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RESUMEN

Con el pasar del tiempo en el derecho civil, comercial e internacional se ha
puesto en tela de juicio el verdadero valor de los laudos arbitrales y el recono-
cimiento del derecho arbitral como justicia privada, gracias a la procedencia
de la accién de tutela contra tales decisiones. Razén por la cual, el interés de
escribir este articulo tiene como propésito el cuestionar la accién de tutela
como un limite al principio de la autonomia de la voluntad privada de las
partes cuando de elegir el arbitraje para dirimir controversias se trata.
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En ese proceder y pese al reconocimiento estatal del arbitraje, como un
mecanismo alternativo para la resolucién de conflictos, segin lo previsto en
la Constitucién Politica de Colombia, el desarrollo legislativo y los tratados
internacionales sobre la materia en particular, es de resaltar que el control
constitucional generado por las altas cortes a los laudos arbitrales, especi-
ficamente el realizado por la Corte Constitucional en Colombia mediante
la accién de tutela, se ha convertido en un tema de gran discusién entre los
estudiosos del derecho y los abogados practicantes del derecho arbitral.

Con la procedencia de dicha accién se ha puesto en tela de juicio la validez,
eficacia, celeridad, confidencialidad, economia e idoneidad de los laudos
arbitrales, pues al parecer, la Corte Constitucional se ha venido pronunciando
sobre aspectos materiales y no procesales es sus decisiones, que afectan la
fuerza ejecutoria del laudo arbitral y a su vez generan inseguridad juridica
para quienes acuden a él.

Palabras Clave: Arbitraje, control jurisdiccional constitucional, recurso de
anulacién, recurso de revisién, accién de tutela, laudo arbitral, sentencia,
Corte Constitucional, arbitro y juez.

ABSTRACT

With the passage of time in civil, commercial and international law, the true
value of arbitration awards and the recognition of arbitral law as private justice
has been questioned, thanks to the origin of the action of protection against
decisions, then unique to the referees. Reason why the interest of writing this
article has as its purpose to question, the action of guardianship as a limit to
the autonomy of the private will of the parties when choosing the arbitration
to settle their disputes is addressed.

Despite the state recognition of Arbitration, as an alternative mechanism
for the resolution of conflicts, as provided for in the Political Constitution of
Colombia, the legislative development and international treaties on the matter
in particular, on occasion of the constitutional judicial control generated by
the discharges Courts, specifically by the Constitutional Court of Colombia
through the tutela action, it is noteworthy that, in recent years, this control
has become the focus of arbitral law.

Since, with the provenance of this action, the validity, efficiency, speed,
confidentiality, economy and suitability of the arbitration awards have been
questioned, since apparently, the Constitutional Court has been ruling on
material aspects and not procedural is their decisions, which affect the enfor-
cement of the arbitral award and in turn generate legal uncertainty for those
who come to him.
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INTRODUCCION

Para comenzar, es de afirmar, que los mecanismos alternativos para la resolucién
de conflictos en la era de la globalizacién se han venido consolidado como
una de las posibilidades mas rentables y eficaces en términos empresariales y
corporativos para la resolucién de conflictos. Lo anterior, gracias a la potes-
tad y a la fuerza contractual que en los dltimos afios le ha venido otorgado
y reconociendo el Estado colombiano por intermedio del Principio de la
autonomia de la voluntad contractual' a las partes en la toma de decisiones
cuando se perfecciona un negocio juridico y a las prerrogativas concedidas en
el ordenamiento juridico, gracias a la costumbre mercantil y a la lex mercatoria,
quienes prevén al arbitraje como un mecanismo eficaz, célere, especializado
y recurrente en el mundo de los negocios para la resolucién de controversias.

Siendo entonces a partir de esta visién, el objetivo principal de este articulo
el cuestionar la accién de tutela como un limite a la autonomia de la voluntad
privada de las partes cuando de elegir el arbitraje para dirimir sus controver-
sias se trata. Con el fin de llegar a esta conclusién, este articulo comenzaré
con el estudio del principio de la autonomfa de la voluntad contractual en
el arbitraje, seguido del andlisis del reconocimiento del derecho arbitral en
el derecho colombiano, de manera posterior se procederd a la ilustrar sobre
los laudos arbitrales como decisiones auténomas en el derecho colombiano.
Finalmente, se expondra el control jurisdiccional sobre tales decisiones a
través del recurso extraordinario de anulacién y revisién, asi como el control
constitucional sobre las mismas a través de la accién de tutela como limite al
principio de la Autonomfia de la voluntad contractual.

1 Cfr. FERNANDO HINESTROSA «Autonomia privada y tipicidad Contractual». Revista de
Derecho Privado n.° 24 (Enero-Junio 2013): 2-11, a fin de entender el principio de la
autonomia de la voluntad contractual como ”
iniciativa personal; con estas expresiones, podria decirse, se trasunta un patrimonio cultural, juridico y politico

el poder de disposicion de los propios intereses por

varias veces milenario, denominado con distintos upelativos alo largo del tiempo, y, como es apenas natural,
concebido sucesivamente de conformidad con la ideologia, no solo la imperante en la respectiva oportunidad,
sino, mds singularmente, la profesada por los redactores del respectivo ordenamiento, los jurisprudentes y el
doctrinante que se quiera citar”.
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[. EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
CONTRACTUAL EN EL ARBITRAJE

A efectos de lograr el objetivo principal del presente articulo, es de sefialar
que el principio de la autonomia de la voluntad contractual permite a las
partes de una relacién negocial el recurrir al arbitraje, por su propia iniciativa
a través de un pacto arbitral o una cldusula compromisoria, en la bisqueda
y practica de soluciones més efectivas y dgiles a sus controversias, previo al
uso y configuracién de medidas acaloradas como la terminacién anticipada
de la relacién contractual, el incumplimiento del contrato y/o la resolucién
del mismo.

El principio de la autonomia de la voluntad contractual se materializa
gracias al principio de la divisibilidad en el cumplimiento de todos los requi-
sitos esenciales para la validez de este tipo de cldusulas y del principio de la
universalidad mediante la estipulacién expresa del consentimiento de las partes
en recurrir al arbitraje, con el propésito de buscar soluciones méas efectivas y
especializadas que restablezcan el equilibrio contractual entre las partes. Pues:

“(...) bistéricamente podemos sostener que los origines de la justicia arbitral se confunden con los
albores de la humanidad. La necesidad de restablecer el equilibrio ante el agravio ajeno, o la agresion
inmerecida, es decir el trabajo de impartir justicia, se confié primero a particulares destacados por
su prudencia y sabiduria y, sélo tiempos después, fue asignado a la organizacién estatal como
realizador del Derecho a través de la Administracién de justicia (...)".

La fuerza vinculante del Principio de la autonomf{a de la voluntad contractual
no es novedosa en nuestro ordenamiento jurfdico civil. No es un secreto
el afirmar que dicho Principio siempre ha estado inmerso y presente en
nuestro Cédigo Civil® como base fundamental del negocio juridico, el cual
suele perfeccionarse como un Contrato. Sin este Principio, en términos de
cumplimiento de requisitos esenciales, naturales y accidentales, los negocios
juridicos no podrian nacer a las relaciones juridicas como contrato, dado que
la perfeccién de aquel puede considerarse como una “(...) Nocién perteneciente a
la teoria o doctrina deneral del derecho, que bace parte de la dindmica juridica, fundamental en
él y para el derecho privado, y en tal sentido comparable apenas con las nociones de derecho
subjetivo y acto ilicito; en fin, motor del trdfico juridico, sin cuya presencia no es imaginable
el desarrollo de sociedad alguna (...)".

2 ERNESTO GAMBOA MORALES. El arbitraje en equidad. Bogotd: Academia Colombiana de
Jurisprudencia, (2003): 6-7.

3 Colombia. Cédigo de Civil. Ley 84 de 1873 (26 de mayo). Diario Oficial n.°2.867 de 31
de mayo de 1873). Bogota. Articulo 1602.

4 Cfr. FERNANDO HINESTROSA Op. cit, p. 1
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El derecho arbitral ha tomado gran fuerza en los Gltimos afios gracias
al Principio de la autonomia de la voluntad contractual. Configurdndose
entonces, este principio como esencial en las relaciones comerciales y civiles
de la actualidad, ya que, sin aquel, no se podria materializar el consenti-
miento, la capacidad y la manifestacién de la voluntad de los contrayentes
en el perfeccionamiento de un negocio juridico. Siendo entonces la principal
consecuencia de la ausencia de dicho principio, el no nacimiento a la vida
juridica de aquellos.

El supuesto de tiempo antes mencionado, respecto al auge del arbitraje
como medio de resolucién de conflictos en las relaciones contractuales
cuantiosas en uso del Principio de la autonomfa de la voluntad contractual,
también se debe a la reciente modificacién de la Ley 446 de 1998 a través
de la Ley 1563 de 2012 la cual, a partir de la fecha, instituye en Colombia el
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional el cual incorpora un cuerpo
normativo nacional que proporciona al proceso arbitral celeridad, eficacia,
especialidad y economia procesal como ventajas adicionales del arbitraje
como justicia privada.

De allf que el multicitado Principio tenga como propésito el servir en las
relaciones negociales y contractuales como una herramienta fundamental
y clave para la activacién de los mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos, toda vez que gracias a la libertad contractual que poseen las partes
para determinar sus acuerdos como ley para ellas en un contrato, es que las
mismas pueden acceder a solucionar sus controversias en el arbitraje sin tener
que comparecer obligatoriamente a la jurisdiccién ordinaria.

II. EL ARBITRAJE NACIONAL E INTERNACIONAL

Por lo expuesto, “es menester precisar que todos los arbitrajes son “nacionales”
en el sentido de que se llevan a cabo en un determinado foro, o sede del arbi-
traje, y que se deben someter a las normas imperantes en este. No obstante, las
normativas que regulan el arbitraje en los diferentes Estados pueden divergir,
en el sentido de que otorgan un tratamiento diferencial, dependiendo si el
arbitraje que se adelanta en ese lugar enmarca o no dentro de los criterios de
internacionalidad que su propia ley prevé. Estos ordenamientos, que consagran
regulaciones diversas en uno y otro caso se denominan dualistas"”.

Considerdndose entonces nuestro sistema de arbitraje como dualista, ya que
permite a las partes parte de una controversia para su solucién, el concurrir a
un arbitraje nacional como internacional para la resolucién de sus diferencias,
siempre y cuando se respeten los siguientes Iimites:

A, En el caso del arbitraje Nacional, el limite para la resolucién de controver-
sias son las disposiciones contenidas en el articulo cincuenta y ocho (58) de
la Ley 1563 de 2012, las cuales se representan en la siguiente gréfica:
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"En los arbitrajes en que no sea parte el Estado o alguna de sus entidades, los particulares podrdn
acordar las reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referencia a las de un centro de

arbitraje (...)"
_L PRINCIPIO DE LA AU NOMIA DE LA VOLUNTAD

“(...) respetando, en todo caso los principios constitucionales que integran el debido proceso, el derecho

de defensa y la igualdad de las partes. (...)"
ORDEN PUBLICO, PRINCIPIO PACTA SUNT

SERVANDA CUMPLIMIENTO DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO QUE DIRIMIE LA CONTROVERSIA

“(...) en el evento en que las partes no establecieren reglas o el centro seleccionado para adelantar
el tramite no tuviere reglamento de procedimientos debidamente aprobados, se aplicardn las reglas
establecidas para cada caso en la presente ley”

1 CRITERIOS AUXILIARES PARA LA

DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE

B. Mientras que, en el Arbitraje Internacional el limite es impuesto por voluntad
de las partes, quienes configuran por libre eleccién, las reglas y/o disposiciones
mds pertinentes para dirimir sus controversias. Pudiéndose entonces destacar
el arbitraje internacional como:

“(...) la jurisdiccién natural del comercio internacional. Esta frase se ba banalizado completa-
mente en nuestros dias. Parte de este fendmeno que se debe a la asociacién que se ha becho entre los
conceptos de arbitraje internacional y especialidad, imparcialidad, celeridad, economia, etc (...)".

La anterior precisién, tiene como propésito el distinguir e individualizar
entre un arbitraje nacional e internacional, entendiendo entonces que en el
primero el limite a la autonomia a la voluntad contractual estd expresamente
consagrado en la Ley, mientras que en el segundo, tal limite se constituye por
voluntad de las partes en relacién directa con el fondo de la controversia y
algunos otros criterios directas para su individualizacién.

III. LAS VENTAJAS DEL ARBITRAJE EN COLOMBIA

Conforme a la doctrina clésica del Derecho Arbitral, el arbitraje nacional e
internacional, en comparacién a la justicia ordinaria, ofrece las siguientes
ventajas en favor de las partes intervinientes en una controversia contractual
por medio de una cldusula compromisoria y/o pacto arbitral, cuando se cons-
tituye el denominado Tribunal Arbitral.

Las ventajasson relevantes para grandes empresarios y comerciantes en sus
acuerdos contractuales, en el entendido que ahorran dinero y esfuerzos en la

5  DiaNA CORREA ANGEL. «El reconocimiento y la ejecucién de un laudo internacional anulado
en el pais de la sede arbitral». e — Mercatoria, vol. 7, n.° 2 (2008) (2008): 2-8.
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resolucién de sus controversias, de una manera civilizada, dgil y en igualdad
de condiciones tantos sustanciales y formales; tal como podria suceder en un
proceso de conocimiento de la jurisdiccién ordinaria.

Celeridad: respecto a
los términos y tiempos
para resolver las
controversias

Validez: respecto a la decisién que

toma el drbitro mediante laudo arbitral Confidencialidad: en razén

a las decisiones, practicas
de pruebas y el
procedimiento en general

como solucién a la controversia
suscitada entre las partes y sometida a
arbitraje por mutuo acuerdo entre ellas

Idoneidad: en referencia a la experticia judicial, Economia: en razén al ahorro de gastos

imparcialidad, equidad y justicia del tribunal de econémicos en razén a la representacién judicial
arbitraje o arbitro designado que dirimiré la y demds costos y gastos procesales que pueden
controversia causarse respecto al tiempo del procedimiento en
confrontacién directa con un proceso judicial

IV. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
ARBITRAL EN EL ESTADO COLOMBIANO

Es de sefialar que el arbitraje nacional se define por disposicién directa del
articulo cincuenta y ocho (58 de la Ley 1563 de 2012, como un negocio
juridico en virtud del cual las partes de un contrato se someten y obligan
a solucionar sus controversias presentes, pasadas o futuras ante un tribunal
arbitral, como un mecanismo alternativo para la resolucién de conflictos
por intermedio del principio de la autonomia de la voluntad contractual, en
reconocimiento de una justicia privada establecida por el Estado colombiano
a través de la Constitucién Politica, y demds disposiciones particulares del
ordenamiento juridico local.

El reconocimiento del Arbitraje como mecanismo alternativo de relacién
de conflictos no solo se materializa en el Estatuto nacional e internacional
de arbitraje, sino también en la proteccién general al derecho fundamental
al debido proceso concebida el articulo veintinueve (29)° de la Constitucién
Politicay en el reconocimiento del arbitraje como jurisdiccién privada propia,
auténoma y particular, en la cual un arbitro o tribunal arbitral imparte justicia,
gracias a la voluntad de los interesados que acuden a él, mediante un pacto

6  Colombia. Constitucién Politica. Gaceta Constitucional, n.° 116 de 20 de julio de 1991.
Bogota. Articulo 29.
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arbitral o clausula Compromisoria, tal como lo estipula el articulo ciento
dieciséis (116)7 de la Constitucién Politica. Representdndose entonces, dicha
materializacién asi:

El Constituyente: imparte la
proteccién al debido proceso y a la
legitima defensa y asi mismo reconoce

al arbitraje como una justicia alternativa
para la resolucién de conflictos

Art29y 116 CP

Materializa dicha orden: mediante
el Poder Legislativo via el Congreso

de la Republica

Art 150 C.P

En donde el legislador via Senado y Legislacién la cual es aplicada
Cémara de Representantes, mediante el encargo de administrar

individualiza la norma en particular justicia por medio del Tribunal
previa aprobacién del superior Arbitral u Arbitro

Ley 1563 de 2012 Art 228 C.P

La anterior representacién normativa, propia de la Teoria General del Derecho,
posee una gran incidencia en el derecho arbitral nacional e internacional, ya
que, a través de dicha proteccién otorgada por la justicia estatal de manera
general, se individualizan las reglas y pardmetros generales del arbitraje en
Colombia, pues “(...) mientras la produccién juridica es expresion de un poder (originario
o derivado), la ejecucion revela el cumplimiento de un deber. Una norma que le atribuye a una
persona o a un 6rgano el poder de dictar normas juridicas impone al mismo tiempo, a otra
persona, el deber de obedecerlas (...)".

Normas que se manifiestan en los contratos, via la denominada cldusula
compromisoria y el denominado pacto arbitral, los cuales conjuntamente tienen
como objeto principal el ser un negocio juridico, el cual, para el conocimiento
y la resolucién de las controversias mediante arbitraje, tienen como principal
efecto, la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones y resolver sus
controversias en la jurisdiccién ordinaria®.

7  Colombia. Constitucién Politica. Gaceta Constituciona, n.° 116 de 20 de julio de 1991.
Bogota. Articulo 116.

8  Colombia. Constitucién Politica. Gaceta Constitucional, n.° 116 de 20 de julio de 1991.
Bogota. Articulo 116.

9  NORBERTO. BOBBIO. Teorfa general del derecho. 5.7 ed. Legis. Bogoté: Legis, (2016): 157
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Para tal fin, se debe entender entonces la cldusula compromisoria'® como
el convenio mediante el cual las partes contratantes acuerdan solucionar por
medio del arbitraje las controversias presentes o futuras de su relacién con-
tractual y, por otro lado, debe definirse el pacto arbitral'' como el acuerdo
mediante el cual las partes también convienen someter sus controversias al
arbitraje con o sin un vinculo contractual, aun cuando el asunto ya haya sido
conocido por la justicia ordinaria siempre y cuando dicha controversia no
haya sido resuelta por el juez ordinario via sentencia judicial, siendo entonces:

“(... ) el pacto arbitral como fuente exclusiva del arbitraje, puede adoptar la forma de una clausula
compromisoria o de un compromiso. La cldusula compromisoria se caracteriza por celebrarse antes
de que surja la controversia que se defiere a conocimiento de drbitros y, en todos los casos, se refiere
solamente a asuntos contractuales; por el contrario, el compromiso se celebra una vez existen las
controversias respectivas, las cuales pueden ser tanto de orden contractual como extracontractual

(..

V. LOS LAUDOS ARBITRALES COMO
DECISIONES AUTONOMAS EN COLOMBIA

La decisién proferida por el arbitro, denominada como laudo arbitral, puede
ser en equidad cuando “(...) los drbitros deciden segiin el sentido comiin y la equidad
(...)"®y en derecho cuando “(...) los arbitros fundamentan su decision en el derecho
positivo vigente (...)""*. En este punto, se debe sefialar que el drbitro que profiere
una decisién en derecho debe ser abogado inscrito ante la respectiva autoridad
competente, sin que esa misma regla se deba aplicar al arbitraje en equidad.

En razén a la diferencia que existe entre el laudo arbitral en derecho con
el que se pueda expedir en equidad, se debe resaltar que estos, en cualquier
caso, pueden tener la naturaleza de arbitraje técnico, esto es: “(...) cuando los
drbitros pronuncien su fallo en razén de sus especificos conocimientos en una determinada,
ciencia, arte u oficio (...)"". Cabe sefialar que la mayoria de los laudos arbitrales
en derecho emitidos por los tribunales de arbitraje en Colombia tienen un
componente de equidad y de conocimientos técnicos y nuestra legislacién, la
doctrina y la jurisprudencia, como la expedida por la Corte Constitucional,

10 Colombia. Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.
Ley 1563 de 2012. Diario Oficial n.° 48.489 de 12 de julio de 2012. Bogota. Articulo 4.

11 Colombia. Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.
Ley 1563 de 2012. Diario Oficial n.° 48.489 de 12 de julio de 2012. Bogota. Articulo 3.

12 BEJARANO GUZMAN, RAMIRO, AIDA PATRICIA HERNANDEZ SILVA, y PABLO MORENO CRUZ.
El Recurso de Anulacién de los laudos Arbitrales. Bogot4: Universidad Externado de
Colombia, 2019: 58

13 GAMBOA MORALES, ERNESTO, Op. cit, p. 1.

14 ERNESTO GAMBOA MORALES, El arbitraje en equidad, Op. cit, p. 1.

15 ERNESTO GAMBOA MORALES,. El arbitraje en equidad, Op. cit, p. 1.
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han aceptado con la misma fuerza ejecutoria los laudos arbitrales proferidos
en equidad y/o técnicos de manera particular e individual.

De ahi que por lo antes expuesto, los laudos arbitrales en el Estado colom-
biano sean reconocidos como decisiones judiciales y, por ende, tengan la
misma fuerza ejecutoria y de validez de una sentencia, como una consecuencia
directa y propia del principio de la autonomia de la voluntad contractual en
cabeza del tribunal arbitral.

VI. DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION
Y REVISION DE LOS LAUDOS ARBITRALES

Sumado entonces a los tipos de laudos arbitrales reconocidos en el orde-
namiento colombiano, es de destacar que aun cuando dichas decisiones y
procedimientos gozan del principio de la autonomfa de la voluntad contractual
por disposicién de la Constitucién y de la Ley, dichas decisiones en todo caso
estan sujetas al control jurisdiccional de los tribunales judiciales, toda vez que
en el evento en que no se garantice de manera sustancial o procedimental en la
decisién del arbitro la garantfa de los derechos fundamentales como el debido
proceso y los deberes instituidos por el Estado, los interesados podran acudir
a la autoridad judicial con el fin de anular y/o revocar la decisién mediante el
recurso extraordinario de anulacién y revisién, segin sea el caso, sin perjuicio,
incluso, de instaurar una accién de tutela de conformidad con lo consagrado
en el articulo 86 de la Constitucién Politica'®, segtin se vera.

La interposicién de recursos en contra de un laudo arbitral trae consigo
y como efecto particular el debatir el derecho procedimental y formal de la
controversia sometida a arbitraje como se ilustra a continuacién:

Derecho Material:

Derecho Sustancial:
Conforme y de acuerdo
a la particularizacién
del Estatuto Nacional e
Internacional de
Arbitraje en Colombia

Bogota. Articulo 86.

Derecho Procesal:
Conforme a las reglas
procedimentales
impuestas por la Sede

arbitral elegidas por las

partes conforme a sus

necesidades, beneficios
VALIEIEY

Conforme la
individualizacién de la
norma particular y
especifica de la materia
perteneciente a las
controversias en
particular de
conocimiento del

Tribunal Arbitral

16 Colombia. Constitucién Politica. Gaceta Constitucional, n.° 116 de 20 de julio de 1991.
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La intervencién del control jurisdiccional, en todo caso, debe ser coherente
y conforme a lo establecido expresamente en la Ley, de manera que no se
desvirtué la autonomia del arbitro respecto de su decisién. Siendo compe-
tencia de la administracién de justicia el resolver dichos recursos cuando no
se cumplan los supuestos procesales a la hora de expedir un laudo arbitral y/o
se afecta un derecho fundamental. Dicha intervencién es posible gracias a los
recursos extraordinarios de anulacién y revisién, los cuales tienen el propésito
de controvertir laudos arbitrales sobre aspectos formales.

Tales recursos estan consagrados en la Ley 1563 de 2012!'"") e implican que
los tribunales judiciales, segin sea el caso, puedan determinar la existencia de
vicios ocasionados en el proceso arbitral. Es esencial destacar que el criterio
tradicional de resolucién de conflictos “lex superior derogat inferiori"'* se puede
ver materializado mediante la intervencién de los tribunales en cuanto a la
revisién, existencia, configuracién y procedencia de las causales expresas en
la Ley tanto del recurso de anulacién como del recurso de revisién, como
bien lo establece los articulos cuarenta (40)' y cuarenta y cinco (45)% del
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional.

En ese orden de ideas y previo al estudio y conceptualizacién de la pro-
cedencia, fundamento y finalidad de dichos recursos, se hace necesario des-
tacar que durante todo el proceso arbitral las partes en el debate procesal y
probatorio tienen la posibilidad de incidir en la decisién final del arbitro que
traerd como producto la solucién a la controversia. Pues, el derecho arbitral
también debe garantizar a las partes el libre derecho a la contradiccién, a la
legitima defensa y al debido proceso, respetando, en todo caso, las disposi-
ciones especiales de la ley del foro que dirime la controversia en las siguientes
etapas del procedimiento arbitral:

17 Colombia. Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.
Ley 1563 de 2012. Diario Oficial n.° 48.489 de 12 de julio de 2012. Bogota.

18 Traduccion Libre. “(...) Per antinomie si intendono tutti quei casi in cui vi ¢ incompatibilita tra due
norme (Disposizione e norma) che disciplinano una medesima fattispecie, nel senso che l'applicazione dell’e-
sclude l'applicazione dell'altra. La presenza di antinomie ¢ fisiologica (e non patologica) all'interno di un
qualsiasi ordinamento giuridico, in virtt della pluralita di fonti del diritto in esso esistenti. Da cio discende
che le antinomie sono un problema essenzialmente interpretativo (...)". Significado del principio "lex superior
derogat inferiori" de la enciclopedia en linea Treccani, E. (15 de abril de 2019). Treccani.it/
enciclopedia. Obtenido de Treccani.it/enciclopedia: http://www.treccani.it/enciclopedia/
criteri-di-risoluzione-delle-antinomie/-

19 Colombia. Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.
Ley 1563 de 2012. Diario Oficial n.® 48.489 de 12 de julio de 2012. Bogota. Articulo 40.

20 Colombia. Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.
Ley 1563 de 2012. Diario Oficial n.® 48.489 de 12 de julio de 2012. Bogota. Articulo 45.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 18 N.° |, ENERO-JUNIO/2019, PP. 53-8l



64 Ménica Maria Fuentes Mancipe, lvan Dario Herndndez Rodriguez

2. EN LA AUDIENCIA DE PRACTICA DE

PRUEBAS: en la préctica de los interrogato-
1. EN LA PRIMERA AUDIENCIA rios, la practica de testimonios, la realizacién
DE TRAMITE: respecto a la de inspeccién judiciales, la prueba pericial, la
decisién sobre la competencia y diligencia de exhibicién y de oficios, conforme
decreto de pruebas a lo establecido en cada caso en particular en el
Cédigo General del Proceso y a la conducen-
cia, pertenencia y utilidad de la prueba

4. EN LA AUDIENCIA DE
ALEGATOS DE CONCLUSION Y 3. DURANTE LA SOLICITUD Y PRACTI-
DE LA DECISION MEDIANTE DE CA DE MEDIDAS CAUTELARES: en
LAUDO ARBITRAL, conforme a lo conformidad con lo establecido en el Cédigo
establecido en el Estatuto Nacional e General del Proceso
Internacional de Arbitraje

A. DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION
PROCEDENTE CONTRA LOS LAUDOS ARBITRALES

Por lo expuesto, es claro sefialar entonces que el recurso de anulacién tiene
como propdsito el enmendar los errores procedimentales que si hubiesen
podido presentar en el procedimiento arbitral que no hayan sido puestos en
conocimiento por el tribunal arbitral o este no los hubiese determinado dentro
del desarrollo normal del procedimiento. Dicho recurso es de tGnica instancia
y solo procede por las causales expresas y consagradas en el Estatuto Nacional
de Arbitraje Colombiano en su articulo cuarenta y uno (41), las cuales son:

“(...) 1. La inexistencia, invalidez absoluta o imposibilidad del pacto arbitral.

2. La caducidad de la accién, la falta de jurisdiccion o de competencia.

3. No haberse constituido el tribunal en forma legal.

4. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacion, o falta de notificacién o
emplazamiento, siempre que no se hubiere saneado la nulidad.

5. Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar
una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se bubiere alegado la omision
oportunamente mediante el recurso de reposicion y aquella pudiera tener incidencia en la decision.
6. Haberse proferido el laudo o la decision sobre su aclaracién, adicion o correccién después del
vencimiento del término fijado para el proceso arbitral.

7. Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo (...)".

Tales causales expresas, en todo caso, no dan pie conforme a su finalidad y
propésito a la resurreccién de las controversias materiales ya resueltas por
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el 4rbitro, sino a la revisién de las posibles fallas procedimentales?' entonces
no detectadas durante el proceso arbitral tanto por el Tribunal que entonces
dirimié la controversia como por las partes que acuden a él con el fin de hacer
justicia sobre el particular.

Es de sefialar que el objeto y la causa licita son los defectos mas comunes y
aquellos que dan lugar a la procedencia del recurso de anulacién, pues configuran
el nacimiento de la nulidad del pacto arbitral. En el entendido, que el factor
que configura el recurso de anulacién serd entonces aquel error procedimental
que por su naturaleza no haya sido saneado o puesto en conocimiento durante
el proceso arbitral al tribunal arbitral y/o arbitro, en los términos expresos de
laley procedimental de la sede y el tribunal arbitral que conoce la controversia
que, para el caso colombiano, serd Tribunal Judicial especializado y facultado
en materia de la controversia, por disposicién expresa de la Constitucién
Politica y del Estatuto Nacional e Internacional de Arbitraje.

El propésito del recurso de anulacién en todo caso debe ser interpretado
estrictamente y conforme a lo estipulado por el legislador, ya que no es acep-
table que los recurrentes, ante la pérdida de un proceso arbitral, sustenten
y fundamenten el recurso de anulacién con base al derecho material, fuente
resolutoria de la controversia, a fin de reactivar un debate juridico entonces
ya resuelto por el 4rbitro en el proceso arbitral, pues:

“(... ) en principio el juez del recurso no puede examinar nuevamente el fondo de la decision arbitral,
porque su competencia es limitada, especifica y restringida, pues las causales consagradas en la
Ley se refieren solo a errores de procedimiento, y no a errores sustanciales. A diferencia del recurso
de apelacion, el de anulacion no da lugar entonces a una instancia adicional del proceso arbitral,
por lo que dinicamente puede estudiarse este tipo de errores. Sin embargo, cabe recordar que, si bien
en reiteradas ocasiones las cortes precisaron que el recurso de anulacion del laudos comprende solo
vicios in procediendo, mas no in indicando, los limites entre unos y otros son cada vez mds dificiles
de establecer por que los andlisis necesarios para definir la prosperidad de algunas causales no
comportan tinicamente al evaluacion de simples vicios formales o de procedimiento, si no también
y de manera excepcional el andlisis de errores sustanciales (...)"2.

Entonces, como producto del agotamiento de todo el debate procesal y
probatorio en el proceso arbitral se generard como principal resultado y cons-
tancia de la decisién, el Laudo arbitral, respecto del cual no serd procedente
el recurso de apelacién por las razones antes expuestas, pues se entiende que
en todas las instancias del procedimiento arbitral ya se agoté el derecho a la

21 Colombia. Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.
Ley 1563 de 2012. Diario Oficial n.® 48.489 de 12 de julio de 2012. Bogota. Articulo 16.

22  RAMIRO, BEJARANO GUZMAN, AIDA PATRICIA HERNANDEZ SILVA y PABLO MORENO CRUZ.
El Recurso de Anulacién de los laudos Arbitrales. Bogot4: Universidad Externado de
Colombia, 2019: 58.
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contradiccién y a la legitima defensa pertenecientes al derecho fundamental
del debido proceso. De allf que el legislador, a efectos de realizar un control
de la decisién como consecuencia de la no procedencia del recurso de apela-
cién, consagre “(...) que las partes no pueden voluntariamente excluir de la cldusula
compromisoria la facultad que le asiste a las partes de interponer el recurso de anulacién,
ya que las normas procesales son de orden piiblico y de obligatorio cumplimiento (... )",

B. DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION
PROCEDENTE CONTRA LOS LAUDOS ARBITRALES

Como mecanismo de examen del recurso de anulacién, el Estatuto de Arbitraje
nacional e internacional colombiano prevé el recurso extraordinario de revisién,
el cual tiene como propésito el validar el control jurisdiccional de la decisién
anulable conforme a la ley procedimental utilizada en el proceso arbitral**
una vez el laudo se encuentre en firme. Razén por la cual, su procedencia se
encaminara en las siguientes causales expresas del articulo trescientos cincuenta
y cinco (355) del Cédigo General del Proceso, asi:

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

2. Haberse declarado falsos por la justicia penal documentos. Que fueron decisivos para

el pronunciamiento de la sentencia recurrida.

3. Haberse basado la sentencia en declaraciones de personas que fueron condenadas por
falso testimonio en razén de ellas.

4. Haberse fundado la sentencia en dictamen de perito condenado penalmente por ilicitos
cometidos en la produccion de dicha prucha.

5. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo violencia o cobecho en el pro-
nunciamiento de la sentencia recurrida.

6. Haber existido colusién u otra maniobra fraudulenta de las partes en el proceso en que
se dictd la sentencia, aundue no baya sido objeto de investigacion penal, siempre que
haya causado perjuicios al recurrente.

7. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacion o falta de notifi-
cacién o emplazamiento, siempre que no haya sido saneada la nulidad.

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

9. Serla sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzdada entre las partes
del proceso en que aquella fue dictada, siempre que el recurrente no bubiera podido

23 RAMIRO, BEJARANO GUZMAN, AIDA PATRICIA HERNANDEZ SILVA y PABLO MORENO CRUZ,
(’)pA cit., p. 26.

24 Colombia. Cédigo General del Proceso. Ley 1564 de 2012. Diario Oficial n.° 48.489 de
12 de julio de 2012. Bogota. Articulo 354.
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alegar la excepcion en el segundo proceso por habérsele designado curador ad litem y
haber ignorado la existencia de dicho proceso. Sin embargo, no habrd lugar a revisién
cuando en el segundo proceso se propuso la excepcion de cosa juzgada y fue rechazada.

()"

Teniendo entonces, como principales propésitos el recurso de revisién los expre-
sados en la siguiente gréfica:

1. El invalidar la providencia realizada objeto de vulneracién y proceder a proferir y dictar sentencia
que sustituya dicha decisién a fin de garantizar todos los derechos y deberes proclamados por el Estado

2. Reenviar la providencia revisada producto de la anteposicién y procedencia de dicho recurso al
despacho de origen, con el propésito de que el despacho de origen es decir el tribunal arbitral vuelva a
proferir sentencia sobre el fondo del asunto objeto de revisién, sin perjuicio de las demds acciones que
pueden prosperar para la revocatoria del fallo (tutela), haciendo claridad de que esta posibilidad solo es

procedente, cuando el recurso de revisién verse sobre sentencia que resolvi6 el recurso de anulacién en
contra del laudo, de alli que cuando se establecieran las nociones generales de este recurso se hiciera
énfasis a la intima conexidad de este recurso de anulacién.

3. Declarar la nalidad del proceso arbitral en los eventos en que dicho actuar sea contrario a la ley
sustancial, procesal, material.

El concepto y la definicién de los recursos extraordinarios de revisién y
anulacién en el ordenamiento juridico colombiano, adicional a lo anterior
estan sometidos a un control jurisdiccional realizado por los altos tribunales
administrativos tal y como lo ha reiterado la Corte Constitucional al sefialar
mediante la Sentencia C-1436 de 2000 que: "los drbitros no tienen compelencia para
pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la administracién en desarrollo de
sus poderes excepcionales”™.

Sumado a ello, también se ha sefialado que contra las decisiones arbitrales
es procedente el Control Constitucional via la accién de tutela cuando se
considere vulnerado algtin derecho fundamental en el proceso arbitral o con
ocasion a las providencias que resuelven el recurso extraordinario de anulacién
y/o de revisién antes explicados.

VII. EL CONTROL JURISDICCIONAL
CONSTITUCIONAL DE LOS LAUDOS ARBITRALES

La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado
en diferentes ocasiones sobre el control judicial de los laudos arbitrales.

25 RAMIRO BEJARANO GUZMAN, AIDA PATRICIA HERNANDEZ SILVA y PABLO MORENO CRUZ.
Op. cit., p. 65.
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Ha sefialado que las providencias judiciales que materializan aquel control
judicial son susceptibles de vulnerar derechos fundamentales, de allf que sea
procedente la accién de tutela en contra de dichas providencias.

A continuacién, se procederd a explicar: (i) los fundamentos de la proce-
dencia de la accién de tutela para controvertir una providencia judicial; (ii) los
requisitos generales de procedencia de una accién de tutela para controvertir
una providencia judicial; (iii) la procedencia de la accién constitucional para
cuestionar un laudo arbitral y (iv) los defectos que pueden contener una pro-
videncia que realiza el control judicial sobre un laudo arbitral. Con tal fin,
se acudird a las explicaciones desarrolladas en la sentencia SU-556 de 2016.

A. FUNDAMENTOS DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCION
DE TUTELA PARA CONTROVERTIR UNA PROVIDENCIA JUDICIAL

La procedencia de la accién de tutela para cuestionar una providencia judicial
no ha sido ajena a las discrepancias suscitadas al interior de la comunidad
juridica colombiana, siendo esta tltima, aquella integrada por la academia
con los profesores de las facultades de derecho y sus estudiantes, los profe-
sionales del derecho y la rama del poder judicial con sus organismos de cierre
(Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Corte Constitucional).
Tales discrepancias han generado, incluso, un impacto en la opinién ptblica,
gracias, entre otras cosas: (i) al cardcter vinculante, hoy dfa, de los precedentes
jurisprudenciales (muy propio del sistema del common law (anglosajén), frente
a la tradicién romano-germanica (continental) que predomina en el sistema
juridico colombiano, y (ii) al denominado choque de trenes.

Con el objetivo de desarrollar lo anterior, se describiran los fundamentos
juridicos de la accién tutela como mecanismo de control constitucional excep-
cionalisimo de las providencias judiciales inmersos en la Constitucién Politica
de 1991, el Decreto Ley 2591 de 1991, los instrumentos internacionales y
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Con tal fin, se debe resaltar
que a pesar de que Colombia cuenta con una “nueva” Carta Fundamental con
caracter normativo de acuerdo con su articulo cuarto (4°)%°, en varios sectores
de la comunidad juridica persiste el afdn por la interpretacién formalista del
Derecho. En palabras del profesor Manuel Fernando Quinche, un arraigo “por la
lectura religiosa del derecho"’, como si se tratase de la derogada Constitucién
de 1886, que se caracterizaba por ordenar a ultranza el obedecimiento de la
ley. Lo anterior ha generado contradicciones con el Estado social de Derecho

26 Colombia. Constitucién Politica. Gaceta Constitucional n.° 116 de 20 de julio de 1991.
Bogota. Articulo 4.

27 MANUEL FERNANDO, QUINCHE RAMIREZ. Vias de hecho. Accién de tutela contra providencias.
Bogota: Univesidad del Rosario , 2007.
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de la Carta vigente que busca la materializacién del principio de igualdad
como mandato de optimizacién?®, segin se vera.

De otro lado, el articulo 86 de la Constitucién Politica de Colombia sefala
que toda persona puede acudir a la accién de tutela para reclamar ante los
jueces la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales cuando estos
hubiesen sido vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquier
autoridad publica, incluyéndose, desde luego, a los jueces y tribunales cuyas
actuaciones se reflejan en las providencias judiciales?’.

Pese a la claridad gramatical de la norma, en diversos sectores se discutia
sobre quiénes eran los sujetos a los hacfa referencia el Constituyente cuando
sefialé que la accién de tutela procedia ante la afectacién proveniente de
cualquier autoridad publica. Tal asunto fue el inicio de la discusién que se ha
venido evidenciando a través de la jurisprudencia constitucional colombiana
sobre el tema presentado.

La Constitucién Politica de 1991, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanosy la
misma jurisprudencia de la Corte Constitucional contienen los fundamentos
juridicos sobre la procedencia de la accién de tutela ante la vulneracién de
los derechos fundamentales a través de actuaciones judiciales o mediante las
"vias de hecho"*.

Atendiendo el denominado “blogue de constitucionalidad”, previsto en el arti-
culo noventa y tres (93) de la Carta®', tenemos que el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos prevén la existencia de un recurso para que sus asociados aleguen la
vulneracién de los derechos fundamentales aun cuando provenga de personas
que actden en ejercicio de funciones oficiales.

En el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®?, su
articulo segundo (2°) dispone que [t]oda persona cuyos derechos o libertades reconocidos
en el presente Pacto bayan sido violados podrd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal
violacidn hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales
(...)". Porsu parte, el articulo veinticinco (25) de la Convencién establece que:

28 ROBERT, ALEXY. Teorfa de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

29 Colombia. Constitucién Politica. Gaceta Constitucional n.° 116 de 20 de julio de 1991.
Bogota. Articulo 86.

30 Colombia. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-774 de 2004. 13 de agosto de
2004, magistrado Manuel José Cepeda Espinosa. Disponible en: http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/RELATORIA/2004/T-774-04 . htm.

31 Colombia. Constitucién Politica. Gaceta Constitucional n.° 116 de 20 de julio de 1991.
Bogota. Articulo 93.

32 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratifica-
ciény adhesién por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre
de 1966 Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49 Lista
de los Estados que han ratificado el pacto, dentro del cual se encuentra Colombia.
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"Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualduier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando
tal violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales (... )".

B. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA
PARA CONTROVERTIR UNA PROVIDENCIA JUDICIAL

El tribunal constitucional colombiano ha venido sefialando que la accién de
tutela contra providencias judiciales, como regla general no procede. Con tal
fin, ha presentado diversas razones, entre ellas, porque: (i) aquellas providencias
son fruto de reconocimiento y de realizacién de derechos fundamentales por
parte de funcionarios que estdn preparados para ello; (ii) las sentencias que
resuelven las controversias revisten del valor de la cosa juzgada y atienden
el principio de seguridad juridica y; (iii) la jurisdiccién le asiste autonomia e
independencia conforme a un régimen democrético.

Pese a lo anterior, la misma Corporacién ha indicado que la accién de tutela
encaminada a cuestionar providencias judiciales procede excepcionalmente,
siempre que se cumplan unos rigurosos requisitos de cardcter general. Segin
la sentencia SU-400 de 20123, una accién de tutela que tenga tal propésito
debe atender los siguientes requisitos generales:

Primero. Relevancia constitucional. Se ha sefialado que el juez o tribunal
que conozca de la accién de tutela debe establecer la importancia constitucional
que recae sobre la misma y evitar involucrarse en asuntos cuya competencia
recae en otras jurisdicciones.

Segundo. Subsidiariedad. Conlleva el agotamiento de todos los medios
-ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance, salvo que se
trate de evitar un perjuicio irremediable. Tal requisito implica que el actor
haya acudido a todos los mecanismos judiciales que el legislador establecié
para reclamar la garantia de sus derechos y, con ello, evitar que la accién de
tutela se convierta en un mecanismo que vacie las competencias de las demds
autoridades judiciales.

Tercero. Inmediatez. La accién constitucional debe interponerse dentro de
un término razonable y proporcionado, el cual se cuenta desde la expedicién
de la providencia que se pretende cuestionar. De no ser asi, los principios
constitucionales de cosa juzgada y seguridad juridica quedarian en duda, pues
de prolongarse en el tiempo la presentacién de una accién de tutela conllevaria
una incertidumbre sobre los fallos judiciales que se buscan evitar.

33  Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-400 de 2012. 31 de mayo de
2012, magistrada Adriana Marfa Guillén Arango. Disponible en: http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2012/5U400-12.htm.
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Cuarto. Irregularidad procesal. Se trata de un requisito alternativo que
busca establecer que la providencia judicial cuestionada sea producto de una
irregularidad procesal lo suficientemente determinante o decisiva en aquella
y que, al mismo tiempo, tenga el alcance de afectar los derechos fundamen-
tales del actor.

Quinto. Presentacién del caso. La jurisprudencia constitucional ha indicado
que el interesado debe identificar los hechos que generaron la vulneracién,
asi como los derechos presuntamente desconocidos. Del mismo modo, el
requisito exige que tal desconocimiento haya sido alegado en el respectivo
proceso judicial en la medida en que hubiese sido posible.

Sexto. No se puede tratar de una sentencia de tutela. La causal de pro-
cedencia implica que la interposicién de accién de tutela no puede prolongar
indefinidamente la resolucién de un caso que involucre la proteccién de los
derechos fundamentales. De alli que las sentencias que se tomen en el marco
de una accién de tutela se tornen definitivas, aunado a que tales providencias
son sometidas a un riguroso proceso de estudio en la Corte Constitucional
para su eventual revisién.

Es de destacar que la sentencia SU-400 de 2012 también expone los defectos
o las causales especificas de procedibilidad que se deben exponer en una
accién de tutela que pretenda controvertir una providencia judicial. Una vez
se establezca el cumplimiento de los requisitos de cardcter general, se debe
acreditar que la providencia adolece de uno o varios de los defectos o causales
que se describen a continuacién:

¢ Defecto orgénico. Se presenta cuando el juez que profiri6 la providencia
judicial reprochada carezca de competencia para ello.

¢ Defecto procedimental absoluto. Se genera cuando el juez que profirié
la providencia actué desconociendo el procedimiento respectivo establecido
por el legislador.

e Defecto factico. La causal se materializa en el momento en que el juez
toma su decisién sin el apropiado sustento probatorio.

® Defecto material o sustantivo. Se presenta cuando el fallo judicial es
producto de la aplicacién de normas inexistentes, inconstitucionales, esto es,
a partir de normas inaplicables para el caso concreto.

® Error inducido. El defecto que se genera cuando la decisién judicial es
producto de un engafio por parte de terceros.

® Decisién sin motivacién. La causal conlleva que la sentencia judicial no
da cuenta de los fundamentos facticos y juridicos que motivaron la decisién.

® Desconocimiento del precedente. Una providencia judicial contiene
tal defecto cuando, a pesar de existir un pronunciamiento de la Corte
Constitucional que define el alcance de un derecho fundamental, se produce
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aplicando una ley que limita dicho pronunciamiento que, sea del paso decir,
tiene cardcter vinculante.

¢ Violacién directa de la Constitucién. En esencia, el defecto se materia-
liza cuando el juez encargado de proferir la decisién desarrolla dicha labor
desconociendo los postulados de la Constitucién.

C. PROCEDENCIA DE LA ACCION CONSTITUCIONAL
PARA CUESTIONAR UN LAUDO ARBITRAL

La Corte Constitucional se ha mostrado cautelosa frente a la procedencia de
una accién de tutela que pretenda controvertir una decisién judicial relacio-
nada con un laudo arbitral. Por su parte, la academia ha mostrado un interés
creciente por estudiar la jurisprudencia de la Corte respecto de la procedencia
del mecanismo de amparo colombiano contra los laudos arbitrales y, a partir
de ello, plantear reflexiones que surgen con ocasién a la experiencia profe-
sional desde la esfera de la justicia arbitral, administrativa y constitucional®.

Otros trabajos se han encargado de describir los pronunciamientos del
Tribunal constitucional colombiano sobre la procedencia de la accién de tutela
contra decisiones arbitrales cuando se configura lo que se denominaba con
anterioridad como vias de hecho, al momento de ejercer el control constitu-
cional abstracto y concreto®.

El asunto también ha sido objeto de estudio a partir de las experiencias de
pafses latinoamericanos. En “El Arbitraje y los Ordenamientos Juridicos en Latinoamérica:
Un Estudio sobre Formalizacién y Judicializacién™° se considera que el arbitraje
presenta una problemadtica regional con ocasién a su constitucionalizacién
a través de jurisprudencias de diferentes paises que promueven una cultura
desfavorable a la liberacién de dicho mecanismo alternativo para la resolucion
de conflictos.

En dicho texto se concluye que uno de los factores que promueve la exce-
siva judicializacién y formalizacién del arbitraje es su constitucionalizacién
debido a mecanismos como la accién de tutela o de amparo que buscan la
proteccién de las garantias y los derechos fundamentales que se puedan vul-
nerar mediante una decisién arbitral. Se ha llegado a concluir que con ocasién
a los mecanismos judiciales que no son inherentes a la naturaleza del arbitraje
se generan visos de intervencionismo. Veamos:

34  GABRIEL, DE VEGA PINZON. «La accién de tutela contra laudos arbitrales. Breve anilisis a
partir de la jurisprudencia constitucional». Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
Arbitmje, conciliacidn, amiguble composicion ydoctrina, 2018: 43-64.

35 JORGE ENRIQUE, IBANEZ NAJAR. La accién de tutela contra laudos arbitrales. Bogota: Pontificia
Universidad Javeriana, 2009.

36 PaBLO, REY VALLEJO. «El Arbitraje y los Ordenamientos Juridicos en Latinoamérica: un
estudio sobre formalizacién y judicializacién. Vniversitas(126), 199-237». Vniversitas,
2013: 199-237.
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“(...) la regulacion del arbitraje en varios de los casos estudiados dista de ser autosuficiente ya
que en la prdctica se ba permitido que a través de mecanismos judiciales, que no son inberentes a
la naturaleza de la figura, se abra la puerta para la intervencion judicial en un plano que, lejos
de ser colaborativo o de apoyo a los tribunales arbitrales, adquicre visos de intervencionismo"?”.

En el caso colombiano, existen posiciones criticas sobre la procedencia de
la tutela contra un laudo arbitral. Es asi que en el articulo cientifico: “Tutela
contra laudo arbitral: una controversia sin fin"*®, se hace una descripcién
sobre las posturas que estdn en su favor o en su contra. Para ello, se describen
algunas consideraciones al respecto desde perspectivas: (i) econémicas, tras
pensar que el tema aumenta los costos de transaccién al extender el proceso
arbitral con ocasién a la presentacién de una accién de tutela en su contra;
y (ii) judicial, ante la afectacién al principio de la seguridad juridica si se
tiene en cuenta que los jueces de tutela no son los conocedores naturales
del arbitraje; la eventual congestién judicial; y la falta de legitimacién que
tendrian los &rbitros al momento de ser accionados en el marco de una accién
de tutela, pues su competencia jurisdiccional es transitoria segtin el principio
de temporalidad en el arbitraje, entre otros aspectos.

En el articulo cientifico citado se concluye que la procedencia de la accién
de tutela contra los laudos arbitrales no rifie con los postulados juridicos
colombianos pues, contrario a ello, concreta y materializa las garantias de los
derechos fundamentales de las personas que acuden a la administracién de
justicia tras considerar afectados sus derechos constitucionales con ocasién
a un laudo arbitral®.

Por otro lado, se logra identificar, a partir de una investigacién sobre la linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre el tema objeto de anélisis,
que el control judicial para determinar la procedencia de una accién de tutela
para controvertir una decisién judicial relacionada con un laudo arbitral es mas
estricto. El texto: El Derecho de los Jueces plantea una técnica para investigar
lineas jurisprudenciales*. Dada la pertinencia de la obra en la que se explican
técnicas para analizar y determinar lineas jurisprudenciales, se acudiré a dicho
texto para ilustrar las determinaciones de la Corte Constitucional frente al
asunto que hoy es materia de estudio.

Como primera medida se acudird a la Sentencia SU-556 de 2016!! con el
objetivo de dilucidar la tematica. En dicha providencia se analizé la procedencia

37 Ibidem.

38 PoOVEDA CuBIiLOS, GUILLERMO. «Tutela contra laudo arbitral: una controversia sin fin».
Revista de Derecho Publico, 2017: 1-20.

39 Ibidem.

40 DIEGO, LOPEZ MEDINA. El Derecho de los Jueces. (Legis, Ed.) Bogotd D.C, Colombia: Legis.
Bogota: Legis Ediciones, 2001.

41 Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-556 de 2016. 13 de octubre
de 2016, magistrada Marfa Victoria Calle Correa. Disponible en http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2016/SU556-16.htm
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de una accién de tutela instaurada por el Banco de la Reptblica en contra de
un laudo arbitral y la sentencia que resolvié el recurso de anulacién que se
presentd sobre el mismo. En la accién constitucional se afirmé que en el laudo
y el fallo judicial se desconocieron los derechos fundamentales al debido
proceso vy a la igualdad, tras concluir que una péliza bancaria suscrita entre
la parte demandante y unas compafifas de seguros para amparar los riesgos
derivados del servicio bancario no cubria aquellos relacionados con las con-
denas judiciales.

En la demanda de tutela se sostuvo que el laudo arbitral contenfa: (i) un
defecto orgénico, pues el mismo no habia sido expedido en Derecho, pese a
que Tribunal de arbitramento que lo profirié tenfa la competencia para ello;
(ii) un defecto sustantivo, en la medida en que habia acudido a una norma
inaplicable para resolver la controversia y; (iii) un defecto factico, debido a
que no se contd con el apoyo probatorio para aplicar la norma que resolvié
la controversia.

La accién de tutela, que fuera conocida por la Seccién Cuarta del Consejo
de Estado, fue negada. Para ello, sefialé que ni el laudo ni la sentencia de
anulacién incurrieron en defectos organicos, pues el respectivo Tribunal de
Arbitramento y la Seccién Tercera del Consejo de Estado tenfan la competencia
para expedir el laudo y la providencia que resolvié el recurso de anulacién de
acuerdo con el clausulado de la péliza y el articulo 149 de la Ley 1437 de 2011.
Se sefial6 que las providencias no incurrieron en un defecto sustantivo en la
medida en que algunos de los articulos invocados no eran aplicables al caso
y los demds fueron analizadas. También se concluyé que no se evidenciaron
defectos facticos en las providencias ya que el Tribunal, por un lado, valoré
las pruebas aportadas, mientras que la Seccién Tercera, por otro, argumenté
que en sede de nulidad no era posible discutir asuntos probatorios, de alli que
no pueda incurrir en un defecto factico. Finalmente, se indicé que no se habfa
incurrido en un defecto procedimental si se tiene en cuenta que se estudiaron
las causales invocadas en el recurso de anulacién segin se prevé en la Ley.

Remitido el expediente de tutela a la Corte Constitucional, esta tltima
resolvié dejar sin efectos el laudo arbitral que definié las diferencias entre
el Banco de la Republica y las compaififas aseguradoras. Con tal fin, valor,
como primera medida, el cumplimiento de los requisitos generales de proce-
dibilidad de la accién de tutela para reprochar tanto el laudo arbitral como
la providencia que resolvié el recurso de anulacién en su contra.

En este punto se aclaré que el juicio se hacia més estricto porque se trataba
cuestionar un laudo arbitral, para lo cual se acudié a lo establecido en la sen-
tencia SU-174 de 2007 en donde se presentaron las siguientes premisas

42  Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-174 de 2007. 14 de marzo de
2007, magistrado Manuel José Cepeda Espinosa. Disponible en: http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2007/SU174-07 . htm.
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justificativas: (i) la necesidad de garantizar la estabilidad juridica de los laudos;
(ii) "la naturaleza excepcional y transitoria de la resolucién de conflictos
mediante arbitraje”; (iii) “el respeto por la voluntad de las partes de someter
la resolucién de sus controversias ante arbitros y no ante jueces estatales”; y
(iv) “la procedencia taxativa de las vfas judiciales para controlar las decisiones
proferidas por los 4rbitros”.

El Tribunal constitucional concluyé que la accién de tutela contra la
providencia que desaté el recurso de anulacién cumplia con los requisitos
generales pues: (i) tenfa relevancia constitucional ya que implicaba él estudié
de la excepcién de inconstitucionalidad contra el articulo 1624 inciso 1°
del Cédigo Civil, entre otros fundamentos; cumplia con el requisito de: (ii)
subsidiariedad, ya que frente a la sentencia del Consejo de Estado no eran
procedentes los recursos ordinarios o extraordinarios previstos por el legis-
lador; (iii) inmediatez, pues la accién constitucional fue presentada luego de
un poco més de dos (2) meses de expedida la sentencia que resolvié el recurso
de anulacién; (iv) fue clara la exposicién sobre la irregularidad procesal que
se endilga en la providencia; (v) se identificaron los hechos que generaron la
presunta vulneracién y porque; (vi) la providencia objeto de reproche no es
una sentencia de tutela.

Por otro lado, el Tribunal constitucional concluyé que la accién de tutela
contra el laudo arbitral también cumplia con los requisitos generales en la
medida en que: (i) los cuestionamientos contra el laudo tenfan relevancia
constitucional, pues no solo se busca establecer el alcance del principio de
supremacia constitucional en el &mbito del arbitraje, sino que se debfa deter-
minar los mecanismos para garantizarla, entre otras razones; (ii) contra el laudo
arbitral procedia recurso de anulacién, y el Banco de la Republica lo agoté. De
alli que se cumpliera el requisito de subsidiariedad. (iii) Frente al requisito de
inmediatez, se concluyé su cumplimiento en la medida en que se demostré la
diligencia parte del Banco para reclamar la defensa de sus derechos; por otro
lado, se habfa (iv) identificado con suficiencia los hechos que generaron la
presunta vulneracién de derechos tras la expedicién del laudo; (v) los cargos
dirigidos contra el laudo no implicaban irregularidades procesales durante su
trdmite. En todo caso, se sefialé que dicho requisito estaba superado puesto
que el asunto podria implicar la necesidad de definir las atribuciones del
Tribunal de arbitramento para dictar el laudo, su fundamento juridico y su
andlisis probatorio. Finalmente, (vi) el laudo no es una sentencia de tutela.

Cumplidos los requisitos generales de procedencia, la Corte continué con
el anélisis de los defectos o causales especificas endilgadas a dichas providen-
cias judiciales. Frente a la primera de ellas, concluyé que no incurrié en los
defectos procedimental y sustantivo. Sin embargo, la sentencia afirmé que
el laudo arbitral contenfa dos defectos sustantivos y un defecto factico en los
siguientes términos:
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“(...) El laudo presenta entonces en suma tres defectos. Un defecto sustantivo originado en la
manifiesta irrazonabilidad de su interpretacion de elementos decisivos del negocio juridico; un defecto
sustantivo ocasionado por privar irrazonablemente de sus efectos a las normas pertinentes de la
Constitucion en la interpretacion del negocio juridico, y por sus visibles extravios en la aplicacion
de una regulacion y una conceptualizacion inatinente al contrato;, y un defecto fdactico por la
ostensible valoracién irrazonable de los medios de prueba. Estos defectos estdn consecuencialmente
conexos entre si, y son juridicamente dependientes del dltimo, definitivo y mds trascendental defecto
féctico y sustantivo por baber aplicado una norma claramente inaplicable al caso, dado que no
se daba por demostrada razonablemente la concurrencia del supuesto fa’ctico previsto en ella. El
Tribunal considerd que habia una duda remanente de todo el andlisis, insuperable incluso con arreglo
a cualguier otro recurso contractual, constitucional, legislativo o fdctico. Por lo mismo, apeld a
una regla residual en materia de resolucion de dudas contractuales, establecida en el articulo 1624
inciso 1 del Codigo Civil, conforme a la cual, si no hay otro remedio contra una ambigiiedad en
una cldusula, se escogerd el sentido que obre “a favor del deudor (... )"+,

SU-174 T-244 T-058 T-466 SU-500
de 2007 de 2007 de 2009 de 2011 de 2015
T-608 T-608 Su-174 Su-837 T-244

de 1998 de 1998 de 2007 de 2002 de 20

SU-837 SU-058

de 2002 de 2002 de 200 de 2003

SU-058 T-466

de 2003 de 2 de 2011
T-1228 o 3 SU-174

de 2003 de 2007

de 2003

T-058
de 2009
T-311
de 2009
T-790
de 2010

A partir de lo anterior, se ampararon los derechos fundamentales al debido
proceso del Banco de la Republica y dejé sin efectos el laudo arbitral proferido
por el Tribunal de Arbitramento convocado. La sentencia SU-556 de 2016
se apoy6 en diferentes sentencias que aludfan a la procedencia de la accién
de tutela para controvertir un laudo arbitral y la providencia que desata un

43  Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-556 de 2016. 13 de octubre
de 2016, magistrada Marfa Victoria Calle Correa. Disponible en: http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/2016/SU556-16.htm
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recurso de anulacién sobre el mismo. A continuacién, se hace presenta una
grafica que refleja las sentencias que sirvieron de insumo (nicho citacional):

De acuerdo con la grafica se puede concluir que las sentencias més citadas
(puntos nodales), fueron las siguientes:

® SU-058 de 2003M4);
e T-244 de 20071,
® SU-174 de 201719
® SU-837 de 200247
® T-920 de 20048
e T-972 de 2007

Las anteriores providencias se muestran como las mds importantes en la linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre la procedencia de la accién
de tutela para controvertir tanto un laudo arbitral como la providencia que
desata un recurso de anulacién en su contra.

Las anteriores providencias se muestran como las mds importantes en la
linea jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre la procedencia de la
accién de tutela para controvertir tanto un laudo arbitral como la providencia
que desata un recurso de anulacién en su contra.

CONCLUSIONES

Como primera conclusién a la problemética planteada en este articulo en
cumplimiento de su objetivo principal, es de sefialar que uno de los primeros
limites a la ejecutoriedad de los laudos arbitrales es la procedencia de los

44 Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-058 de 2003. 30 de enero de
2003, magistrado Eduardo Montealegre Lynett. Disponible en: http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2003/5U058-03.htm.

45 Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-244 de 2007. 30 de marzo de
2007, magistrado Humberto Antonio Sierra Porto. Disponible en: http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/2007/T-244-07 htm.

46 Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-174 de 2007. 14 de marzo de
2007, magistrado Manuel José Cepeda Espinosa. Disponible en: http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2007/SU174-07.htm.

47 Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-837 de 2002. 9 de octubre
de 2002, magistrado Manuel José Cepeda Espinosa. Disponible en: http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/2002/sU837-02.htm.

48 Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-920 de 2004. 23 de septiembre
de 2004, magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra. Disponible en: http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2004/T-920-04.htm.

49 Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-972 de 2007. 15 de noviembre
de 2007, magistrado Humberto Antonio Sierra Porto. Disponible en: http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2007/T-972-07 htm.
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recursos extraordinarios de anulacién y revisién, ya que en la prictica, en
algunos casos excepcionales, estos no cumplen con su objetivo principal de
verificar los errores in procedendo no de detectados durante el curso del proceso
arbitral por las partes y/o el 4rbitro conforme a las causales expresas en la ley
para su procedencia.

Esta posicién puede ser una de las més controvertidas en la actualidad, ya
que para algunos el control jurisdiccional ejercido sobre los laudos arbitrales
respecto a la procedencia del recurso extraordinario de anulacién y revisién,
es efectivo a fin de garantizar el debido proceso a todos los intervinientes y
partes de un proceso arbitral.

Mientras que para otros es una clara vulneracién del principio de la
autonomia de la voluntad contractual, ya que con la procedencia de estos
recursos extraordinarios, se desconoce el caricter de autoridad judicial y de
ente encargado de administrar justicia que le asiste al 4rbitro en términos
materiales respecto a su especialidad, especificidad, celeridad e inmediacién
en la manera de dirimir las controversias en el laudo arbitral, bajo el supuesto
que cuando dicha decisién es revisada por la méxima autoridad jurisdiccional
(Altos tribunales), en algunos casos, no se cuenta con la misma especialidad
para decidir sobre una controversia material ya resulta por el 4rbitro.

Tales posiciones se apoyan en argumentos convincentes que se tienen que
armonizar ya que, de un lado, si es necesario el control jurisdiccional cuando
se presentan algunas de las excepciones consagradas en la Ley para la proce-
dencia de estos recursos. Con ello no se desconoceria la ejecutoriedad y el
valor del laudo arbitral, pues no es légico que en algunos casos los tribunales
judiciales con la procedencia de estos recursos extraordinarios se extiendan
en la revisién de aspectos materiales ya revisados y tratados por el drbitro en
su decisién. Esta extensién, podria llegar a considerarse como un desconoci-
miento grave al principio de la autonomfa de la voluntad contractual de las
partes y a la funcién del Arbitro, que ademés de generar inseguridad juridica
para quienes acuden al arbitraje por sus ventajas antes expuestas, configura
un vacio juridico en cuanto a la libertad de las particulares respecto al modo
de dirimir y solucionar sus controversias.

A efectos de enlazar estas conclusiones, se debe sefialar que conforme a la
jurisprudencia cuando dicho control jurisdiccional implica la afectacién de un
derecho fundamental, la Corte Constitucional ha determinado la procedencia
de la accién de tutela como un segundo limite al principio de la autonomfa de
la voluntad contractual, la cual resulta procedente para controvertir los laudos
arbitrales y las sentencias que resuelven los recursos de anulacién que se
presenten en contra de aquellos.

Pese alo anterior, la admisién de dichas acciones de tutela estd condicionada
al cumplimiento de unos requisitos generales de procedencia y a que los laudos
arbitrales y las providencia que definen el recurso de anulacién, en todo caso,
contengan algtin defecto o causal que hagan procedente la accién de tutela.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 18 N.° |, ENERO-JUNIO/2019, PP. 53-8



El principio de la autonomia de la voluntad contractual vs el control jurisdiccional. .. 79

Es de destacar que la jurisprudencia ha venido sefialada que el juicio cons-
titucional sobre los laudos es mas estricto. Ello, en atencién a: (i) la necesidad
de garantizar su estabilidad juridica; (ii) la naturaleza excepcional y transi-
toria para la resolucién de conflictos a través del arbitraje; (iii) el respeto de
la voluntad de las partes que optaron por someter sus diferencias a través del
arbitramento y; (iv) a la necesidad de acatar las normas que establecen las
vias judiciales para controlar las decisiones de los arbitros.

Diferentes posiciones académicas han estudiado la procedencia del
mecanismo de amparo colombiano contra los laudos arbitrales, planteando
reflexiones desde la experiencia profesional en la esfera de la justicia arbitral,
administrativa y constitucional®®, describiendo los pronunciamientos que ha
realizado la Corte sobre el particular’' y generando criticas constructivas sobre
la materia en latinoamericana®® y desde la vision y ejercicio del ordenamiento
juridico colombiano®?

De acuerdo con esta investigacién y su respectiva linea jurisprudencial
constitucional, se puede sefialar que las conclusiones aquf expuestas se motivan
a partir de la sentencia SU-556 de 2016, por ser el punto principal de apoyo.
Luego, las sentencias SU-058 de 2003, T-244 de 2007 y SU-174 de 2017 se
muestran como las providencias méds determinantes (puntos nodales) en la
medida en que tienen el mayor ndmero de menciones (4) sobre la materia. No
menos importantes resultan las sentencias SU-837 de 2002, T-920 de 2004 y
T-972 de 2007 pues son citadas en tres (3) ocasiones.
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