deberan
concurrir obligatoriamente el perito y los deméas expertos, que
podran ser interrogados por el tribunal y por las partes”

Los honorarios definitivos del perito se fijaran luego de concluida esta
audiencia si a ella se hubiere convocado; en caso contrario, una vez
surtido el traslado del dictamen pericial, sus aclaraciones o
complementaciones.

De otro lado, el Cddigo General del Proceso establece que:

ARTICULO 227. DICTAMEN APORTADO POR UNA DE LAS
PARTES. La parte que pretenda valerse de un dictamen pericial debera
aportarlo en la respectiva oportunidad para pedir pruebas. Cuando el
término previsto sea insuficiente para aportar el dictamen, la parte
interesada podra anunciarlo en el escrito respectivo y deberd aportarlo
dentro del término que el juez conceda, que en ningln caso podra ser
inferior a diez (10) dias. En este evento el juez hara los requerimientos
pertinentes a las partes y terceros que deban colaborar con la practica de
la prueba.

El dictamen debera ser emitido por institucibn o profesional
especializado.?®?

202

Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 227

Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Codigo General del
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ARTICULO 228. CONTRADICCION DEL DICTAMEN. La parte contra la
cual se aduzca un dictamen pericial podra solicitar la comparecencia del
perito a la audiencia, aportar otro o realizar ambas actuaciones. Estas
deberan realizarse dentro del término de traslado del escrito con el cual
haya sido aportado o, en su defecto, dentro de los tres (3) dias siguientes a
la notificacion de la providencia que lo ponga en conocimiento. En virtud de
la anterior solicitud, o si el juez lo considera necesario, citara al perito a la
respectiva audiencia, en la cual el juez y las partes podran interrogarlo bajo
juramento acerca de su idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido del
dictamen. La contraparte de quien haya aportado el dictamen podra
formular preguntas asertivas e insinuantes. Las partes tendran derecho, si
lo consideran necesario, a interrogar nuevamente al perito, en el orden
establecido para el testimonio. Si el perito citado no asiste a la audiencia,
el dictamen no tendra valor.

Si se excusa al perito, antes de su intervencion en la audiencia, por fuerza
mayor o caso fortuito, el juez recaudara las demas pruebas y suspendera
la audiencia para continuarla en nueva fecha y hora que sefialara antes de
cerrarla, en la cual se interrogara al experto y se surtirdn las etapas del
proceso pendientes. El perito solo podra excusarse una vez.

Las justificaciones que por las mismas causas sean presentadas dentro de
los tres (3) dias siguientes a la audiencia, solo autorizan el decreto de la
prueba en segunda instancia, si ya se hubiere proferido sentencia. Si el
proceso fuera de Unica instancia, se fijara por una sola vez nueva fecha y
hora para realizar el interrogatorio del perito.

En ningln caso habra lugar a tramite especial de objecion del dictamen por
error grave®®,

Segun lo anterior, ¢Para el caso del arbitraje no aplicaria lo contenido en el
Codigo General del Proceso? Segun lo que ha establecido el estudio que se
refleja en la normativa actual en interpretacion sistematica con lo que se entiende
es la regulacién del Estatuto Arbitral, el cual, todo el tiempo esta practicamente
remitiéndose al Cédigo de Procedimiento Civil como el aplicable en casos
concernientes frente aspectos probatorios, habria que decir que la remision en la

época actual es al Codigo General del Proceso.

No tiene sentido que la normativa actual presente un avance frente a lo que se

concibe como la contradiccion del perito en audiencia y el perito de parte y limitar

293 Colombia. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del

Proceso y se dictan otras disposiciones. Ley 1564 de 2012. Articulo 228
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en el caso del proceso arbitral a las partes a que se regule este medio de prueba
por la norma anteriormente concebida en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Por lo expuesto en materia probatoria, cabe indicar que las implicaciones
procesales del codigo general del proceso en el proceso arbitral se resumen en las

siguientes:

1. El Cbédigo General del Proceso tiene implicaciones probatorias en el proceso
arbitral en Colombia.

2. El Estatuto Arbitral Colombiano remite expresamente frente a la regulacion
probatoria al Cédigo General del Proceso.

2. La presuncion de autenticidad aplicable a los documentos debe interpretarse en
el proceso arbitral colombiano, en los mismos términos que se hace en el Codigo
General del Proceso.

3. La declaracién de parte, la prueba por informe y el juramento estimatorio deben
ser tenidos en el proceso arbitral en los mismos términos que como nuevos
medios de prueba son concebidos en el Cédigo General del Proceso.

4. La prueba extraprocesal puede solicitarse, decretarse y practicarse ante los
arbitros en Colombia al no existir una restriccién legal para que esto se realice,
s6lo seria esperar una propuesta de implementacién por parte de los Centros de
Arbitraje y Conciliacion del pais.

5. La inspeccion judicial como medio de prueba debe practicarse
excepcionalmente en el proceso arbitral cuando no se puedan verificar los hechos
por otros medios de pruebas tal y como lo establece el Cddigo General del
Proceso.

6. Lo estipulado en el Estatuto Arbitral respecto de la prueba pericial debe ser
entendido en vigencia del Codigo General del Proceso y no del Codigo de

Procedimiento Civil, ni como norma especial para el mismo.
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4.3.7 Implicaciones del Cédigo General del Proceso en el Proceso Arbitral en
Colombia respecto del desarrollo de la audiencia para presentar alegatos y

proferir laudo arbitral

En esta etapa solo cabe resaltar que frente al tiempo para desarrollar los alegatos
seran hasta de una hora, situacion diferente a la que establece el Cédigo General
del Proceso en donde el tiempo maximo serd hasta de 20 minutos para cada
parte, frente al cual se podran solicitar tiempos adicionales. En lo relacionado con
el laudo arbitral generalmente al igual que en el proceso judicial pues es
anunciado el sentido del fallo y se entrega por escrito a las partes. Cabe resaltar
que frente al mismo a diferencia de una sentencia solo proceden los recursos de

anulacién y de revision.

Frente a esta etapa procesal es de vital importancia hacer énfasis que dentro del
procedimiento arbitral pueden existir diferentes audiencias para la practica de
pruebas, alegatos y proferir el laudo respectivo, en comparacién al Codigo General
del Proceso en el que se deberia hacer o en la audiencia de instruccion y

juzgamiento o en la inicial cuando se permita segun sea el caso.

Aparte de las diferencias anteriormente explicadas, se puede resaltar que el laudo
puede a solicitud de las partes ser corregido, aclarado o complementado segun
sea el caso y que frente al mismo no procede el recurso de apelacion, por no

existir en este proceso un Tribunal Arbitral de segunda instancia.

Lo anterior, demuestra la importancia en Colombia de la eleccion de la sede
arbitral por cuanto en caso de interponer este recurso, el juez de la anulacion sera
la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial en donde tuvo sede el

arbitraje.
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Ademas de lo anterior podria concluirse que si bien existen dos posiciones en
Colombia sobre si el arbitraje constituye o no otra jurisdiccion diferente, es de vital
importancia desarrollar una investigacion que defina este punto en virtud de que
como causal de anulacidon se encuentra la falta de competencia o de jurisdiccion,

lo que podria ser abordado a profundidad en otra investigacion.

Y finalmente, de lo expuesto, se puede concluir, que no son muchas las
implicaciones que se identifican en esta etapa procedimental sino diferencias entre
la forma en que se va a regular uno y otro proceso, pero que se entiende hasta el
momento seran regulados de forma especial por el Estatuto Arbitral y no por el

Caodigo General del Proceso.

A manera de conclusién respecto de este capitulo, es claro que por el principio de
integracion e interpretacion sistematica, el proceso arbitral si bien cuenta con
regulacion especial en nuestro pais, cual es la Ley 1563 de 2012, en virtud de los
vacios, lagunas, problemas que pueda presentar en la aplicacion de cada una de
las etapas que componen su tramite, es dable recurrir al cédigo general del
proceso a fin de darle aplicabilidad a dichas figuras, y asi convertirse al igual que
el proceso judicial en un proceso que busque ser garantia para las partes que a €l
acceden. Las implicaciones como pudo evidenciarse son muchas, las diferencias
también lo son, la aplicabilidad por parte de jueces y arbitros varia dependiendo de
la etapa de que se trate, por lo cual, lo importante, es generar una sola
interpretacion al respecto que genere seguridad juridica para las partes y por

supuesto, para el proceso arbitral.
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5. OBJETIVOS

5.1 Objetivo General

Analizar las Implicaciones procesales del codigo general del proceso en el proceso
arbitral en Colombia — ley 1563 de 2012

5.2 Objetivos Especificos

1. Describir el proceso arbitral en Colombia: aspectos procesales y principio

de integracién con el Cédigo General del Proceso

2. Identificar la aplicacién de las normas del Cédigo General del Proceso al

proceso arbitral en Colombia

3. Indicar las Implicaciones procesales del Cédigo General del Proceso en el
Proceso Arbitral en Colombia Ley 1563 de 2012
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6. PROPOSITO

El propdsito de esta investigacion fue generar una herramienta tedrica y practica
frente a aquellas implicaciones procesales y procedimentales del Cédigo General
en el proceso arbitral en Colombia, tales como:, la falta de competencia que no
configura causal de rechazo pero si una excepcion previa, la vigencia del Codigo
General del Proceso frente a un mecanismo que no se encuentra dentro de la
Jurisdiccion Ordinaria (arbitraje), la practica de pruebas anticipadas, la solicitud,
decreto y practica de las medidas cautelares anticipadas, la utilizacién de medios
electrénicos, la solicitud, decreto y practica de las medidas cautelares
innominadas, la intervencion de terceros, especificamente el llamamiento en
garantia en el proceso arbitral en Colombia, con el finalidad de que se tenga
claridad en su aplicacion por parte de los usuarios de este mecanismo alternativo
de solucién de conflictos y se genere un mayor panorama de seguridad juridica,
teniendo en cuenta la dificil accesibilidad que por la confidencialidad tiene el

arbitraje en Colombia.
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7. HIPOTESIS

El Cddigo General en el proceso tiene implicaciones procesales y procedimentales
en el proceso arbitral en Colombia, tales como: en la etapa previa a la
presentacion de la demanda, deja sin efectos cualquier estipulacion que tenga por
objetivo la creacion de requisitos de procedibilidad, requisitos de la demanda que
constituyen ademas un medio de prueba como lo es el juramento estimatorio, la
carga de aportar la prueba documental que fundamenta tanto pretensiones como
excepciones, la controversia frente a si es posible allegar dictamen pericial con la
misma, la existencia de un pacto arbitral que no puede ser entendido como falta
de jurisdiccion ni de competencia por ser el Cédigo General del Proceso coherente
con la autonomia de la voluntad de las partes, la practica de pruebas anticipadas
que actualmente no se permite ante los arbitros pero que en coherencia con la
flexibilidad que ofrece en materia probatoria la Ley 1564 de 2012, le permite al
abogado realizarlas en su oficina supeditadas a ratificacion como es el caso del
testimonio, la solicitud, decreto y practica de las medidas cautelares anticipadas, la
utilizacion de medios electronicos, la solicitud, decreto y practica de las medidas
cautelares innominadas, el llamamiento en garantia en el proceso arbitral en
Colombia, decreto de pruebas de oficio como deber e incluso del articulo 167 del

Caodigo General del Proceso, en lo que respecta a la carga dinamica de la prueba.

Razon por la cual la hipotesis luego de ser realizada la investigacion ha sido
corroborada.
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8. METODOLOGIA

8.1 Tipo de Estudio

El tipo de estudio de esta investigacion es tedrico- analitico. Es tedrico porque se
estudié la legislacién, autores, jurisprudencia y doctrina en torno a las
implicaciones del Codigo General del Proceso en el proceso arbitral en Colombia,
partiendo de tematicas generales, por cuanto hasta el momento no se ha
identificado ningun estudio tedrico que aborde dichas implicaciones, de forma
sistematica y conjunta pero si por separado. Es analitica porque se analiz6 la
incidencia de la vigencia del codigo, en el proceso arbitral que se desarrolla en
aplicacion de la Ley 1563 de 2012.

Igualmente se realizé un trabajo de campo en la medida en que se entrevistaron
jueces y arbitros de Cucuta, Bogota, Medellin y Cartagena. Haciendo la claridad
gue la investigacion a realizar no es de campo, sino que solo pretendia a través de
expertos, identificar algunas implicaciones de una legislacion en otra desde un

contexto practico.

8.2 Poblacioén

En principio no la hay pues es teorico, sin embargo, como se recurrio a jueces y
arbitros de las ciudades de Cucuta, Bogota, Medellin y Cartagena, esta constituyo
la poblacion, sin considerarse una investigacion de campo, es solo con el fin de
ampliar la informacién recolectada de forma tedrica. La poblacion escogida fue de
estas ciudades por lo siguiente: Cucuta, por ser el domicilio de la investigadora, de
alli que fuese de su interés tener conocimiento de lo que alli sucedia y las otras 3
ciudades por ser unas de las principales del pais y en donde tiene mayor

desarrollo el arbitraje.
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8.3 Disefo Muestral

En principio se habia fijado entrevistar a 8 jueces y 8 arbitros a fin tener una
respuesta de expertos en esta materia, no como trabajo de campo propiamente
dicho, sino en aras de enriquecer la investigacidbn con percepciones frente a la
practica. Esta cantidad fue fijada tomando en cuenta los posibles arbitros que se
conocian en esta materia, de tal forma que fuese posible realizar la entrevista, ya

gue no es tan facil el acceso a los mismos para su aplicacion.

Sin embargo, durante la investigacion y tomando en cuenta los diversos enlaces
creados, fue posible entrevistar a 10 jueces de diferentes ciudades tales como
Cdcuta, Medellin, Bogota y 17 arbitros de los centros de conciliacién arbitraje de
las ciudades de Cucuta, Medellin, Bogotd y Cartagena, incluyendo 2 arbitros
internacionales. (Se anexan solo las entrevistas que soportan respuestas
relacionadas con las implicaciones procesales del Cédigo General del Proceso en
el Proceso Arbitral en Colombia - Ver anexos fichas de entrevistas).

8.4 Disefo de Plan de Datos

8.4.1 Gestion Del Dato: El dato tedrico fue gestionado a partir de adquisicion de
doctrina por parte de los investigadores que sustituyeron los préstamos
bibliotecarios, debido a que en la ciudad no era muy facil encontrar este tipo de
fuentes y por el interés que genero la tematica para un posterior estudio se tomo

esta opcion.

Igualmente, a efectos de realizar las entrevistas se solicitd autorizacion a los

jueces y arbitros, quienes la concedieron verbalmente.
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8.4.2 Obtencién Del Dato: El dato fue obtenido de diversas fuentes:

A. Primarias: Porque se efectuaron entrevistas a jueces civiles del circuito y

arbitros de Cucuta, Medellin, Bogota y Cartagena.

B. Secundarias: el dato fue obtenido de libros, articulos de revistas, bases de

datos, motivacion de las leyes, leyes y jurisprudencia.

8.4.3 Recoleccion del dato: el dato fue recolectado por los investigadores
durante el desarrollo de la investigacion a través fichas bibliograficas, textuales,

jurisprudenciales, etc. (ver anexos).

Asi mismo la parte practica fue recolectada por los investigadores a partir de
entrevistas, algunas realizadas por escrito, otras en grabacién y otras por medio
de toma de apuntes del dato para aquellos casos en que no aceptaron que se

revelara su identidad (ver anexos).
8.4.4 Control De Sesgos: La investigacion fue controlada en los sesgos, evitando

opiniones subjetivas que alteren el resultado de la misma, basandola en fuentes

primarias y secundarias relacionadas.
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8.5 Plan De Anélisis

TECNICAS DE

OBJETIVOS MEDICION DE CAA\TNEA(\;L(IDSRIas OBSERVACIONES

INSTRUMENTOS
1. Describir el | Fichas: Las entrevistas se
proceso arbitral en | Bibliogréficas hicieron a juecesy
Colombia: aspectos | (Anexo 1) arbitros de Cucuta,
procesales y | Resumen (Anexo DESCRIBIR Bogota, Medellin y
principio de | 2) Cartagena.
integracion con el | Textual (Anexo 3)
Caodigo General del | Formato  Andlisis
Proceso de Sentencias

(Anexo 4)

Entrevistas (Anexo

5)

(Anexo 6)

Grabaciones

(Anexo 7)
2. ldentificar la
aplicacion de las | Fichas: Gréficas
normas del Caodigo | Bibliograficas IDENTIFICAR Mapas
General del | (Anexo 1) Cartogramas
Proceso al proceso Tablas
arbitral en Colombia | Resumen

(Anexo 2)

(Anexo 3)

Formato  Analisis

de Sentencias
3. Indicar las
Implicaciones Fichas: Las entrevistas se
procesales del | Bibliogréaficas haran a jueces y
Caddigo General del | (Anexo 1) arbitros de Cucuta,
Proceso en el | Resumen(Anexo 2) | INDICAR Bogota, Medellin y
Proceso Arbitral en Cartagena.
Colombia Ley 1563 | Formato  Analisis
de 2012 de Sentencias Gréficas

(Anexo 3) Mapas

Entrevistas (Anexo Cartogramas

4) Tablas
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TECNICAS DE

OBJETIVOS MEDICIONDE | oWVHISS | oBSERVACIONES
INSTRUMENTOS
Encuestas
(Preguntas
5,6,7,8), (Anexo 5)
HIPOTESIS Concatenar toda la Se efectuo el
informacion respectivo analisis
El Cddigo General | obtenida a traves de la informacion
en el proceso tiene | de Fichas: CUMPLIMIENTO | recolectadas  por
implicaciones Bibliograficas DE PRINCIPIOS |los investigadores

procesales y
procedimentales en
el proceso arbitral
en Colombia, tales
como: en la etapa
previa a la
presentacion de la
demanda, deja sin
efectos  cualquier
estipulaciéon que
tenga por objetivo

la  creacion  de
requisitos de
procedibilidad,

requisitos de la
demanda que

constituyen ademas
un medio de prueba

como lo es el
juramento
estimatorio, la

carga de aportar la
prueba documental
que fundamenta
tanto pretensiones
como excepciones,

la controversia
frente a si  es
posible allegar
dictamen  pericial
con la misma, la
existencia de un
pacto arbitral que

(Anexo 1)
Resumen
2)

Textual (Anexo 3)

(Anexo

Formato  Analisis
de Sentencias
(Anexo 4)
Entrevistas (Anexo
5)

Encuestas
(Preguntas 5,6,7,8)
(Anexo 6)
Grabaciones
(Anexo 7)
Fotografias (Anexo
8)

Cruce de datos,
entrevistas y
encuestas

por medio de una
Tabla
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OBJETIVOS

TECNICAS DE
MEDICION DE
INSTRUMENTOS

ANALISIS
CATEGORIAS

OBSERVACIONES

no puede ser
entendido como
falta de jurisdiccion
ni de competencia
por ser el Cddigo
General del
Proceso coherente
con la autonomia
de la voluntad de
las partes, la
practica de pruebas
anticipadas que
actualmente no se
permite ante los
arbitros pero que en
coherencia con la

flexibilidad que
ofrece en materia
probatoria la Ley

1564 de 2012, le
permite al abogado
realizarlas en su
oficina supeditadas
a ratificacion como
es el caso del
testimonio, la
solicitud, decreto y
practica de las
medidas cautelares

anticipadas, la
utilizacion de
medios

electronicos, la

solicitud, decreto y
practica de las
medidas cautelares
innominadas, el
[lamamiento en
garantia en el
proceso arbitral en
Colombia, decreto
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OBJETIVOS

TECNICAS DE
MEDICION DE
INSTRUMENTOS

ANALISIS
CATEGORIAS

OBSERVACIONES

de pruebas de
oficio como deber e
incluso del articulo
167 del Caodigo
General del
Proceso, en lo que
respecta a la carga
dinamica de Ila
prueba.

8.6 Procesamiento Del Dato

El dato fue procesado a partir de una base de datos organizada en carpetas,

manejadas en los computadores personales de los investigadores del proyecto de

investigacion, pero que también se hicieron duplicados en copias de seguridad en

otros dos computadores de propiedad de los mismos. Adicional a esto, se cre6

una carpeta en google drive para tener toda la informacion ordenada en la nube, y

otra carpeta en dropbox a fin de facilitar el acceso a la informacion desde cualquier

lugar.
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Realizada la investigacion, se pueden resumir los resultados en los siguientes:

9. RESULTADOS

1. Frente a las implicaciones del Codigo General del Proceso frente a la creacion

de requisitos de procedibilidad en el proceso arbitral en Colombia, la investigacion

demuestra que es directa la aplicacion el articulo 13 del Cédigo General del

Proceso establece lo siguiente:

Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de
obligatorio cumplimiento, y en ningdn caso podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo
autorizacion expresa de la ley. Las estipulaciones de las partes que
establezcan el agotamiento de requisitos de procedibilidad para acceder
a cualquier operador de justicia no son de obligatoria observancia. El
acceso a la justicia sin haberse agotado dichos requisitos
convencionales, no constituird incumplimiento del negocio juridico en
donde ellas se hubiesen establecido, ni impedira al operador de justicia
tramitar la correspondiente demanda. Las estipulaciones de las partes
gue contradigan lo dispuesto en este articulo se tendran por no
escritas®®,

2. Frente las implicaciones del Codigo General del Proceso en el proceso arbitral

en Colombia con respecto al derecho de accién y de contradiccion, la aplicacion

es directa a partir de lo que se puede considerar es una remision normativa del

articulo 12 del mismo cuando establece:

El proceso arbitral comenzara con la presentacion de la demanda, que
debera reunir todos los requisitos exigidos por el Cdédigo de
Procedimiento Civil, acompafiada del pacto arbitral y dirigida al centro de
arbitraje acordado por las partes. En su defecto, a uno del lugar del
domicilio de la demandada, y si esta fuere plural, en el de cualquiera de
sus integrantes. El centro de arbitraje que no fuere competente, remitira
la demanda al que lo fuere. Los conflictos de competencia que se

204

se dictan otras disposiciones. Colombia

Ley 1564 de 2012. Congreso. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y
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susciten entre centros de arbitraje seran resueltos por el Ministerio de

Justicia y del Derecho®®.

Lo anterior incluye la regulacién con respecto a medios electronicos que hace el
Caodigo General del Proceso, la inclusion del juramento estimatorio, el poder de
confesar de los apoderados, el deber de aportar medios de prueba propio del

sistema que implementa la normativa procesal en vigencia en actualidad.

3. Frente a las implicaciones del Cédigo General del Proceso frente a lo
relacionado a las medidas cautelares innominadas y anticipatorias en el proceso
arbitral en Colombia, hay que decir que es directa por cuanto esta normativa abre
la puerta para que en el proceso arbitral se implementen las medidas cautelares
innominadas que fueron reguladas en el articulo 590 del Cddigo General del

Proceso, literal c.

Sin embargo, persiste la problematica frente a la solicitud, decreto y practica de las
medidas cautelares anticipatorias, por cuanto la competencia de los arbitros no es
permanente y en Colombia hay imposibilidad practica para que los arbitros puedan
decretar medidas cautelares de cualquier tipo desde la presentacion de la
demanda, por no estar integrado el Tribunal ni tampoco haber declarado

competencia para conocer del caso.
Por lo anterior, esta investigacion presentara la respectiva propuesta en el campo

de recomendaciones respectivas que se presentaran al final.

4. Frente a las implicaciones del Cédigo General del Proceso en lo relacionado al

desarrollo de la primera audiencia de tramite del procedimiento arbitral, cabe

205 Congreso. Ley 1563 de 2012. “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional
e Internacional y se dictan otras disposiciones”, Bogota, 12 julio de 2012.
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resaltar las siguientes implicaciones que fueron identificadas a partir de esta

investigacion:

El Cddigo General del Proceso concibe al llamado en garantia, o que es regulado
de forma confusa en el Estatuto Arbitral en Colombia que de un lado no tiene en
cuenta que no interviene como un tercero, convirtiendo su intervencion en
obligatoria, sin tener en cuenta que este sujeto es uno frente a los que la
sentencia, que para este caso sera el laudo arbitral genera efectos de transito a

cosa juzgada.

Lo anterior, demuestra que en Colombia no se tuvo en cuenta la participacion del
llamado en garantia en el pacto arbitral en la modalidad de compromiso y en la
modalidad verbal, lo que podria ser critico desde una visién constitucional de la
figura, incluso cuando esto fuera decidido por la Corte Constitucional en sentencia
C-170 de 2014, por lo que se realizar4 la propuesta que se plantea por la

investigacion en la respectiva recomendacion.

Durante mucho tiempo se ha entendido que el pacto arbitral debe responder a la
solemnidad de ser por escrito. Sin embargo, ese panorama cambié con la entrada
en vigencia de la Ley 1563 de 2012 o Estatuto Arbitral Colombiano, tal y como lo
explica el profesor Jaime Arrubla Paucar, en el estudio que hace sobre este tipo

de contrato:

En nuestra opinion, de conformidad con la legislacion vigente, la clausula
compromisoria solamente es solemne cuando no esta anexa al contrato
respectivo y se estipula por aparte y la solemnidad consiste en un escrito.
El compromiso si es solemne y consiste la solemnidad en cualquier clase
de documento, incluso no autégrafo, como un fax, un telegrama o un
documento informatico.

Sin embargo, es significativo lo que dispone el paragrafo del articulo
3 de la Ley 1563 de 2012 sobre arbitraje: “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 tribunal de arbitraje, se
entiende validamente aprobada la existencia del pacto arbitral.
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Como puede observarse, se le estd dando completo alcance a una
eventual estipulacion verbal del pacto arbitral, sin distingo aluno,
pudiendo referirse a cualquiera de sus dos especies®®.

Se ha entendido como un avance el hecho de que se obligue de cierta manera al
llamado en garantia a adherirse al pacto arbitral con el argumento de que, para
eso, el mismo, debid tener conciencia de estar entonces garantizando un contrato
que tenia incluida la clausula compromisoria respectiva. Pero esto no es tan
sencillo, porque el Estatuto Arbitral como se evidencié anteriormente abrid la
puerta a que dicho negocio juridico no deba estar contenido en el contrato e
incluso que se realice de forma verbal y ni decir en los casos en donde el pacto
arbitral responda a la segunda modalidad, o compromiso, en el entendido que
siendo éste realizado después de celebrado el contrato que esta siendo
garantizado por el llamado pues seria ilégico que tuviera conciencia vidente de lo
gue va a suceder en el futuro. Lo cierto es que en ningun aparte de la Ley 1563 de
2012, se estipuld que opera esta figura que es contradictoria con la misma
naturaleza del pacto arbitral (la adhesién obligatoria en el caso del llamado)
cuando se trate de clausula compromisoria, sino que se habl6 en términos
generales del pacto arbitral y sin hacer distingo alguno frente a la solemnidad que

de forma abierta presenta el mismo para el caso de Colombia.

Por lo anterior, esta investigacion pude concluir que la adhesion obligatoria del
llamado en garantia en los términos en que se regula lo anterior en el Estatuto
Arbitral Colombiano se torna evidentemente inconstitucional, ain mas en los
casos donde el pacto arbitral no esté estipulado en el contrato, se trate de

compromiso o sea cualquiera de las anteriores modalidades, pero en forma verbal.

5. Frente a las implicaciones del Codigo General del Proceso en el proceso arbitral
en Colombia en relacion con las audiencias probatorias se logré identificar que su

aplicacion es directa en aplicacién expresa del articulo 31 de la Ley 1563 de 2012.

28 Ipidem.
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Sin embargo, se identificé que frente al dictamen pericial en la préactica existen
diferentes visiones de aplicacién de lo dispuesto en el Codigo General del Proceso
tanto para arbitros como para jueces: Para un grupo debe aplicarse en integralidad
el Codigo General del Proceso, para otro sector debe aplicarse el Estatuto Arbitral
y para un tercer sector deberia aplicarse el Estatuto Arbitral y en los vacios que
presente dicha regulacién el Cdédigo General del Proceso, por lo que se hara
propuesta desarrollada en esta investigacion dentro de la respectiva

recomendacion.

Ademas de lo anterior, tanto arbitros como jueces coinciden en imposibilidad de
gue se puedan solicitar, decretar y practicar pruebas extraprocesales por los
arbitros, por no tener competencia legal para lo anterior ni ser administradores de

justicia permanentes.

En cuanto a la valoracion de la prueba, la carga de la prueba y el decreto de
pruebas de oficio, se evidencié que en el proceso arbitral también se convierte en
un deber tal y como lo regula el articulo 42 del Codigo General del Proceso, lo que

algunos arbitros consideran no es de aplicacion estricta en la practica.

Por ultimo, se implementan en consecuencia a la entrada en vigencia del Cédigo
General del Proceso, nuevos medios de prueba diferentes a los que se mantienen
y existian en el Codigo de Procedimiento Civil, tales como el juramento estimatorio
y la declaracion de parte. También la aplicacion de disposiciones relacionadas con
la presuncion de autenticidad de documentos y el decreto excepcional de la

inspeccion judicial.

6. En cuanto a las implicaciones del Codigo General del Proceso en las audiencias
gue en el procedimiento arbitral se tienen previstas para escuchar alegatos y
proferir el laudo arbitral, no se evidenciaron implicaciones directas, pero si

diferencias tales como el tiempo que tienen los abogados para presentar alegatos
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y los recursos que proceden contra el laudo en el entendido que no existe un

Tribunal Arbitral de segunda instancia.

A partir de lo anterior, se evidencia la importancia de la escogencia de la sede

arbitral y la competencia del juez de la anulacion en Colombia.
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10. DISCUSION DE RESULTADOS

Es importante resaltar que si bien esta investigacion no fue fundamentada en un
método cuantitativo, fue de vital importancia hacer algunas entrevistas que
hicieron que se pudiera tener un contexto mas cercano a las implicaciones de la
Ley 1564 de 2012 o Cdédigo General del Proceso en el Proceso Arbitral en
Colombia, regulado en la Ley 1563 de 2012 o Estatuto Arbitral Nacional e

Internacional.

Como obstaculo frente al objetivo que se planteé al inicio de esta investigacion se
encontré que en diferentes distritos elegidos tales como Cdcuta, el arbitraje no es
un mecanismo que se utilice por excelencia por lo que fue muy complicado que los
particulares que aparecen en listas A y B, ofrecieran realmente una vision teorica y

practica de las instituciones que se estudian en este proyecto.

En cuanto a las entrevistas realizadas a los demas arbitros de los distritos
elegidos, fue de obtencion solo los que correspondian a ciudades como Bogota y
Medellin, donde el arbitraje es de mas utilizacién en relacion al desarrollo del
contexto empresarial en estas ciudades. En Cartagena, aunque es una ciudad
comercialmente interesante no fue posible obtener acceso a la experiencia de
arbitros que quisieran exponer sus posiciones tal y como se pretendio pero si pudo

ser posible que 1 de los presupuestados la respondiera.

Frente a las entrevistas aplicadas a jueces en distritos relacionados con Cartagena
y Cucuta, la respuesta fue que desconocian en integralidad la normativa que
regula el proceso arbitral, lo que también fue algo con lo que no se contaba al
inicio de esta investigacion.

Sin embargo, se procede a hacer el andlisis de resultados de quienes aportaron
con su experiencia al desarrollo de esta investigacion y las posturas e instituciones

gue se pretenden abordar en la misma.
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JUECES

POBLACION ENTREVISTADA CANTIDAD
Numero de jueces entrevistados 5
Cucuta
Numero de jueces entrevistados en 3
Bogota
Numero de jueces entrevistados en 2

Medellin

Numero de jueces entrevistados en

No quisieron responder la entrevista

Cartagena 0 no conocian el tema
Total de jueces entrevistados: 10
ARBITROS
POBLACION ENTREVISTADA CANTIDAD
Arbitros entrevistados en Clcuta No accedieron a realizar Ila

entrevista. No es muy utilizado el

proceso arbitral en esta ciudad.

Arbitros entrevistados en Bogota

Arbitros entrevistados en Medellin

Arbitros entrevistados en Cartagena

Resultados obtenidos sin habérselo
propuesto:
Arbitros internacionales

entrevistados:

9
5
1
2

Total de arbitros entrevistados

17

A esta poblacion le fue aplicada una entrevista compuesta por diversas preguntas

como se observara a continuacion, y frente a las mismas se observa la posicion
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tanto de jueces como de arbitros y sus puntos de encuentro o desencuentro, asi:

(Ver anexo - Fichas de entrevistas realizadas)

L Posicién de
Posicion Jueces AL Presenta punto
Pregunta . Arbitros . -
entrevistados : de discusion
Entrevistados
¢Qué La implicacion es|La implicacion es | No
implicaciones total por cuanto hay | total por cuanto hay
procesales remision  normativa | remisibn  normativa

tiene el Cddigo
General del
Proceso frente
a la demanda
arbitral o la
presentada

para dar inicio a
un proceso
arbitral en
Colombia?

en el Estatuto Arbitral

en el Estatuto Arbitral

¢Queé
implicaciones
procesales
tiene el Cddigo
General del
Proceso frente
a la
contestacion de
la demanda en
un proceso
arbitral en
Colombia?

La implicacion es
total por cuanto hay
remision  normativa
en el Estatuto Arbitral

La implicacion es
total por cuanto hay
remisibn  normativa
en el Estatuto Arbitral

No

Por qué en el
Caddigo General
del Proceso no
se consider6 al
pacto  arbitral
como causal de
rechazo por
falta de
jurisdiccion?

Porque debido a que
es expresion de un
acuerdo de
voluntades tienen la
oportunidad de
retractarse o]
ratificarlo

Porque debido a que
es expresion de un
acuerdo de
voluntades tienen la
oportunidad de
retractarse 0
ratificarlo

No, pero si
frente a si el
arbitraje es una
competencia o
una jurisdiccion
especial aparte

¢Por qué en el
Caodigo General

Porgue debido a que
es expresion de un

Porgue debido a que
es expresion de un

No, pero si
frente a si el
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Posicion Jueces

Posicién de

Presenta punto

Pregunta , Arbitros . -

entrevistados : de discusion
Entrevistados

del Proceso no | acuerdo de | acuerdo de | arbitraje es una

se considerd al | voluntades tienen la | voluntades tienen la | competencia o

pacto  arbitral | oportunidad de | oportunidad de | una jurisdiccion

como causal de | retractarse 0 | retractarse o | especial aparte

rechazo por | ratificarlo ratificarlo

falta de

competencia?

Incluso, manifiesta 1
de los arbitros que se
entrevistd que es
porque la declaracion
de competencia que
hace el Tribunal solo
tiene una naturaleza

relacionada con
reiterar que tienen
dicha competencia

pero no es desde ese

momento que se
considera son
competentes
¢Cudles son las | Consideran que son | Son integrales, | Si
implicaciones integrales excepto la
probatorias del relacionada con el
Caodigo General dictamen pericial
del Proceso en
el proceso Algunos consideran
arbitral en gque se  pueden
Colombia? aplicar para regular el
dictamen pericial
decretado por el
Tribunal de
Arbitramento el
Estatuto Arbitral vy
para el caso del
dictamen pericial de
parte el Cddigo
General del Proceso
¢, Qué Los jueces | Consideran que se | Si
implicaciones consideran que se |aplica la norma del
tiene el Cddigo | aplica la  norma | Cédigo General del
General del | establecida en | Proceso, pero
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Pregunta

Posicion Jueces
entrevistados

Po}sicién de
Arbitros
Entrevistados

Presenta punto
de discusion

Proceso en el
proceso arbitral
en Colombia
frente a la
solicitud,

decreto y
practica de
medidas
cautelares

innominadas vy
anticipatorias?

Cédigo General del
Proceso por remision
normativa

reconocen que no
existe la posibilidad
de que se decreten
antes de la primera
audiencia de tramite
en el <caso de
normativas como las
de Colombia
1 de los arbitros
entrevistados
considera que seria
de vital importancia
gue se pudiera hacer
por medio de un
arbitro o tribunal que
desde la
presentacion de la
demanda tuviera esta
facultad pero que
para €so seria
necesario disefar
todo el procedimiento
gue se aplicaria en
Colombia

1 de los éarbitros
entrevistados

considera que es
posible el decreto de
estas medidas desde
el momento en que el
tribunal admite la
demanda por cuanto
la declaracion de
competencia en la
primera audiencia de
tramite solo es para
ratificar la misma,
pero no nace a partir
de dicha declaracion
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Pregunta

Posicion Jueces
entrevistados

Po}sicién de
Arbitros
Entrevistados

Presenta punto
de discusion

¢, Considera que | Consideran que | Consideran que si| Si
por medio del | habran normas de | puede hacerse,
arbitraje ad-hoc, | estricto cumplimiento | teniendo en cuenta
las partes en el | que no podran | limites

pacto  arbitral | modificarse cuando | constitucionales que
pueden hacer |tenga relacion al | no se indican
que los &rbitros | debido proceso claramente.

que conformen

un Tribunal de De otro lado,
arbitramento considera 1 arbitro de
inapliquen los entrevistados que
normas no puede hacerse
contenidas en por ser normas de

el Cabdigo estricto cumplimiento
General del

Proceso?

¢, Considera que | En integralidad son | En integralidad son | No
las regulaciones | aplicables aplicables

del Cddigo

General del

Proceso con

respecto a

medios

electronicos

aplican en el

proceso arbitral

en Colombia?

¢ Considera que | Consideran que debe | En este punto los | Si

el dictamen
pericial debe
solicitarse,
decretarse y
practicarse
como se

estipula en el
Estatuto Arbitral
Colombiano o
como lo estipula

el Cadigo
General del
Proceso?

aplicarse la norma
contenida el Estatuto
Arbitral

1 Juez considera que
debe aplicarse la
norma del Cdbdigo
General del Proceso

arbitros entrevistados

comparten que la
norma del Estatuto
Arbitral es la

aplicable actualmente

Para otro sector
conformados por 2
de los entrevistados
se puede permitir
ambas normas, una
en el caso que se
pretenda aportar el
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Pregunta

Posicion Jueces
entrevistados

Po}sicién de
Arbitros
Entrevistados

Presenta punto
de discusion

dictamen con la
demanda y otra en
gue se pretenda que
sea el Tribunal
designe el perito

Para 1 de los arbitros

entrevistados, es
complicada la
posicion de fusionar
o] permitir la

aplicacion de ambas
normas porque eso
genera un panorama
de incertidumbre a
menos que ambas
partes sean las que
decidan esta formula,
Ademas resalta que
existe otra forma de
hacerlo en el Codigo
Contencioso

Administrativo, por lo
que serian ya tres

posiciones

encontradas.
¢ Considera que | En integralidad se | En integralidad se | No, pero
las regulaciones | aplican aplican algunos arbitros

concernientes a
la carga de la
prueba y el
decreto de
pruebas de
oficio reguladas
en el Caodigo
General de
Proceso aplican
para el proceso
arbitral en
Colombia?

Algunos expresaron
gue hay arbitros que
no las decretan pero
gue es totalmente
aplicable lo
establecido en el
Cddigo General del
Proceso

expresan que en

la practica
algunos se
abstienen del
decreto de las
mismas
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Posicion Jueces

Posicién de

Presenta punto

Pregunta entrevistados Arb!tros de discusion
Entrevistados
¢, Considera que | Se aplica en | Se aplica en
el pacto arbitral | integralidad lo | integralidad lo
con cldusulas | establecido en el | establecido en el
escalonadas no | Cédigo General del | Codigo General del
tiene efectos en | Proceso Proceso a menos

aplicacion  del
Cédigo General
del Proceso en

gue se trate de un
arbitraje ad — hoc

Colombia,

articulo 13?

¢Qué Se aplica | Se aplica | Si

implicaciones integralmente integralmente

procesales

tiene la figura|1l de los jueces|2 de los arbitros

del amparo de | entrevistados entrevistados opinan

pobreza manifiesta que no | que no debe

contenida en el | puede aplicarse el | aplicarse la norma

Caodigo General | régimen integralmente ni el

del Proceso en | sancionatorio por | régimen

el proceso | remision sancionatorio

arbitral en

Colombia? 1 de los arbitros
entrevistados
considera que esta
figura se ha
presentado en
desarrollo del abuso
gue ciertas personas
juridicas hacen de la
figura y al final
terminan pagando
todos los honorarios
del arbitraje

¢Se pueden | No lo permite laLey | No lo permite la Ley | Si

solicitar, pero no se ve

decretar y problema en un

practicar futuro para que se

pruebas implemente la norma

extraprocesales

ante un arbitro?

1 arbitro expresa que
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Pregunta

Posicion Jueces
entrevistados

Po}sicién de
Arbitros
Entrevistados

Presenta punto
de discusion

considera
innecesaria
regulacion puesto
gque teniendo en
cuenta las bondades
en cuanto a la
celeridad en
aplicaciéon del Codigo
General o incluso el
recaudo de pruebas
directo por las partes
y sus apoderados no
es necesaria este
tipo de reformas en el
Estatuto Arbitral en
Colombia

esta

¢.Coémo se
interpreta en el
caso del
proceso arbitral

la figura del
llamamiento en
garantia?

No conocen muy bien
el tema la mayor
parte de los
entrevistados

1 de los entrevistados
esta de acuerdo con
la regulacion  del
Estatuto Arbitral

1 de los entrevistados
manifiesta que el
lamado en garantia
es una parte
sobreviniente por lo
gque no se le puede
obligar a acudir al
proceso arbitral si no
estuvo de acuerdo en
habilitar el mismo

Expresan que si bien
es de vital
importancia la
aplicacion lo que
actualmente
establece el Estatuto
Arbitral en Colombia,
no es posible en los
casos que se trate de
la  modalidad de
compromiso o de
pacto arbitral verbal
regulado en el
articulo 3 del Estatuto
Arbitral en Colombia

Para 3 de los arbitros
entrevistados la
argumentacion que la
Corte Constitucional
hace para declarar la
exequibilidad de la
norma no presenta
argumentos validos
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Posicion Jueces

Posicién de

Presenta punto

Pregunta entrevistados Arb!tros de discusion
Entrevistados
¢ Qué Es aplicable el | Es aplicable el | No, pero hay
implicaciones Cddigo General del | Codigo General del | que estudiar
tiene el Cddigo | Proceso Proceso estas
General del | Integralmente Integralmente respuestas en

Proceso frente
a la valoracion
de la prueba y
argumentacion
de la decision
en el proceso
arbitral en
Colombia?

coherencia con
la determinacién
procedimental

permitida a las

partes en un
arbitraje ad -
hoc

Los anteriores resultados, como se ha indicado en la investigacion, fueron

tomados solo como una opinién al interior de la investigacion, a fin de verificar

también en el medio la aplicacion o implicaciones del codigo general del proceso

en el proceso arbitral, razén por la cual la finalidad de las entrevistas era

enriquecer el trabajo teodrico, tanto a nivel legal, doctrinal y jurisprudencial ya

realizado; y observar las diferentes percepciones que sobre figuras procesales en

ambos procesos existen por parte de jueces y arbitros.
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11. CONCLUSIONES

Del proyecto de investigacion realizado, se puede concluir lo siguiente:

1. Las estipulaciones que en el pacto arbitral creen requisitos de procedibilidad se
tendran por no escritas en aplicacién del Codigo General del Proceso.

2. Los requisitos que fueron implementados en el Codigo General del Proceso
respecto a la presentacion de la demanda y la contestacién de la demanda se
aplican en integralidad en el proceso arbitral en Colombia.

3. Las medidas cautelares en el proceso arbitral en Colombia pueden ser

anticipatorias o dentro del proceso arbitral (después de notificado el demandado).

4. Las medidas cautelares anticipatorias en el proceso arbitral en Colombia
(nominadas e innominadas), no presentan regulacion expresa en la Ley 1563 de
2012.

5. Las medidas cautelares anticipatorias (nominadas e innominadas) pueden ser
decretadas por los arbitros en Colombia, en aplicacién de la Ley 1563 de 2012 y el

Caodigo General del Proceso.

6. En Colombia, es necesaria la adopcién de una solucién frente al vacio
normativo que existe frente a la solicitud, decreto y practica de las medidas
cautelares anticipatorias (nominadas e innominadas) planteado a partir de la

investigacion realizada.
7. La posibilidad que se le ofrece a las partes que acuden al proceso judicial para

solicitar medidas cautelares también debe existir para aquellos que elijan el

arbitraje como mecanismo alternativo al proceso para la solucion de un litigio.
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8.La novedad del Cadigo General del Proceso esta en reorganizar las partes y los
terceros con otro criterio: en la denominacion de capitulos se utiliza el concepto de
parte en sentido amplio, incluyendo como parte tanto a las iniciales, como a las
sobrevinientes (antes terceros intervinientes), entre ellos el litisconsorte
cuasinecesario, el interviniente excluyente, el llamado en garantia, el llamado
como poseedor o tenedor, los sucesores procesales y los intervinientes para
incidentes o tramites especiales, porque se involucran directamente con la

pretension.

El capitulo de terceros del nuevo Cédigo General del proceso queda reservado
para el coadyuvante (art. 71), por no tener una pretension propia en el proceso, y
para el llamado de oficio (art. 72), que citado podra decidir presentarse al proceso
para convertirse en parte si en él concurren los presupuestos de las figuras

mencionadas en el literal anterior 0, en su caso, iniciar actuacion por separado.

9. Partiendo del litisconsorcio cuasinecesario que se integra con el llamado en
garantia, mal podria considerarse como un simple garante, porque si fuera asi no
tendria derecho a ningun tipo de actividad dentro del proceso, situacién contraria a
lo que sucede en la realidad en Colombia, y de hecho a eso responde también la
l6gica de que lo que se discuta en el proceso tenga entonces efecto de cosa
juzgada frente al llamado. Lo que si no queda claro es la contradiccién del Estatuto
Arbitral Colombiano, pues de un lado establece que la no adhesion al pacto del
llamado va a generar que se declare la inexistencia del pacto y de otro se

establece que en todo caso el laudo tendra efectos.

10. La Corte Constitucional considera que el fundamento estructural para que no
se requiera una aceptacion expresa del llamado en garantia para el caso del
proceso arbitral, es que no se considera parte, posicidbn contraria a lo que
establece actualmente el Cddigo General del Proceso para todos aquellos que

mas que simples espectadores del debate procesal, sufriran los efectos de una
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sentencia o para este caso de un laudo arbitral por lo que evidentemente pueden
ejercer todas las formas de contradiccion que quien fue el demandado

inicialmente.

11. La Corte expresé en un segundo argumento que de cierta manera no se
sorprende al llamado porque debe conocer la existencia del pacto arbitral, en la
modalidad de clausula compromisoria. Pero nada dijo al respecto del compromiso,
ni cuando se realice un pacto arbitral de forma verbal en el entendido del

paragrafo del articulo 3 de la Ley 1563 de 2012.

12. La adhesion obligatoria del llamado en garantia en los términos en que se
regula lo anterior en el Estatuto Arbitral Colombiano se torna evidentemente
inconstitucional, ain mas en los casos donde el pacto arbitral no esté estipulado
en el contrato, se trate de compromiso o0 sea cualquiera de las anteriores

modalidades, pero en forma verbal.

13. Si bien en el proceso arbitral, se debera notificar al llamado en garantia del
proceso y se le da la oportunidad de contestarla. No puede obligarse al mismo a
un proceso arbitral que no ha elegido y que de cierta manera no responde a los
ritos preestablecidos en el ordenamiento juridico colombiano, sorprendiendo
incluso al mismo, con un negocio juridico que no conoce en los casos que con
anterioridad se citaron, por lo que considera esta investigacion que dicha norma
debe ser un poco mas clara y evidenciar los postulados de la tutela jurisdiccional
efectiva que cobija a las partes dentro de un proceso y por ende al que esta

siendo llamado.

14. El Codigo General del Proceso tiene implicaciones probatorias en el proceso
arbitral en Colombia.
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15. El Estatuto Arbitral Colombiano remite expresamente frente a la regulacion
probatoria al Codigo General del Proceso.

16. La presuncion de autenticidad aplicable a los documentos debe interpretarse
en el proceso arbitral colombiano, en los mismos términos que se hace en el

Caddigo General del Proceso.

17. La declaracion de parte, la prueba por informe y el juramento estimatorio
deben ser tenidos en proceso arbitral en los mismos términos que como nuevos

medios de prueba son concebidos en el Cédigo General del Proceso.

18. La prueba extraprocesal puede solicitarse, decretarse y practicarse ante los
arbitros en Colombia al no existir una restriccion legal para que esto se realice,
sélo seria esperar una propuesta de implementacion por parte de los Centros de

Arbitraje y Conciliacion del pais.

19. La inspeccién judicial como medio de prueba debe practicarse
excepcionalmente en el proceso arbitral cuando no se puedan verificar los hechos
por otros medios de pruebas tal y como lo establece el Cédigo General del

Proceso.
20. Lo estipulado en el Estatuto Arbitral respecto de la prueba pericial debe ser
entendido en vigencia del Codigo General del Proceso y no del Cddigo de

Procedimiento Civil, ni como norma especial para el mismo.

21. En Colombia la regulacién de la forma en que debe aportarse el dictamen
pericial no es la misma que regula dicho medio de prueba en el Estatuto Arbitral.
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12. RECOMENDACIONES

1. En virtud de lo regulado en el Codigo General del Proceso no es recomendable
ni pertinente que al redactar el pacto arbitral se incluyan estipulaciones que creen
requisitos de procedibilidad que no se tendrdn por escritos y generen el

agotamiento de procedimientos que no son necesarios.

2. Es importante tener en cuenta las novedades que implementd el Cdédigo
General del Proceso tanto para quien pretenda en un proceso ejercer el derecho
de acciébn como de contradiccibn y por supuesto, por los arbitros como

administradores de justicia excepcional y transitoria.

3. La préctica de la medida cautelar anticipatoria (nominadas e innominadas) en el
proceso arbitral deberia hacerse:

1) A partir de un proceso arbitral como se explicd, en el aparte que trata de la
solicitud de las mismas, y antes de que el demandado tenga conocimiento de las
mismas, es decir antes de que se instale en la forma como lo concibe la Ley 1563

de 2012, la instalacion del Tribunal Arbitral.

2) A partir de la implementacion de la figura de unos arbitros de urgencia que
estén designados de forma permanente por el Centro de Arbitraje para cumplir con
esto, antes de que el demandado tenga conocimiento de las mismas, es decir
antes de que se instale en la forma como lo concibe la Ley 1563 de 2012, la

instalacion del Tribunal Arbitral.

3) A partir de la competencia que se designe en los Jueces Civiles del Circuito,
con base en los argumentos anteriormente planteados, es decir antes de que se
instale en la forma como lo concibe la Ley 1563 de 2012, la instalacion del

Tribunal Arbitral, pero en este caso la medida seria susceptible de ser revocada
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por los arbitros habilitados por las partes para conocer del conflicto, lo que en la
practica podria generar un perjuicio frente a la parte que se decretd la medida,
pero esto podria mitigarse con una caucion que respalde el decreto y practica de

la misma.

4. Durante mucho tiempo se ha entendido que el pacto arbitral debe responder a
la solemnidad de ser por escrito. Sin embargo, ese panorama cambié con la
entrada en vigencia de la Ley 1563 de 2012 o Estatuto Arbitral Colombiano, tal y
como lo explica el profesor Jaime Arrubla Paucar, en el estudio que hace sobre

este tipo de contrato:

En nuestra opinién, de conformidad con la legislacion vigente, la clausula
compromisoria solamente es solemne cuando no esta anexa al contrato
respectivo y se estipula por aparte y la solemnidad consiste en un escrito.
El compromiso si es solemne y consiste la solemnidad en cualquier clase
de documento, incluso no autégrafo, como un fax, un telegrama o un
documento informatico.

Sin embargo, es significativo lo que dispone el paragrafo del articulo
3 de la Ley 1563 de 2012 sobre arbitraje: “Si en el término de
traslado de la demanda, o de su contestacion, o de las excepciones
previas, una parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra no
la niega expresamente, ante los jueces o tribunal de arbitraje, se
entiende validamente aprobada la existencia del pacto arbitral.

Como puede observarse, se le estd dando completo alcance a una
eventual estipulacion verbal del pacto arbitral, sin distingo aluno,
pudiendo referirse a cualquiera de sus dos especies®”’

5. Como bien se ha venido diciendo a través de todo el recorrido de la figura del
llamamiento en garantia en el proceso arbitral en Colombia, es necesario tener en
cuenta lo dicho en relacion al debido proceso por el profesor Jairo Para Quijano:
“La razon de ser de esta figura se halla ligada al concepto de del debido proceso
como derecho fundamental de las personas que les otorga la garantia de no ser
vinculadas o afectadas por una decision judicial, sin haber tenido la oportunidad de

exponer su posicidbn en un proceso adelantado de acuerdo a los ritos

27 Ibidem.
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preestablecidos”**®

que si bien es utlizada en su libro para referirse al
litisconsorcio necesario no puede leerse de forma aislada al cuasinecesario que de
cierta manera se conforma cuando tiene lugar en el proceso el llamamiento en

garantia.

Y es que si bien en el proceso arbitral, se debera notificar al lamado en garantia
del proceso y se le da la oportunidad de contestarla. No puede obligarse al mismo
a un proceso arbitral que no ha elegido y que de cierta manera no responde a los
ritos preestablecidos en el ordenamiento juridico colombiano, sorprendiendo
incluso al mismo, con un negocio juridico que no conoce en los casos que con
anterioridad se citaron, por lo que considera esta investigacion que dicha norma
debe ser un poco mas clara y evidenciar los postulados de la tutela jurisdiccional
efectiva que cobija a las partes dentro de un proceso y por ende al que esta
siendo llamado.

6. Frente a la forma en que debe solicitarse, decretarse y practicarse el dictamen
pericial en Colombia, es de vital importancia que se unifiquen los criterios que se
presentaron como posturas que permanecen de forma contradictoria en los

diferentes administradores de justicia.

Si bien es claro que se comparte el hecho de que el Cddigo General del Proceso
no derogo6 expresamente la regulacion especial que frente a este medio de prueba
dispone el Estatuto Arbitral, ser4 necesario que se proponga la aplicacion de lo
dispuesto en el Codigo General del Proceso por cuanto en opinién desarrollada en
este estudio, implica mayores exigencias en lo que se aporte como dictamen en
un proceso y mayor control por medio de las partes en la forma de contradiccion,

lo que no podria negarse a un proceso como el arbitral en Colombia.

2% parra Quijano, Jairo. Los terceros en el proceso civil. Editorial Liberia Ediciones del Profesional,

Bogota, 2001,
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13. ETICA

Este proyecto de investigacion tomé en cuenta todo lo concerniente a la normativa
de propiedad intelectual y derechos de autor. Ademas de ir de acuerdo a
postulados de éticas y valores del profesional y de las teméticas desarrolladas en

el mismo.

224



14. BIBLIOGRAFIA

Aljure Salame, Antonio y otros. Estatuto Arbitral Colombiano: Andlisis y aplicacion
de la Ley 1563 de 2012. Bogota, Editorial Legis, 2013, 592 pp.

Audit, Mathias. ElI orden publico y el arbitraje: El efecto de las sanciones
econdémicas internacionales sobre el arbitraje internacional. Bogota, Editorial
Universidad del Rosario, 2014, 264 pp.

Araque Benzo, Luis Alfredo. Manual de Arbitraje Comercial. Caracas, Editorial

Juridica Venezolana, 2011, 230 pp.

Arazi, Roland. Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion comentado y
concordado con los cédigos provinciales procesales. Buenos Aires, Editorial

Rubinzal Culzoni, Tomo |, 652 pp.

Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles Contemporaneos. Bogota,
Editorial Legis, 2013, 521 pp.

Barroso Osorio, Tulia del Carmen. “Eficacia de las medidas cautelares en los
procesos declarativos ordinarios en la Legislacion colombiana”, Organizacion

Digital Casa Editorial S.A, Cartagena de Indias D.T.C - Colombia, 2008.

Bejarano Guzman, Ramiro. Intervencion de terceros y medidas cautelares en el

proceso arbitral. Congreso Iberoamericano de Derecho Procesal, Bogota, 1994.

Bejarano Guzméan, Ramiro. Procesos Declarativos, Ejecutivos y Arbitrales. Quinta
Edicion. Editorial Temis, Bogota, 725 pp.

225



Bejarano Guzmé&n, Ramiro. La jurisprudencia arbitral en Colombia, Bogota,
Editorial Externado de Colombia. Tomo V, 2012, 479 pp.

Bejarano Guzman, Ramiro. Cddigo General del Proceso y Cdédigo de
Procedimiento Civil comparativo. Bogot4, Editorial Externado de Colombia, 2012,
788 pp.

Calamandrei, Piero. Providencias Cautelares. Buenos aires. Editorial Bibliografica
Argentina. 1984.

Calamandrei, Piero. Instituciones del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires,
Editorial Ejea, Buenos Aires, 1962.

Canosa Suarez, Ulises. Partes, Terceros y Apoderados. El proceso civil a partir
del Cédigo General del Proceso. Bogota, Editorial Universidad de Los Andes,
2014, 566 pp.

Céamara de Comercio Internacional, CCI, Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional, CCI (2012). Disponible en: http://www.sice.oas.org/
dispute/comarb/icc/arbruls.asp, http://www.iccwbo.org/Data/Documents/ Buisness-
Services/Dispute-Resolution-Services/Mediation/Rules/2012- Arbitration-Rules-
and-2014-Mediation-Rules-SPANISH-version/

Caprasse, Oliver. El orden publico y el arbitraje: Arbitraje y orden publico europeo.
Bogota, Editorial Universidad del Rosario, 2014, 264 pp.

Colombia. Congreso de Colombia. Ley 105 DE 1890. Diario Oficial No. 8.296, de 7
de enero de 1891.

226



Colombia. Congreso de Colombia. Ley 103 DE 1923. Diario Oficial No. 19498 a
19509, de 18 de febrero de 1924.

Colombia. Congreso de Colombia. Ley 105 DE 1931. Diario Oficial No 21.823, de
24 de octubre de 1931.

Colombia. Congreso de Colombia. Ley 28 DE 1931. Diario Oficial. N. 21624. 23,
FEBRERO, 1931.

Colombia. Congreso de Colombia. Ley 446 DE 1998. Diario oficial 43335 del 8 de
julio de 1998.

Colombia. Congreso de Colombia. Ley 23 DE 1991. Diario oficial 39752 de marzo
21 de 1991.

Colombia. Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 2651 DE 1991. Diario
Oficial 40177 de noviembre 25 de 1991.

Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1563 de 2012. Congreso de la
Republica. Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e

Internacional y se dictan otras disposiciones.
Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1564 de 2012. Congreso de la
Republica. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se

dictan otras disposiciones

Colombia. Congreso de la Republica. Cédigo Civil. Ley 57 de 1887. 26 de mayo de
1873.

227



Colombia. Ley 256 de 1996. Congreso de la Republica. Por medio de la cual se

dictan normas sobre competencia desleal.

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 24 de octubre de
2000, Expediente 5387.

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-835/2013. Noviembre 20 de 2013.
MP Nilson Pinilla Pinilla. Expediente D-9626.

Colombia. Corte constitucional, Sentencia C-379/2004. MP. Jaime Araujo
Renteria. Expediente D-4974

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 9572A/2014. MP. Mauricio Gonzalez
Cuervo. Expediente D — 9907

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 947/2014. MP. Gloria Stella Ortiz
Delgado. Expediente LAT — 427

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C — 294/1995. MP. Jorge Arango Mejia.
Expediente D -791

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 330 A/2012. MP. Humberto Sierra
Porto. Expediente D -8677

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia — SU- 837/2002. MP. Manuel José
Cepeda Espinosa. Expediente: T — 503413

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-813/2014. MP. Jorge Ivan Palacio
Palacio. Expediente: T -4.267.451

228



Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 067/2003. MP. Marco Gerardo
Monroy Cabra. Expediente: D -4111

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 543/2008. MP. Jaime Araujo
Renteria. Expediente: T — 1484422

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 224/2013. MP. Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Expediente: D -9266

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T- 734/2013. MP. Alberto Rojas Rios.
Expediente: T — 3.858.928

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-219. Bogota, MP. Mauricio Gonzalez
Cuervo. Expediente: D — 10461

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-170/2014. MP. Alberto Rojas Rios.,
Expediente: D — 9777

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-242/1997. MP.

Hernando Herrera Vergara, Bogota, Expediente: D -1501

Clay, Thomas. El arbitro. Bogotéa, Editorial Ibafiez y Universidad Javeriana, 2012,
141 pp.

Coronado Diaz, Javier Dario. Hacia el arbitraje de causas penales en Colombia.

Bogota, Editorial Ibafiez y Universidad Javeriana, 2014, 115 pp.
Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-1140/2000.

MP. José Gregorio Hernandez Galindo, Expediente: D -2777, D -2783. D — 2792,
D -2802, D — 2811

229



Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-060/2001. MP.
Carlos Gaviria Diaz, Expediente: D- 3089

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-1038/2002,
MP. Eduardo Montealegra Lynett, Expediente: D - 4066

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-211/2000, MP.
Carlos Gaviria Diaz, Bogota, Expediente: D — 2539

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-572/2014. MP.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Expediente: D — 10.043

Courdier, Anne Sylvie y Dirx, Stphanie. El orden publico y el arbitraje: Los arbitros
enfrentados a la violacién del orden publico. Bogot4, Editorial Universidad del
Rosario, 2014, 264 pp.

Couture, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires,
Editorial B de F Ltda., 2010, 424 pp.

Colombia. Decreto 18/18 de 1998, Estatuto de los mecanismos alternativos de

conflictos.

Cordero Arce, Gonzalo. Clausulas arbitrales en contratos internacionales.

Aspectos practicos. Revista Chilena de Derecho, Santiago de Chile, 2007.

Cremades, Bernardo M. & Madalena, Ignaclo, Procedimientos paralelos en el
arbitraje internacional, 6 Revista Peruana de Arbitraje, 3-88 (2008). Disponible en:
http://  www.peruarbitraje.org/pdf/revista/REVISTA_PERUANA_ DE_ARBITRAJE _
RPA_6_2008.pdf

230



De la Plaza, Manuel. Derecho Procesal Civil Espafiol. Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1945.

Diaz Vallejos, José. Apuntes Sobre La Medida Cautelar.
http://asociacionjusticiayderechouigv.blogspot.com/2009/12/algunos-apuntes-
sobre-la-medid. 29 mayo 2014

Estados Unidos, Asociacion Americana de Arbitraje, AAA, Reglamento de arbitraje
internacional de la Asociacion Americana de Arbitraje, AAA (1997). Texto
disponible en espafiol e inglés: http://www.intracen.org/Reglamento-de- Arbitraje-
Internacional-de-la-Asociacion-Americana-de-Arbitraje-1997/,
http://www.intracen.org/International-Arbitration-Rules-of-the-American- Arbitration-
Association-2001/

Espafia, Ley 1/2000, 7 de enero, Ley de Enjuiciamiento Civil. Disponible en:
https:// boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323

Etcheverry, Raul. Derecho Comercial y Econdmico. Buenos Aires, Editorial Astrea,
2005, 342 pp.

Francia, Loi 2007-1787, Nouveau Code de Procédure civile, 20 décembre 2007.
Disponible en:  https://www.legifrance.gouv.fr/af chCode.do?cidTexte=LEGI

TEXT000006070716

Fraga Pittaluga, Luis. El Arbitraje en el Derecho Administrativo, 29 - 30, Caracas,
Editorial Torino, 2000.

Francia, Cour de cassation, 7 de junio de 1979, asunto societe d” explotation du

cinema rex v. societe rex.

231



Friedland, Paul. Clausulas de Arbitraje para Contratos Internacionales. Buenos
Aires, Editorial Abeledo Perrot, 2010, 322 pp.

Galiano Marytan, Grisel. La integracion del derecho ante las lagunas de la ley.
Necesidad ineludible en pos de lograr una adecuada aplicacion del derecho.
Revista Dikaion, Universidad de La Sabana, Bogoté4, 2012

Gonzélez Lépez, Edgar. Andlisis de laudos arbitrales en derecho de las

telecomunicaciones. Bogota, Editorial Externado de Colombia, 2012, 664 pp.

Hart, Herbert. EI Concepto del Derecho., Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot,
2009, 325 pp.

Horning, Richard Allan, Interim Measures of Protection; Security for Claims and
Costs, and Commentary on the WIPO Emergency Relief Rules, 9 American

Review of International Arbitration, 1-4, 1998.

Inglaterra, Ley de Arbitraje Inglesa de 1996. Disponible en:
http://www.legislation.gov. uk/ukpga/1996/23/contents

Jacquet, Jean Michel. El orden publico y el arbitraje: El orden publico trasnacional.

Bogota, Editorial Universidad del Rosario, 2014, 264 pp.

Jarroson, Charles. El orden publico y el arbitraje: La intensidad del control del

orden publico. Bogota, Editorial Universidad del Rosario, 2014, 264 pp.
Klett Fernandéz, Selva Anabella. “Medidas cautelares innominadas”. En Memorias

del XXXIV Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Instituto Colombiano de

Derecho Procesal, Medellin, 2013.

232



‘Medidas  Cautelares: su instrumentalidad”. 15 de julio  2001.
http://www.derecho.com/articulos/2001/07/15/las-medidas-cautelares-su-

instrumentalidad/. 25 mayo 2014.

Inglaterra, Corte de Arbitraje Internacional de Londres, LCIA, Reglamento de la
Corte (1998). Disponible en:

http://www.|cia.org/Dispute_Resolution_Services/LCIA_Arbitration_Rules.aspx

Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, UNCITRAL,
Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales, Roma, 2004.
Disponible en: http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/

principles2004/integralversionprinciples2004-s.pdf
Italia, Associazione lItaliana per I'Arbitrato, AlA, Asociacion ltaliana para Arbitraje,
Reglamento de Asociacion Italiana para Arbitraje. Disponible en:

http://arbitratoaia.com/images/immagini/Regolamento_Arbitrato AIA_2016.pdf

Eyzaguirre Echeverria, Rafael. "El arbitraje comercial en la legislacion chilena y su

regulacion internacional”, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1981.

Francia, Cour de cassation, asunto Société d’exploitation du Cinema Rex v.
Société Rex, 7 de junio de 1979.

Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. Caracas, Editorial
Atenea, Caracas, 2008, 469 pp.

Labandera, Eduardo. Las presunciones en el derecho candnico. Pamplona,
Espafia, 1967.

Lépez Blanco, Hernan Fabio. La jurisprudencia arbitral en Colombia., Bogota,

233



Editorial Universidad Externado de Colombia. Tomo 1V, 2007, 850 pp.

Lépez Blanco, Hernan Fabio. Procedimiento Civil. Bogota, Editorial Dupré
Editores, 2009, 1116 pp.

Luis Fraga Lo Curto, Las medidas cautelares anticipadas en el arbitraje

venezolano, centro empresaria de conciliacion y arbitraje.

Manciaux, Sébastien. El orden publico y el arbitraje: El orden publico internacional
y el arbitraje de inversion. Bogota, Editorial Universidad del Rosario, Bogot4, 2014,
264 pp.

Maria Castareda, Yessica Romero. Obtenido de
file:///C:/Users/stefania%20sanchez/Downloads/1171-3338-3-PB%20(1).pdf, 1 de
julio de 2014.

Marinoni Guilherme, Luiz; Pérez Ragone, Alvaro. Nifiez Ojeda Radl.
Fundamentos del Proceso Civil. Hacia una teoria de la adjudicacion. Chile,
Editorial Abeledo Perrot, 2010, 484 pp.

Marinoni, Luiz Guilherme. “La evolucién de la técnica anticipatoria y de la tutela
preventiva en Brasil”. 975 (Memorias del XXXIV Congreso Colombiano de
Derecho Procesal. Vol. 34, Universidad Libre, Bogota D.C.)

Martinez Neira, Nestor Humberto. El pacto arbitral en: Estatuto Arbitral Colombian.

Analisis y aplicacion de la Ley 1563 de 2012. Bogota, Editorial Legis, 592 pp.
México, Centro de Arbitraje de México, CAM, Reglamento del Centro de Arbitraje

de Meéxico, CAM (2009). Disponible en: http://www.camex.com.mx/index.php/

arbitraje-cam/reglas-de-arbitraje-del-cam

234


file:///C:/Users/stefania%20sanchez/Downloads/1171-3338-3-PB%20(1).pdf

Monroy Cabra, Marco Gerdado. Derecho Procesal Civil. Bogota, Editorial

Ediciones Libreria del Profesional, 2001, 612 pp.

Monroy Gélvez, Juan. Introduccion al proceso civil. Lima, Editorial Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, 266 pp.

Morales Molina, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Editorial ABC,
Bogoté, 1991.

MORELLO, Augusto Mario. VESCOVI, Enrique. Medidas Cautelares y Medidas
Provisionales. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2047/12.pdf. 29 mayo 2014

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, OMPI, Reglamento de Arbitraje
del Tribunal de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, OMPI.
Disponible en: http://www.wipo.int/amc/es/arbitration/rules/,  http://www.wipo.

int/amc/en/arbitration/rules/

Falcon, Enrique. Tratado de Derecho Procesal Civil, Comercial y de Familia.

Buenos Aires, Editorial Rubinzal Culzoni, Tomo Ill, 287 pp.

Francia. Nouveau Code de Procedure civil.

Gonzélez Lépez, Edgar. Andlisis de laudos arbitrales en derecho de las

telecomunicaciones. Bogota, Editorial Externado de Colombia, 2012.

Hart, Herbert. El Concepto del Derecho., Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot,
20009.

235



Nieva Fenoll, Jordi. “ElI Elemento psicolégico en la adopcion de las medidas
cautelares”, 107 Memorias del IX Congreso Internacional de Derecho Procesal.
Vol. 9, Universidad Libre, Cacuta, 2013.

Parra Quijano, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Decimoséptima Edicion,
Bogota, Libreria Ediciones del Profesional LTDA, 864 pp.

Parra Quijano, Jairo. Los terceros en el proceso civil. Bogota, Editorial Libreria

Ediciones del Profesional, 2013, 434 pp.

Parra Quijano, Jairo. “Medidas cautelares innominadas”. En Memorias del XXXIV
Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, Medellin, 2013.

Rangel Romberg, Aristides. “Medidas Cautelares Innominadas”. web del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal. Pag. 91. En
http://www.icdp.co/revista/articulos/8/MEDIDAS%20CAUTELARES%20INNOMINA
DAS- 20ARISTIDES%20RANGEL%20ROMBERG.pdf. 26-05-2014.

Rocco, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Editorial Temis, Bogota, 1970.

Rodriguez Mejia, Marcela. Medidas cautelares en el proceso arbitral en Colombia.
Bogota, Editorial Externado de Colombia, 2013, 482 pp.

Peyrano, Jorge W. Las reglas de la sana critica, en la Ley, boletin del 4 de
diciembre de 2014

Peyrano, Jorge W. Memorias del Xll Congreso Panamefio de Derecho Procesal.

Instituto Colombo Panamefio de Derecho Procesal. Panaméa, 2015

236



Perera, Pedro & angrilsano, Humberto, Las medidas cautelares en el arbitraje,
Revista Comité de Arbitraje (2013). Disponible en:
http://www.venamcham.org/index.php?option=com_content&id=1296%3Acomite-

de-arbitraje-las-medidas- cautelares-en-el-arbitraje-febrero-2013&Itemid=19

Pefia Nossa, Lisandro. De los contratos mercantiles nacionales e internacionales.
Bogota, Editorial ECOE Ediciones, 669 pp.

Pefia, Rogelio Enrique. Teoria General del Proceso. Bogota, Editorial ECOE
Ediciones, 2011, 209 pp.

Principios Unidroit. UNCITRAL

Quintero, Beatriz. Teoria General del Derecho Procesal. Bogota, Editorial Temis.
Cuarta Edicién, 2008, 651 pp.

Reglamento Camara de Comercio Internacional (CCI)

Quiroz, Marcos. El ABC de la entrada en vigencia del Codigo General del Proceso.
Bogota, 2015

Racine, Jean Baptiste. El orden publico y el arbitraje: Las normas que estructuran
el orden publico en el arbitraje comercial internacional. Bogota, Editorial

Universidad del Rosario, 2014, 264 pp.

Ravillon, Laurance. El orden publico y el arbitraje: ¢ Qué queda del concepto de
arbitrabilidad?. Bogota, Editorial Universidad del Rosario, Bogotéa, 2014, 264 pp.

237



Rodriguez Mejia, Marcela. Medidas Cautelares en el Proceso Arbitral. Bogota,
Editorial Externado de Colombia, 2013, 482 pp.

Sanabria Santos, Henry. Integracion del contradictorio e intervencion de otras
partes y terceros en el proceso arbitral. En H. Sanabria Santos, Estatuto Arbitral
Colombiano: Andlisis y aplicacion de la Ley 1563 de 2012. Bogota, Editorial Legis,
2013, 592 pp.

Sartori. “El debido concepto de lo cautelar”.
http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/SARTORI 25 mayo
2014.

Suecia, Ley de Arbitraje, 4 de marzo de 1999. Disponible en:
http://www.sc.ehu.es/dpwlonaa/legislacion/ARBITRAJE%20INTERNACIONAL/Ley
%20Sueca/Ley%20sueca.htm, http://www.uni-
kiel.de/leobalt/Datenbank/Schweden/The%20Swedish%20Arbitration%20Act%200f
%201999.htm

Tobar Ordofiez, Jaime Humberto. La aplicacién del Codigo General del Proceso
en el Arbitraje. Editorial Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, 2014,
657 pp.

Venezuela, Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje, CEDCA, Reglamento
de Conciliacion y Arbitraje. Disponible en:
http://www.cedca.org.ve/documentos/normativa_arbitraje/iii.%20Reglamento%20C
EDCA.pdf

Zapata. Adriana, Barona Silvia Y Esplugues Carlos. El arbitraje interno e

internacional en Latinoamérica. Regulacion presente y tendencias de futuro.,
Bogota, Editorial Externado de Colombia, 2010, 752 pp.

238



Velloso, Alvarado, Adolfo. “El procedimiento cautelar y la solucién urgente de una
pretension” Instituto Colombiano de Derecho Procesal. XXXIV. Medellin.
Universidad Libre, 2013.

239



15. ANEXOS

e Formato Fichas Bibliograficas Resumen (Anexo 1)

e Formato Fichas Bibliograficas Textual (Anexo 2)

¢ Fichas de Analisis de Sentencia (Anexo 3)

e Analisis de Entrevistas (Anexo 4)

e Formatos de Entrevistas, cuyas respuesta tienen informacion pertinente al

proyecto de investigacion (Anexo 5)

Aclaracion: Las solicitudes para realizar entrevistas se hizo por medio de correo
electrénico, pero en su mayoria verbalmente por evento de la confidencialidad que
representa el manejo de la informacion en relacion al arbitraje nacional, lo cual
impedia que se respondieran las preguntas por este medio. Sin embargo, se
cuenta con algunas grabaciones de los que permitieron se dejara esta evidencia
qgue después fue transcrita por los investigadores el formato establecido para el

efecto. .
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