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Resumen

El presente articulo tiene como propdsito realizar una critica a la tutela contra
laudos arbitrales desde el régimen dualista del arbitraje en Colombia y, por
consiguiente, del modelo procesalista del arbitraje, que es la consecuencia
l6gica de ese paradigma. En primera instancia, se hace una descripcion del
régimen dualista del arbitraje en el ordenamiento juridico colombiano vy,
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posteriormente, se profundiza en el estudio, andlisis e interpretacion de los
efectos del procesalismo en el arbitraje, en virtud del modelo dualista, a saber:
la preminencia de la concepcion procesalista sobre la contractual en Colombia
y, como es 1dgico, la accion de tutela contra laudos arbitrales y la necesidad
de introducir el modelo monista en el pais.

Palabras clave: arbitraje, modelo dualista, procesal, accion de tutela, laudos
arbitrales, sistema monista del arbitraje

Abstract

The purpose of this article is to critique the protection against binding
judgement in arbitration from the dualist regime of arbitration in Colombia
and, consequently, from the proceduralist model of arbitration, which is the
logical consequence of that paradigm. First, a description is made of the
dualist arbitration regime in the Colombian legal system and, subsequently,
a deeper study, analysis, and interpretation of the effects of proceduralism
in arbitration under the dualist model, namely: the preeminence of the
proceduralist conception over the contractual in Colombia and, logically,
the tutela action against binding judgement in arbitration and the need to
introduce the monist model in the country.

Keywords: arbitration, dualist model, procedural, tutela action, binding
judgement in arbitration, monist system of arbitration

1. Introduccion

El arbitraje es un método de solucion de disputas que emplean los
comerciantes y los empresarios para resolver sus conflictos en
forma mas agil y eficaz; es una justicia que actua con celeridad,
confiable y especializada en los conflictos que se ponen a su con-
sideracion; es, y ha sido la justicia mercantil por antonomasia de
los hombres de negocios desde la Antigiiedad hasta nuestros dias

LOPEZ GUZMAN.
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,»Cuales son las implicaciones de
la tutela contra laudos arbitrales
desde la perspectiva del régimen
dualista del arbitraje en Colombia?
Pararesponder a este interrogante o
a esta problematica juridica, se em-
pleara el método iusfilosofico-analitico
y dialéctico. Para ello, se ha dispuesto
lo siguiente: 1) abordar la conceptua-
lizacion general del arbitraje como
método de solucidon de controversias;
2) analizar el auge del arbitraje en
Colombia, a manera de preambulo
paraladiscusién o el debate central; 3)
adentrarse en el ambito del dualismo
y del monismo en el arbitraje para di-
lucidar los dos conceptos y establecer
sus implicaciones en el contexto del
arbitraje y la accion de tutela; 4) evi-
denciar lo relativo al procesalismo y,
como es 16gico, sus consecuencias en
el ambito de la accion de tutela contra
laudos arbitrales.

Por ultimo, este estudio se adentra
en la tutela contra laudos arbitrales
desde el sistema dualista del arbi-
traje para poner de manifiesto las
deficiencias o problemas subyacentes
en este modelo; e intenta plantear
soluciones practicas a la pregunta
central del trabajo de investigacion,
desde la perspectiva o el sistema mo-
nista, que, como es sabido, implica la
supresion de la accion de tutela con-
tra laudos arbitrales, especialmente
los internacionales, o, en su defecto,
la minimizacion de la tutela contra

laudos arbitrales en pro de la segu-
ridad juridica y del fortalecimiento
de la inversion empresarial nacional
e internacional; lo cual redunda en
desarrollo empresarial. Instituciones
agilesy flexibles en el contextojuridico
se traducen en desarrollo, innovacion
e inversion.

Elarbitraje es, sin duda, un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos,
mediante el cual las partes defieren a
arbitrosla solucion de una controversia
relativa a asuntos de libre disposicion
o aquellos que la ley autorice. El arbi-
traje se ha convertido no sélo en un
método alternativo de resolucion de
disputas en los ambitos contractual,
societario e internacional, sino tam-
bién en un sistema de justicia que
permite descongestionar la justicia
tradicional; y es conveniente que se
amplie su ambito de aplicacion y, por
supuesto, que se difundan sus ventajas
y bondades a nivel nacional.

Enrelacion con el arbitraje, Lozada 'y
Séanchez (2020) sostienen lo siguiente:

Se concibe como un proceso ad-
versarial donde un tercero inde-
pendiente llamado drbitro, luego de
escuchar a cada una de las partes,
toma una decision vinculante para
estas. Para tales efectos, esta ins-
titucion procesal toma multiples
elementos de la justicia ordinaria,
tales como principios, interroga-

Revista NUEVA EPOCA N° 58 - enero-junio 2022 + pp. 81-142 - ISSN: 0124-0013 - e-ISSN: 2745-0910



Fabian Lépez Guzman, Yeison Mauricio Cruz

torios, practica de pruebas, entre
otros. (pp. 257-258)

Hoy es un hecho cierto e indiscuti-
ble que el modelo de justicia esta en
crisis desde hace décadas, que tanto
la justicia civil como la mercantil y
la administrativa colapsaron, gue no
hay suficientes despachos judiciales
para atender los requerimientos de
la sociedad, de las empresas y de los
ciudadanos y, sobre todo, que no se
avizoran soluciones claras y contun-
dentes para resolver esta problematica
a corto o, en su defecto, a mediano
plazo. Elarbitraje fue concebido origi-
nalmente como un método alternativo
de solucion de controversias, como
un apoyo a la jurisdiccion ordinaria
y a la administrativa, un modelo de
justicia dedicado a la descongestiéon
judicial, esto es, complementario, pero
no sustituto de la justicia ordinaria o
administrativa. Al respecto, Caivano
(2012) expresa lo siguiente:

Sihubiéramos de subrayar s6lo una
de sus condiciones favorables, sin
duda, anotariamos la flexibilidad;
pues permite a las partes imple-
mentar un sistema a la medida
de cada caso. Las partes pueden
construir el arbitraje que mejor
atienda sus necesidadesy las par-
ticularidades del caso, sin perder
por ello efectividad. Al combinar
adecuadamente un amplio campo
de libertad para convenir todo lo

atinente a su funcionamiento, con
la efectividad del laudo, revestido
de la autoridad de la cosa juzgada,
el arbitraje aparece como una de
las formulas mas idoneas para el
comercio actual. (p. 8)

Por su parte, Etcheverry y Etcheverry
(2010) afirman:

Elarbitraje ha ganado prestigio en-
tre las empresas y entre los profe-
sionales asesores (...). Elarbitraje y,
en general, los medios alternativos
de solucién de conflictos seguiran
avanzando en los préximos anos,
permitiendo asi la resolucion de
las controversias entre personas y
empresas, segun la conveniencia en
cada casoy las necesidades pecu-
liares de las partes que participan
en una disputa. (pp. 87-88)

Con el paso del tiempo, las cifras
demuestran que el arbitraje empieza
a tener un lugar privilegiado en la
sociedad y laresolucion de conflictos
empresariales nacionales e interna-
cionales, al igual que la solucién de
disputas entre el Estado y los parti-
culares —segun la Cartilla del CAC
(Centro de Arbitraje y Conciliacién
dela Camara de Comercio de Bogota,
en 2017, seradicaron 450 demandas
arbitrales; en 2018, 352 demandas; en
2019, 370 demandas;y,en 2020, 289.
Ma3s alla de estos eventos (outliers), el
comportamiento de las radicaciones
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puede considerarse estable con una
leve y sostenida tendencia al incre-
mento en el indicador—.

Sin embargo, el auge y crecimiento
exponencial no representan una sus-
titucion definitiva de la justicia tradi-
cional y, de hecho, ninguna reforma
a la justicia tiene dicha pretension.
Lo que ocurre es que, tal como lo
experimenta el personaje Josef K, en
la obra literaria El proceso, de Franz
Kafka (1998), existe desconfianza y
desgano ante el modelo de justicia, el
ciudadano de a pie —semejante a lo
gue acontece con el personaje men-
cionado— debe acudir a dependencias
judiciales decadentes, debe afrontar
multiples instancias que parece que
no tienen fin.

Asimismo, el tan nombrado derecho a
laigualdad ni siquiera se refleja en la
defensa judicial que lo asiste; ya que
quienes disponen de mas recursos
contratan importantes bufetes de
abogados, mientras el ciudadano que
carece de ellos debe conformarse con
defensores de oficio que no tienen
la experticia suficiente para ejercer
una defensa adecuada, técnica y que
le brinde resultados satisfactorios.

Por otra parte, se evidencian hechos
de corrupcion que afectan la imagen
de la administracion de justicia y su
credibilidad. En estas condiciones,
el proceso se percibe como un tra-

mite burocratico, atiborrado de ritos
y términos incomprensibles para el
ciudadano de a pie. No obstante, las
dificultades que se viven en esta trama
judicial no son exclusivas del ciuda-
dano en mencion, sino que, ademas,
las empresas también deben padecer
estas circunstancias y, ante la inefi-
ciencia delajusticia, no hay distincio-
nes personales, profesionales, econé-
micas o juridicas de ninguna indole.
Los usuarios de la administracion de
justicia son, a su vez, victimas de un
sistema que brinda pocas o exiguas
garantias, donde predomina la inse-
guridad juridica y la incertidumbre
jurisprudencial. Sin duda, como afirma
Santos (1998), “hoy, el florecimiento
internacional del arbitraje y de los
mecanismos conocidos, en general,
por Alternative Dispute Resolution (ADR)
sonlamanifestacion mas concluyente
de las transformaciones en curso en
los procesos para la solucion de con-
flictos” (pp. 213-214).

Tampoco se puede negar que se han
efectuado reformas fragmentarias,
gue existe una preocupacion genera-
lizada; pero la problematica persiste.
Por ello, el arbitraje gana prestigio, cre-
ce, vaenaumento, y cada dia adquiere
mas y mas adeptos. Las nuevas gene-
raciones de abogados, usufructuarios
de las nuevas tecnologias, prefieren
elarbitraje, observan que este tipo de
justicia alternativa no se desarrolla
en edificios agrietados, en salas de
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audiencias pequenas y asfixiantes,
sin tecnologia, donde los ascensores
estan suspendidos o donde estan en
riesgo de caersey causar lesiones o la
muerte a abogados, jueces y usuarios
del sistema judicial.

Por el contrario, por lo comun, los
procesos arbitrales nacionales e inter-
nacionales se desenvuelven en amplias
salas de audiencias que disponen de
las ultimas tecnologias, con instala-
ciones de lujo; los pleitos son resueltos
por verdaderos especialistas en el
asunto objeto de litigio y, mientras se
suspenden las audiencias, los Centros
de Arbitraje y Conciliacion disponen
de espacios comodos donde se puede
ver television, acceder a Internet o
disfrutar de un delicioso café€. ;Quién
no apetece este modelo de justicia?
Ademas de que el término para emitir
un laudo arbitral es breve, oscila entre
seis meses y un afno, aproximada-
mente (8 meses hoy, de acuerdo con
el articulo 10, inciso 5. ° del Decreto
Legislativo 491 de 2020). A contrario
sensu, los litigios ante la jurisdiccion
ordinaria o administrativa pueden
tardar lustros y hasta décadas. La
moray el desgaste judicial perjudican
a los usuarios de la administracion
de justicia. De ahi que el arbitraje no
s6lo esté in crescendo, sino también las
materias que son arbitrables.

Alrespecto, Rodriguez Roblero (2010)
manifiesta lo siguiente:

En primer lugar, podria afirmar-
se que practicamente todos los
conflictos privados pueden ser
sometidos a arbitraje; pero es el
Estado quien, a través de sus leyes,
establece una serie de materias o
conflictos que requieren de una
tutela especial por el ordenamiento
y por el sistema en general, que
sustraen del poder de disposicion
de las partes, ya que considera
que, de ser posible su disposicion,
se podria afectar a los ciudadanos
y, especialmente, al orden publico.
De acuerdo con este razonamiento,
y por ser responsabilidad de cada
ordenamiento juridico determinar
qué controversias deben ser re-
sueltas de forma obligatoria por
los jueces, el articulo 2.1 LA, al
igual que lo hacia la anterior Ley
de Arbitraje de 1988, se limita a
determinar un marco legal para
elintérprete, estableciendo tinica-
mente que serd arbitrable aquello
que sea disponible conforme a
derecho. Si bien es cierto que este
marco legal deja muy amplios sus
margenes, no era posible hacerlo
de forma diferente; ya que, en su
momento, el legislador consideré
innecesario que la Ley de Arbi-
traje contuviese una relacion de
las materias que se considerarian
como de no libre disposicién por
los particulares, dado que se gene-
raria una especie de enumeracion
infinita de posibilidades, sin llegar
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efectivamente a abarcar todas las
posibles situaciones que no serian
arbitrables, permitiéndole de esta
forma a la Ley de Arbitraje adap-
tarse a los cambios de la sociedad
y al mercado, sin ser necesarias
constantes reformas legales. (p. 37)

Todo ello ha generado un crecimiento
exponencial del arbitraje en todos los
ambitos y sectores (minero, petrolero,
telecomunicaciones, transporte, ban-
ca, seguros, servicios, entre otros);
los litigios de mayor trascendencia
se someten por doquier a arbitra-
jes nacionales e internacionales. De
hecho, los pleitos entre las grandes
compaiiias, entre el Estado e inver-
sionistas extranjeros, entre otros, ya
no se someten ante la jurisdiccion
comun, sino que, por el contrario, es
la justicia arbitral la que se encarga
deresolverlos en las principales sedes
de arbitraje del mundo (Nueva York,
Paris, Suiza, Hong Kong, Londres,
Estocolmo, Singapur, entre otras).

En relacion con el arbitraje en los
diferentes sectores, Sarmiento (2014)
explica lo siguiente:

En Colombia, el arbitraje ha desa-
tado tal interés que ya se habla de
un arbitraje propio y especializado,
segun el sector econdmico del que
se trate, por ejemplo: el petrolero,
minero, seguros, etc., incluso se ha
propuesto crear centros de arbi-

traje y conciliacion especializados
en solucion de controversias en
estos asuntos. El arbitraje petro-
lero, como sistema de solucion de
controversias, goza de un inmenso
prestigio y es implementado per-
manentemente tanto en el ambito
nacional como internacional, siendo
un método confiable para la solu-
cion de disputas de toda clase; sin
embargo, se ven, con mas frecuen-
cia, disputas de orden contractual
dentro de los Estados receptores de
inversion y las empresas petroleras
inversionistas, con preferencias
de las cortes y tribunales del pais
receptor normalmente influidas
por los intereses locales. El arbitraje
internacional es el sistema mas
conocido y aceptado en el ambito
internacional para garantizar la
economia e independencia deman-
dadas por las empresas. (p. 82)

Las cifras hablan por si mismas y el
arbitraje adquiere mayor protagonis-
mo. Sin entrar a revisar las cifras de
los principales Centros de Arbitraje
y Conciliacion a escala global, basta
con revisar las estadisticas mas sig-
nificativas en Colombia (Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara
de Comercio de Bogotd). Segun la Car-
tilla del CAC, en 2020, se tramitaron
por arbitraje 179 casos comerciales;
42 de derecho administrativo; 47 de
construccion e ingenieria privada; 6
de infraestructura publica; 8 de hi-
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drocarburos, minas y energias; 6 de
derecho financiero; 1 en telecomuni-
caciones ante el Centro de Arbitrajey
Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota.

2. El auge del arbitraje en
Colombia

Entodas partes se habla de las bonda-
desy las ventajas del arbitraje nacional
e internacional (Cardenas Mejia, 2019;
Fernandez y Calvo, 1995; Fernandez
Rozas, 2008; Gaviria Gil, 2013; Gil
Echeverry, 2017;Lépez Guzman, 2018;
2021; Moreno Rodriguez, 2010; Tole-
do Alvarez, 2003; entre otros), y, al
margen del hecho de que al proceso
arbitral se le pueden formular diver-
sas criticas desde la perspectiva del
derechoarbitral internacional, de todas
maneras, aquel no deja de presentar
ventajas respecto de los procesos que
se llevan a cabo ante la justicia ordi-
naria; ademas de que los arbitros son
verdaderos especialistas en el tema
objeto de la competencia arbitral. En
cuanto a esas ventajas, Toledo Alvarez
(2003) menciona las siguientes:

1. Se considera que el juicio arbitral
constituiria un medio rapido, menos
formalista y econdmico para las
personas, en comparacion con el
procedimiento judicial normal, que
se caracteriza, en general, por ser
lento y formal.

2. Es un procedimiento mas pri-
vado y secreto que el ordinario,
ya que las partes pueden acordar
que sus antecedentes no se hagan
publicos, hecho que, en el proce-
dimiento ordinario, no es posible
(salvo ciertos casos en que se puede
mantener lareserva del expediente
como puede suceder en los juicios
de nulidad y divorcio, segun lo
dispuesto en el articulo 756 del
CPC, pero, una vez que se dicta
la sentencia, el proceso pasa a ser
publico y cualquier persona puede
tomar conocimiento de él).

3. Haciendo aplicacion del principio
de la autonomia de la voluntad,
son las partes las que determinan
la forma y como se desarrollara el
proceso; determinaran los plazos, lo
cual, en definitiva, redunda en una
economia de tiempo paralas partes
y evita un desgaste innecesario.

4. Se indica que el procedimiento
arbitral favoreceria la transaccion
y disminuiria la litigiosidad.

5. Se dice también que se produciria
una disminucion en los medios de
defensa meramente dilatorios de
los cuales suelen abusar las partes,
para evitar la pronta terminacion
dellitigio. 6. Se senala que, al elegir
un arbitro, las partes, en general,
confiaran dicha labor a la o las
personas gque cuenten con mayores
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conocimientos, ya sean técnicos o
juridicos, para una adecuada reso-
lucién del litigio. (pp. 19-20)

Basta con revisar no sélo el creci-
miento del arbitraje en el dltimo
lustro, y en la dltima década, si se
quiere, gracias a la expedicion de
la Ley 1563 de 2012. De hecho, el
volumen de demandas de derecho
privadoy de contratacion estatal que
se han instaurado ante los Centros
de Arbitraje y Conciliacion mas im-
portantes del pais y de la region ha
aumentado en forma exponencial; lo
cual permite inferir que el arbitraje
esta empezando a ocupar un lugar
privilegiado en el sistema de admi-
nistracion de justicia local, y ojala
se erija en un verdadero modelo
de descongestion judicial, tenien-
do en cuenta que el paradigma de
administracion de justicia fracasé
estrepitosamente. Si, hay aspectos
que discutir frente alaLey 1563 de
2012,no seacogieron o se unificaron
aspectos sobre los cuales persisten
las discusiones y las dudas; sin em-
bargo, son mas las ventajas y los
aportes que se han efectuado en la
practica que los desaciertos.

Elarbitraje esta hoy presente en todos
los sectores de la economia nacional;
es el epicentro de los métodos alter-
nativos de solucion de controversias;
en infraestructura y obras, en tele-
comunicaciones, en transporte, en

negocios internacionales, en manu-
facturay produccion, enlos servicios
financieros y en todas las operaciones
mercantiles a que alude el articulo 20
del Cédigo de Comercio colombiano,
sin excepcion. Con respecto a infraes-
tructura y obras, Gonzalez de Cossio
(2010) afirma:

Las virtudes del arbitraje lo han
hecho exitoso en areas diversas,
incluyendo controversias contrac-
tuales. Y han sido estas las que
lo convierten en un instrumento
frecuentemente socorrido para
obras de infraestructura. Resal-
tan las siguientes: especialidad y
eficiencia. Enlas obras de infraes-
tructura, el valor agregado que
ofrece el arbitraje es que permite
que un experto neutral dedique
el tiempo necesario a resolver en
formaadecuada una disputa. (p.15)

Como bien lo resalta la doctrina na-
cional, las disputas de mayor calado
y trascendencia en el ambito local de
derecho mercantil y de contratacion
estatal se estan resolviendo por la via
arbitral. En buena hora se expidié una
nueva ley de arbitraje en Colombia,
con miras a modernizar la regulacion
que sobre el particular habia en el
pais; ademas, como se ha indicado
en diversos foros y seminarios, dicha
modernizacién obedece no sélo al
fendmeno de la globalizacion de los
mercados y de la produccion al que
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ha ingresado Colombia, sino a la ne-
cesidad de fortificar las instituciones
juridicasy, a su vez, obviamente, a la
idea de fomentar la inversion extran-
jeraen Colombia (Fuentes Hernandez,
2019; Gil Echeverry, 2017; Lopez Guz-
man, 2007).

El arbitraje de inversiéon ha tomado
mas fuerza en los ultimos afos y
permite resolver de una manera mas
eficiente los conflictos entre Estados
e inversionistas. Ciertamente, Co-
lombia suscribié el convenio CIADI,
mediante la Ley 267 de 1996 sobre
arreglo de diferencias, a fin de facilitar
la solucion de esta clase de disputas
internacionales. Cabe resaltar que el
Convenio CIADI estipula un sistema
juridico en el que se da primacia al
ius standi del inversionista (Burgos
de la Ossa y Lozada Pimiento, 2009,
p. 262); es decir, se le confiere un
derecho de acceso ante un organo
judicial al inversionista y, dicho sea
de paso, se respetan y protegen sus
derechos econdmicos mediante esta
modalidad de arbitraje.

Retomando el tema de las bondades y
elauge delarbitraje, larealidad permite
constatar que este método de reso-
lucion de disputas va en aumento en
Colombia; basta revisar los informes
de las Camaras de Comercio de todo el
pais, los estudios e investigaciones que,
alrespecto se han disenado en las Uni-
versidades, asi como los documentos

que en esta materia han elaborado las
entidades gubernamentales que han
fungido como demandantes o como
demandadas en procesos arbitrales en
el dltimo lustro. Cabe reiterarlo, el vo-
lumen de arbitrajes es diciente, aparte
del hecho de que los mas importantes
juristas del pais y de laregion han sido
convocados en calidad de arbitros o de
apoderados a participar en cuantiosos
y sonados litigios.

4Qué es lo que hace que el arbitraje
sea tan apetecido por empresas na-
cionales y extranjeras enlaresolucion
de conflictos empresariales? Como
se harepetido en diversos escenarios
académicos, las razones saltan a la
vista: agilidad, imparcialidad, efica-
cia, eficiencia, economia, celeridad,
idoneidad, entre otras (Benetti Salgar,
2001; Bullard Gonzalez, 2016; Cone-
jeroRoos, 2009; De Martin Muiioz y
Hierro Anibarro, 2006; Gil Echeverry,
2017; Lopez Guzman, 2018; Merino
Merchan y Chillén Medina, 2006). El
tiempo que se debe invertir ante la
justicia ordinaria no sélo preocupa
alos empresarios, sino al mismo Es-
tado; de igual forma, habida cuenta
de que los jueces estan obligados a
conocer y resolver diversas clases
de asuntos, hace que sea imposible
dominar todas las materias; por el
contrario, en el arbitraje los arbitros
seleccionados por las partes son ver-
daderos expertos en el tema objeto
del litigio.
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Todos estos factores, sin mencionar
lainfraestructuray la tecnologia dis-
ponible en los Centros de Arbitraje y
Conciliacion, han hecho del arbitraje
la figura central de los métodos alter-
nativos de resolucion de conflictos y
mediacion, ademas del arbitraje on
line, que constituye, cabe decir, una
revolucion paradigmatica en Colombia,
dado que muchos juzgados ni siquiera
cuentan con los suficientes equipos y
tecnologia para atender los requeri-
mientos minimos de los usuarios de la
administracion de justicia, incluso en
las ciudades mas importantes del terri-
torio nacional. Tanto es asi que algunos
juzgados han tenido que recurrir aluso
de las redes sociales (Facebook) para
comunicar sus decisiones y solventar
dichas falencias tecnolégicas; lo cual
es perjudicial para los usuarios de la
administracion de justicia. Mientras
que el arbitraje es motivo de orgullo
y satisfaccion, las deficiencias en la
administracién de justicia sonrojan
y preocupan a todos, sin excepcion.

Enrelacion con el arbitraje online, Etell
Rapallini (2012) precisa lo siguiente:

Se entiende por arbitraje comercial
o mercantil, como se prefiera iden-
tificar, internacional o regional en
linea a aquel que se realiza entre
dos o mas partes con domicilio,
residencia o establecimiento en di-
ferentes Estados mediante sistemas
electronicos bien de forma total o

parcial, y en el que convergenredes
informaticas, telecomunicacionesy
sistemas audiovisuales. La finalidad
consiste en solucionar el entuerto
definitivamente y en instancia tni-
ca, mediante la intervencion de un
tercero independiente y experto,
obligandose las partes a cumplir el
laudo que se dicte. Se trata de un
arbitraje como cualquier otro, en
donde se modifica la forma de las
actuaciones; dado que se interactia
electrénicamente a través de la pla-
taforma o sala virtual previamente
ofrecida por una institucion arbitral
y elegida por las partes. Hay dos
cuestiones que, por mas ingenuas
que parezcan, son medulares. Eluso
de la firma electronica es una de
ellas, pues garantiza la autenticidad
delas comunicaciones, laidentidad
de las partesy, sobre todo, la iden-
tificacion de la institucion arbitral
que gestione electronicamente la
causa sometida a arbitraje. La otra
cuestion es la permanente solicitud
de acuse de recibo en todas las
comunicaciones electrénicas, como
prueba de integridad, atribucion y
recepcién de su destinatario. (p.177)

Con razon, se afirma:

Las tecnologias de la informacion
son una de las herramientas mas
utiles parala resolucion de conflic-
tos. Los grandes avances tecnold-
gicos del ultimo siglo imponen la
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necesidad de suimplementaciéon no
s6lo en actividades cotidianas, sino
en tareas mas complejas, como la
administracion de justicia.

Debido a lo anterior, nacio la so-
lucion de controversias en linea u
Online Dispute Resolution —ODR,
por sus siglas en inglés—. Los
sistemas ODR han sido definidos
por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional —CNUDMI— como
«un mecanismo para resolver con-
troversias facilitado mediante el
empleo de las comunicaciones
electronicas y demas tecnologia
de la informaciéon y las comu-
nicaciones». (Lozada y Sanchez,
2020, p. 258)

En conclusion, mediante el recurso
de la figura del arbitraje se resuel-
ven pleitos de cientos, miles y hasta
billones de ddlares en todo el orbe, en
comercio e inversiones; el arbitraje
se ha instituido como el modelo de
justicia mas empleado en la era de la
globalizacion. Quedaron atras los tiem-
pos en que los conflictos relativos a
cuantiosas inversiones tan sélo podian
ser resueltos ante la justicia ordinaria;
hoy, en pleno siglo XXI, la justicia
arbitral coadyuva en la administra-
cion de justicia con la justicia comun
u ordinaria, al margen del hecho de
que el aparato judicial funcione con
eficacia o lentitud.

Wills-Valderrama (2011) afirma lo
siguiente:

Bajo el Derecho Internacional Publi-
o, los sujetos primarios de Derecho
Internacional han sido siempre los
Estados soberanos. Tradicionalmen-
te,los Estados han deresponder ante
otros Estados por violaciones del
derecho internacional. Sin embargo,
hoy sucede algo que hace unos anos
parecia impensable: los Estados
pueden verse sujetos a responsa-
bilidad internacional no sélo frente
a Estados soberanos, sino también
frente a inversionistas privados de
otro pais. Esto es una caracteristica
Unica del régimen de la proteccion
de inversion extranjera por medio
de los AIl. La gran mayoria de All
e, incluso, algunos contratos entre
los Estados e inversionistas ex-
tranjeros contienen clausulas de
solucion de controversias en las
que contemplan la posibilidad de
acudir a un tribunal arbitral inter-
nacional para dirimir controversias
surgidas del All o del contrato entre
el Estado y el inversionista. Estos
procesos arbitrales, de encontrar
una violacion de un tratado inter-
nacional como un All, resultan en
laresponsabilidad internacional del
Estado para con el inversionista y,
en consecuencia, en la condena del
Estadoapagar unasumaimportante
de dinero ala empresa del otro pais.
Por esto, es indispensable conocer
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las obligaciones mas comunes y
utilizadas en el arbitraje interna-
cional de inversion, bajo las cuales
Colombia se esta comprometiendo
frente a inversionistas provenientes
de otros Estados, con el fin de evitar
controversias que puedan resultar
en el desangre econdmico del pais.
(pp. 24-25)

Por lo anterior, Zuleta y Tawil, 2008
sostienen:

Nadie pone en duda la relevancia
que ha asumido el arbitraje como
mecanismo para la solucién de con-
flictos. En el &mbito internacional,
lejos de ser una simple alternativa
a la justicia estatal para la resolu-
cion de controversias, el arbitraje
se ha transformado en el sistema
utilizado con mas frecuenciaparala
decision de esas controversias. En
las transacciones internacionales
es cada vez mas infrecuente que
las partes sometan a la justicia
estatal —por silencio o por voluntad
expresade las partes— las cada vez
mas complejas cuestiones que se
suscitan en el trafico internacional
debienesy servicios. Enellenguaje
de las operaciones verdaderamente
internacionales, hablar del «juez
natural» es, en el mundo de hoy,
hablar del arbitro o del tribunal
arbitral, y no del juez del Estado de
una o varias de las partes involu-
cradas en la operacion. (p. XXVII)

El arbitraje es el lenguaje universal
de los negocios en el siglo XXI; co-
merciantes y empresarios de todas
las latitudes acuden al arbitraje para
resolver sus controversias, con base
enprincipios, reglas y procedimientos
comunes; y es que el proceso arbitral
es comun a todos los sistemas juri-
dicos del mundo; las reglas y proce-
dimientos (reglamentos de arbitraje)
instituidos por los centros de arbitraje
y conciliacion mas prestigiosos del
mundo tienen idénticas caracteristi-
cas, incluso en materia de inversion,
se desenvuelven con principios co-
munes y guardan el hilo conductor
de la eficiencia y la celeridad en la
administracion del proceso; hay usos,
costumbres y practicas habituales en
todo el orbe para el proceso arbitral,
lo que lo hace atractivo, apetecido
por los hombres de negocios y, por
ende, en un sistema de resolucion de
conflictos predilecto, respecto de la
justicia comun u ordinaria, asi el sis-
tema judicial del pais donde se vaya
a litigar sea eficiente.

Los Acuerdos Internacionales de
Inversiones con solucién de con-
troversias entre inversionistas y
Estados (All) de los que es par-
te Colombia, al igual que los que
han suscrito muchos otros pai-
ses, generalmente prevén que las
controversias que surjan pueden
ser dirimidas por un tribunal de
arbitraje internacional. En estos

Revista NUEVA EPOCA N° 58 - enero-junio 2022 + pp. 81-142 - ISSN: 0124-0013 - e-ISSN: 2745-0910



Fabian Lépez Guzman, Yeison Mauricio Cruz

casos, los All, en general, men-
cionan reglamentos especificos,
principalmente los del CIADI y/o
el de la CNUDMIL. (...). Dicho esto,
un nuimero creciente de All hacen
otras menciones. En el nivel mun-
dial, con frecuencia, se mencionan
los reglamentos de la CCI o de la
CCE:;en el caso de Colombia, el All
con el Reino Unido permite no sélo
un tribunal de la CC], sino, ademas,
uno conformado de acuerdo con
las reglas de una institucion de
arbitraje designada en el territorio
donde serealizé la inversion objeto
delacontroversia. (Oteroy Lozada
Pimiento, 2019, p. 208)

El arbitraje es conocido y esta empo-
derado en la India, México, Canada,
Japdn, Francia, Estados Unidos, Ar-
gentina, Inglaterra, Espana, Holan-
da, Alemania, Italia, Colombia y, por
supuesto, en la mayoria de los paises
del mundo; es dificil que hoy,enlaera
de la sociedad de la informacion, se
halle un pais donde no exista el arbi-
traje; sino hay arbitraje, por lo menos,
existen figurasjuridicas afines o muy
similares al arbitraje para resolver
las controversias entre particulares,
y entre particulares y el Estado; se
puede afirmar, sin ambages, que el
arbitraje es comun atodas las culturas
y civilizaciones; estd presente en todos
los sistemas politicos y econémicos
y, yendo un poco mas alla, puede
decirse que procede de la conciencia

del hombre, que esta en el subcons-
ciente, enlos genesy en las neuronas
del ser humano, porque el hombre,
desde los origenes de la civilizacion,
desde que decidid asociarse para vivir
en comunidad, procura resolver los
conflictos en forma pacifica y justa
(Benetti Salgar, 2001; Gil Echeverry,
2017; Gonzalez de Cossio, 2014; Lépez
Blanco, 2013;2016; 2018; Lépez Guz-
man, 2018).

Enlas Ultimas décadas, el arbitraje
se ha convertido en el mecanismo
de solucién de controversias ordi-
nario para una enorme cantidad de
relaciones juridicas internaciona-
les, yendo desde las mas simples
transacciones comerciales a las
mas complicadas relaciones entre
inversores y Estados. De una uotra
manera, con diferentes grados de
activismo y de institucionalidad,
con entusiasmo o a reganadien-
tes, el arbitraje internacional se
ha instalado como una opcién va-
lida para resolver los litigios y, en
ciertos contextos, como la opcion
preferida. (Gaillard y Fernandez
Arroyo, 2013, p. 1)

3. Sistema dualista y
monista del arbitraje

En concomitancia con lo expuesto, y
siguiendo con el hilo de la exposicion,
esimperativoreferirsealosregimenes
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existentes en materia arbitral, esto
es, al monismo y al dualismo en el
arbitraje, con el objeto de poder esta-
blecer luego la influencia en el sistema
arbitraly las ventajas y desventajas al
respecto. En primera instancia, cabe
advertir que, en el derecho arbitral,
existen dos sistemas nitidamente di-
ferenciados sobre la regulacion del
arbitraje: el monista y el dualista. En
el primero, no hay distincion entre el
arbitraje nacional y el internacional,
simplemente se habla del arbitraje
como un método alternativo de so-
lucion de controversias con una sola
regulacion.

Asi, pues, laregulacion sobre el arbi-
traje nacional e internacional no esta
escindida, sino unificada; aunque,
como bien lo senala la doctrina, “el
monismo no presupone una coinciden-
ciaintegral entre el arbitraje nacional
e internacional” (Rey Vallejo, 2014,
p. 250). De manera que el sistema
monista implica que la regulacion
esta armonizada, integrada en un
solo cuerpo normativo, pese a que,
en algunos aspectos, se establezcan
algunas diferencias o particularidades,
como es logico.

Por otra parte, coexiste con aquel el
denominado sistema dualista, que,como
se puede deducir, se refiere a unare-
gulacion dual del arbitraje. Son parte
del primer sistema los paises que han
adoptado la Ley Modelo de Uncitral

sobre arbitraje comercial internacional
0 que han suscrito un tratado inter-
nacional que regula integramente la
materia. Enlo que respectaal segundo
sistema, se trata de aquellos paises
que, como Colombia, han optado por
unrégimen mixto, hibrido, si se quiere,
en el que el arbitraje nacional no sélo
difiere delarbitraje internacional, sino
que, por loregular, es mas formalista y
apegado alos ritualismos del derecho
procesal supérstites en el Codigo de
Procedimiento Civily, en este caso, al
Codigo General del Proceso.

Por consiguiente, hay legislaciones
arbitrales inspiradas en laLey Modelo
de Uncitral sobre arbitraje comercial
internacional, donde basicamente no
se distingue el arbitraje interno del
arbitraje internacional, donde tan s6lo
se diferencian por algunos matices,
y, por otra parte, legislaciones com-
binadas, autéctonas, donde coexiste
unrégimen de arbitraje internacional
flexible, en el que predomina el pos-
tulado de la autonomia de la voluntad
y, a su vez, un ordenamiento juridico
interno con marcada influencia de los
formalismos inherentes al derecho
procesal.

;,Cudl es mejor? ;,Cual sistema es el
deseable? Resulta dificil atreverse
a manifestar que uno es mejor que
el otro, teniendo en cuenta que ello
depende de multiples factores, como
el atinente al modelo de justicia que
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se aplica en un pais y, por supuesto,
a la idiosincrasia de los operadores
juridicos. Sibien es cierto que el dere-
cho arbitral contemporaneo propugna
la armonizacién y unificacion del
derecho arbitral, cabe resaltar que la
adopcion de uno u otro sistema en el
ambito legislativo depende del éxito
que ha tenido un modelo determinado.

En definitiva, en algunos paises ha
funcionado mejor y ha tenido mas
éxito el modelo dualista que el monista;
enotros, por elcontrario, el gozar de un
sistema unificado ha significado una
ventaja comparativa desde el punto de
vista empresarial y juridico, dada la
plasticidad del sistema, ala vez que ello
les ha permitido contar con un sélido
acervo jurisprudencial, en el que son
escasas las divergencias conceptuales,
precisamente, en desarrollo del prin-
cipio de uniformidad a que se alude
en la Ley Modelo de Uncitral sobre
arbitraje comercial internacional.

4. EIl dualismo arbitral en
Colombia: la preferencia
por el procesalismo arbitral

Indudablemente, Colombia adoptd
un régimen dualista. Basta revisar la
Ley 1563 de 2012 para percatarse de
inmediato de que hay dos regimenes
especificos: el nacional, destinado
a regular el procedimiento arbitral
en las controversias contractuales

y societarias de caracter local y, a
su vez, el internacional, al que se le
dedica la seccion tercera de la ley.
A priori, se observan e identifican
las diferencias subyacentes en uno
y otro sistema arbitral; el nacional
se sigue caracterizando por ser ex-
cesivamente ritualista y apegado al
paradigma procesalista colombiano
y, por el contrario, el internacional es
mas flexible y dindmico, acorde con
las modernas tendencias del derecho
arbitral comparado e internacional.

Rodriguez Mejia (2012) expresa lo
siguiente:

Laconclusidén ala que hemos llega-
do es que, aun cuando hay variados
maticesalolargo de todoelarticu-
lado del Estatuto, que claramente
esbozan las caracteristicas propias
de un proceso arbitral, hay muchas
otros mas que hacen mayoria y
que, por el contrario, se alejan de
la libertad que debe presidir todo
aquello que se hagallamar arbitraje.
Lo anterior se debe principalmente
a que el legislador ha optado por
acercar el proceso arbitral al rigor
propio de un proceso judicial. A
nuestro juicio, es desafortunada la
situacion objetiva antes sefialada,
toda vez que se ha desaprovechado.

Es llamativa —y seria un error no
senalarlo— lanotoria diferencia que
hay en el Estatuto entre el régimen
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delarbitraje internoy el delarbitraje
internacional que alli se plantea,
dado que, mientras el primero, tal
como lo hemos sostenido, distorsio-
na elementos propios del arbitraje,
el segundo, por el contrario, se es-
tructura bajo cimentos totalmente
arbitrales. La opcion del legislador
por unrégimen dualista no es en si
misma criticable, lo desafortunado
y reprochable es que no se haya
conseguido plantear dos regimenes
distintos; pero, en esencia, ambos,
reguladores de un verdadero pro-
ceso arbitral. (pp. 416-417)

Vale la pena examinar en detalle y
profundidad los aspectos medulares
del régimen dualista, que, cabe ano-
tar, se traducen en procesalismo y
excesivo ritualismo; caracteristicas
ajenas al espiritu del proceso arbitral,
que, desde sus origenes, se apartd por
completo del proceso canénico y del
proceso civil supérstites en la épocaen
que florecié el arbitraje como método
de resolucion de disputas entre los
comerciantes.

Como primera medida, cabe aclarar
que dualismo arbitral no es sinénimo de
paradigma procesal. Son dos corrientes
distintas. ¢Por qué las relacionamos
aqui? ;0 por qué se establece un puen-
te de conexion entre dichos sistemas?
Larazdén es muy simple: Colombia no
acogid un sistema monista del arbitra-
je; es decir, unaregulaciéon individual,

Unica, sise quiere, sobre el arbitraje: la
regulacion es dual tanto del arbitraje
nacional como del internacional. El
problema con esta duplicidad legisla-
tivaes que laregulacion local del arbi-
traje, mas que seguir a pie juntillas los
derroterosy los principios del arbitraje
internacional, se amoldo o encuadro,
por asi decirlo, mas a la filosofia y
a los principios del proceso civil, de
los lineamientos del Cédigo General
del Proceso, que a los paradigmas
del derecho arbitral contemporaneo.
Esta es la correlacion argumentativa
subyacente entre ambos sistemas y,en
ello, estriba la idea de concatenarlos a
fin de desarrollar la critica y el andlisis;
la presente propuesta tedrico-practica
del arbitraje.

5. Delatutelacontraloslaudos
arbitrales

Con eladvenimiento de la Constitucion
Politica de 1991, se introdujo en Colom-
bialaaccion de tutela en el articulo 86,
siguiendo a pie juntillas el paradigma
del derecho esparol y mexicano en
esta materia. Mas tarde, dicho canon
constitucional fue reglamentado por
conducto delDecreto 2591de 1991. Con
motivo del contenido en el articulo 86
de la Constitucion Politica de 1991 y
del decreto anteriormente enunciado,
se abrid el camino para que se pudie-
ra instaurar accion de tutela contra
sentencias; es decir, contra los fallos
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judiciales se gener6 la posibilidad de
instaurar accion de tutela por viola-
cion a los derechos fundamentales o
al debido proceso, no como un recurso
ordinario o extraordinario, sino como
un mecanismo excepcional para la
proteccion de los derechos funda-
mentales de las personas.

Con base en los mismos presupues-
tos constitucionales y procesales, se
admitio la accion de tutela contra
laudos arbitrales, y con fundamento
en las mismas causales senaladas por
la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional (defecto factico, defecto
procedimental, via de hecho, defecto
sustantivo, entre otras). Asi las cosas,
desde hace varios anos, en Colom-
bia es valida y legitima la accion de
tutela contra laudos arbitrales tanto
nacionales como internacionales con
miras a garantizar la proteccion de los
derechos fundamentales enunciados
en la Constitucion y reconocidos en
tratados internacionales suscritos por
el Estado colombiano.

Si bien puede afirmarse que la
procedencia de la accion de tutela
contralaudos arbitrales es inconve-
niente, pues desnaturaliza la justi-
ciaarbitral,en razén a que pospone
de manera indeterminada la defi-
nicion de la controversia juridica
sometida a su conocimiento, dando
al traste no sélo con el principio de
celeridad caracteristico de estos

procesos, sino con el respeto de la
cosa juzgada, tampoco se puede
concluir inequivocamente que, en
las actuaciones de los arbitros, no
hay lugar a que se presenten irre-
gularidades que lleguen a afectar
el debido proceso de las partes.
En este orden de ideas, partiendo
de una lectura simple del articulo
86 de la Constitucion Politica, se
colige que el &mbito de proteccion
de la accion de tutela incluye las
actuaciones que provengan de una
autoridad estatal, indistintamente
si pertenece a cualquiera de las
ramas del poder publico o de los
denominados 6rganos autonomos.
Elrazonamiento es sencillo: los ar-
bitros investidos de manera transi-
toria conla facultad de administrar
justicia pueden llegar a conculcar
derechos fundamentales de las
personas, al igual que los jueces
de la Republica, asi como cualquier
otra autoridad estatal. La solucion
para quienes no estan de acuerdo
con la procedencia de la accion de
tutela contra laudos arbitrales, te-
niendo en cuenta la naturaleza del
procesoarbitral, se dirige a prohibir
expresamente su procedencia. Ello
implicaria necesariamente refor-
mar el mencionado articulo 86
en tal sentido. No obstante, con
sensatez, se debe reconocer que la
procedencia excepcional de tute-
las contra providencias judiciales,
asi como contra laudos arbitrales,
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es un tema aceptado y precisado
por las Altas Cortes, por lo que tal
reforma muy probablemente no
tendria ambiente de aprobacion.
(De Vega Pinzén, 2018, pp. 58-59)

Hoy, nadie duda del derecho de acce-
der ala accion de tutela, luego de que
se profiera un laudo arbitral, aparte
de la posibilidad o del derecho de in-
terponer el recurso extraordinario de
anulacion. Esta fue y es la tendencia
actual en la materia. Se esperaba que,
con la expedicion de la Ley 1563 de
2012, se cerrara el camino a la accion
de tutela contra laudos arbitrales;
sin embargo, el legislador, una vez
mas, aferrado a ideas y estructuras
mas propias del proceso civil que del
arbitraje internacional, desaprovechd
una valiosa oportunidad, un momento
histdrico para haber eliminado, pros-
crito en lo absoluto este tipo de accion
contra los laudos arbitrales.

Alaluz de la mas recia doctrina pro-
cesal colombiana y de los vetustos
criterios subyacentes en el medio, la
eliminacion de la tutela contra sen-
tencias y, sobre todo, contra laudos
arbitrales, constituye una herejia,
una antinomia al procesalismo, una
violacion a los canones sagrados de
las doctrinas decimondnicas. Sin em-
bargo, pese a todo lo que se pueda
pensar y creer al respecto, la accion
de tutela contra laudos arbitrales no
deja de ser inconveniente, inapropia-

da, y, ademas, resulta muy peligrosa
para el destino y el auge del arbitraje
nacional e internacional en Colombia.

En verdad, no se trata de un capitulo,
de una escena grata para el derecho
arbitral colombiano, sino que, por el
contrario, ello se erige en talanquera,
en obstaculo para el principio pro
arbitraje en el medio; ademas de que
no contribuye a la seguridad juridica
que tanto anhelan los operadores juri-
dicosy los inversionistas extranjeros
que llegan al pais. So pretexto de la
defensa a ultranza de los derechos
fundamentales, se vulneran alegre
y folcléricamente los principios del
derecho arbitral.

Latutelaretrasé el crecimiento del ar-
bitraje, desdibujo el proceso arbitral y,
lo que es peor, convirtié a Colombia en
un pais paria como sede de arbitraje; es
decir, en una sede indeseable. Cuando
se lee la exposicion de motivos de la
Ley 1563 de 2012, se encuentra que alli
se afirma que, mediante la expedicion
delnuevorégimen de arbitraje en Co-
lombia, se procura una justicia arbitral
mas agil y eficiente, al tiempo que se
despliega un importante esfuerzo por
unificar la dispersion normativa exis-
tente sobre la materia. De igual forma,
se sostiene que la cultura del arbitraje
comercial en Colombia ha convertido
alafiguraenla dltima década en uno
de los foros mas importantes de las
soluciones de controversias en el pais
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(Becerra Toro, 2007; Lopez Blanco,
2018; Lopez Guzman, 2018, p. 205;
Monroy Cabra, 2016).

No obstante, con la subsistencia de
la accion de tutela contra laudos ar-
bitrales se contraviene la filosofia y
los principios contentivos de la ley de
arbitraje en Colombia, y de la exposi-
cién de motivos. No sdlo es ingrata,
inconveniente, sino lesiva de la estruc-
turay los fines que animan el proceso
arbitral;ademas, Colombia se encuen-
tra entre los pocos paises en los cuales
se admite esta accion constitucional y
especial contralaudos arbitrales, loque
atenta contra el desarrollo del arbitraje.
Si, es cierto que la seccion tercera de
la Ley 1563 de 2012 esta dedicada a
regular el arbitraje internacional, bajo
la creencia de que, en la contratacion
internacional sobre bienes, servicios e
innovaciones tecnoldgicas (Cabane-
llas, 1994; Lopez Guzman, 2002) enla
gue sea parte una empresa colombiana
y una corporaciéon multinacional, las
partes pueden escoger como derecho
aplicable al fondo dellitigio el derecho
interno colombiano.

No obstante, si se escoge el ordena-
miento juridico colombiano, con base
en el principio de autonomia conflic-
tual, es claro que todos los recursos,
acciones, tendencias jurispruden-
ciales, doctrina, entre otros aspec-
tos procesales, resultan aplicables al
fondo de la cuestién; constituyen la

fuente legal a la que deberd acudir el
tribunal de arbitraje para resolver la
controversia.

Lacuestion es que, al acoger el derecho
colombiano como derecho aplicable a
la disputa arbitral, se abre la puerta
a la accion de tutela contra el laudo,
por la sencilla razén de que, como es
obvio, en este ordenamiento juridico
esta permitida contra laudos arbitra-
les, excepto, claro esta, si las partes,
en el acuerdo arbitral, excluyen ex-
presamente esta accion al escoger el
derecho colombiano como derecho
aplicable al fondo de la controversia.

Como consecuencia directa de la
constitucionalizacion del arbitraje
en Colombia, se ha admitido la
procedencia de la accion de tutela,
en virtud de que la Constitucion
Politica colombiana tiene jerarquia
superior alaLey.Laposibilidad de
interponer una accion de tutela en
contra del laudo arbitral —incluso
altiempo o durante el tramite de la
accion de anulacion, si se funda-
menta en razones distintas— o del
auto por medio del cual se integre
el contradictorio en el arbitraje
nacional en Colombia es claraen el
arbitraje nacional; pero, de forma
excepcional, residual y subsidia-
ria. En consecuencia, la accion de
tutela tiene cabida como mecanis-
mo de proteccion de los derechos
fundamentales que podrian verse
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vulnerados por las decisiones del
tribunal arbitral. (Brito Nieto, 2019,
234-235)

Las partes tendrian que discutir y
confrontarse por la procedencia de
estaacciony, en todo caso, si deciden
proscribirla en su convenio arbitral, si
optan por excluirla, habiendo escogido
el ordenamiento juridico colombiano,
es probable que la parte que no vea
favorecidos sus intereses econdmicos
conellaudo arbitral instaure accion de
tutela y esta prospere, so pretexto de
gue se violaron sus derechos funda-
mentales y los principios constitucio-
nales, al haber cercenado su derecho
de acceder a la administracion de
justicia para garantizar y proteger
sus derechos fundamentales.

Asi que la eleccion del ordenamiento
juridico colombiano no es una cues-
tion sencilla en el marco del arbitraje
internacional; dado que la exclusion de
algunos recursos y acciones (la tutela)
en el contexto del convenio arbitral
vaaresultar un mero formalismo sin
asidero en larealidad, por las razones
que se acaban de exponer. Lo cierto,
lo mas probable, es que el juez que
hace el control de constitucionalidad
por via de tutela tanto del laudo arbi-
tral como del convenio de arbitraje se
sienta tentado o inclinado a amparar
los derechos fundamentales con esta
argumentacion y, por ende, anule el
laudo.

De suerte que los operadores del co-
mercio internacional, los hombres de
negocios en el ambito global, prefieren
obviar estas vicisitudes procesales
y estas divergencias conceptuales,
doctrinales y legislativas, y, por con-
siguiente, de antemano, se previenen,
se inmunizan juridicamente, por asi
decirlo, escogiendo como derecho
aplicable al fondo del litigio un dere-
cho que les brinde seguridad juridica,
conocido, de amplia aceptacion en el
comercio global, por ejemplo, la legis-
lacion de Estados Unidos, de Francia
o cualquier otro pais que les ofrezca
seguridad juridica. Por ello, entre otras
razones, Colombia no es una sede
apetecida, deseable de arbitraje; por
el contrario, se procura escoger cual-
quier ordenamiento juridico europeo
oanglosajon. Esta problematica obliga
areflexionar, impone cambios, trans-
formaciones en el sistema juridico y,
en particular, frente a la accién de
tutela contra laudos arbitrales; esta
accion constitucional, especial, no se
deberia admitir contra una decision
arbitral bajo ningun criterio o argu-
mento juridico y constitucional, como
enseguida se pasa a demostrar.

Vale la pena considerar que los moti-
vos por los cuales se debe proscribir
la accion de tutela contra laudos ar-
bitrales se pueden condensar en los
siguientes puntos, que, como es sabido,
estan en contravia de toda la doctrina
y todala jurisprudencia en Colombia.
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Nadie sostiene hoy o cabe pensar que
no es viable la accion de tutela contra
las decisiones que profieren los tribu-
nales de arbitramento, como tampoco
nadie sostiene en el medio que hay
que proscribir, en definitiva, la tutela
contra laudos arbitrales. En verdad,
este planteamiento parece exatico,
audaz, disonante; sin embargo, se
esta aqui para discutir, para debatir,
para generar polémica, para apartarse
de los criterios tradicionales sobre la
materia.

Primer argumento: el mito delagarantia
y proteccion delos derechos fundamenta-
les por via de tutela contralaudos arbitra-
les, Si, es indudable e indiscutible —un
axioma— que, mediante la accion de
tutela, se protegen los derechos de
las personas naturales y juridicas en
el proceso, e incluso al momento de
que se profiera una sentencia judicial
por un juez. Sin embargo, aqui no se
va a entrar a elucidar o hacer disqui-
siciones en torno a la tutela contra
sentencias. El asunto es que, cuan-
do el tribunal de arbitraje adquiere
competencia, se declara competente
(principio de kompetenz-kompetenz)
para conocer del proceso arbitral, para
desarrollar el proceso arbitral y profe-
rir unlaudo con el fin de resolver una
controversia contractual, societaria
o cualquier otra que sea arbitrable,
debe, cabe pensar, hacer un control
no solo de legalidad, sino también de
constitucionalidad; pues, al fin y al

cabo, conforme al articulo 116 de la
Constitucion Politica y al principio
de habilitacion, los arbitros actian
pro tempore como verdaderos jueces,
son jueces, en el estricto sentido del
término, cuando estan resolviendo
una controversia.

“En Colombia, los arbitros se conside-
ran jueces, de manera que tienen los
mismos poderes, deberes, facultades y
responsabilidades que estos” (Correa
Henao y Botero Sanclemente, 2004,
p. 37). Por consiguiente, si son jueces,
si actiian como jueces, si se les aplica
el régimen de deberes previstos para
los jueces, lo mas logico, la conse-
cuencia de ello es que deben efectuar
un control constitucional sobre las
actuaciones que estan realizando.

Lo anterior implica la proteccion, la
garantia de los derechos fundamenta-
les. Este razonamiento lleva a concluir
que, ex ante o a priori, si se quiere,
antes de proferir el laudo arbitral, el
tribunal de arbitraje esta obligado a
realizar tanto un control de legalidad
como de constitucionalidad. Lo que
significa, ni mas ni menos, que la pro-
teccion y la garantia de los derechos
fundamentales ya se hizo dentro del
proceso arbitral, y mal hace un juez al
volver arevisar una proteccion que ya
se brindd, al retrotraer una garantia
que ya se concedi6. En verdad, no
tiene sentido, carece de sustento ius
filosofico retornar al examen de unas
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garantias legales y constitucionales, a
la proteccion de los derechos funda-
mentales ante otro juez, si esta ya se
concedid, ya se dio, ya se produjo en
el marco del mismo proceso arbitral
por parte del tribunal de arbitraje.

En esto se debe insistir: seran y son
los arbitros los que, en el mismo tra-
mite arbitral, garantizan los derechos
esenciales, fundamentales de las per-
sonas, y no unjuez que haga el control
posterior. Mas bien, en una reforma
alaLey 1563 de 2012, lo que se debe
hacer, loimperativo, es que se diga, en
forma expresa, que la proteccion de
los derechos fundamentales, el debido
proceso, etc., deben efectuarse en el
momento en que el tribunal se declare
competente, y que, si el tribunal no
lo hace ahi o en el resto del tramite
arbitral, dicho punto sea susceptible
de un recurso de reposicion y, ex-
cepcionalmente, mediante el recurso
extraordinario de anulacién (aunque
ya existe, ya esta y sobraria), pero
nunca —oigase bien—, nunca, mediante
una accion de tutela.

Esta reflexion, este planteamiento
que puede parecer insular, intrépido
o0 absurdo para algunos, en el fondo,
esloque hace el tribunal de arbitraje.
No es que tendria que hacerlo, es que
yalo hace dentro del tramite arbitral,
lo Unico es que, por via legal o con
base en un nuevo criterio de inter-
pretacion —uniforme, por cierto—, se

tendria que aceptar o reconocer que
ese control constitucional sobre los
derechos fundamentales no puede
hacerse por via de tutela, teniendo
en cuenta que se hace —o se haria
efectivo y material— dentro del mismo
proceso arbitral.

Lo que se esta diciendo, y esto convie-
ne aclararlo, no es que no se haga, si,
sehace, existe, pero seria conveniente,
vale la pena considerarlo, desde el
punto de vista legal y constitucional,
que se reitere, que se plasme en una
disposicion, en una norma de la Ley
1563 de 2012, que dicho control y
garantia se hace dentro del proceso
arbitral, y no con posterioridad a este
ante un juez diferente del tribunal de
arbitraje, dado que este ya lo hizo, ya
lo realizo, ya se garantizaron dichos
derechos, y no tendria sentido reto-
marlos, volver a revisarlos.

Esto es confianza legitima en los ar-
bitros, en la justicia arbitral, aunque
cueste entenderlo. Es claro, en el pa-
norama del arbitraje internacional, que
la garantia y la proteccion de esos de-
rechos, denominados fundamentales,
esta dada, es un presupuesto procesal.
Por eso, en el arbitraje internacional,
no existe la accion de tutela contra
laudos arbitrales, a menos, claro esta,
que se haya escogido el derecho co-
lombiano como ley aplicable al fondo
de la controversia. Entonces, si ya lo
hizo el tribunal, carece de sentido, de
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légica, que un nuevo juez, via control
de legalidad y constitucionalidad, lo
haga. En resumen, sobra, esta de mas,
que exista esta via, esta accion cons-
titucional, por cuanto en el proceso
arbitral esta plenamente garantizado.
Por tanto, la presente tesis, este plan-
teamiento, es que el interés tuitivo
de dichos derechos constitucionales
(derechos fundamentales) es un mito,
una falacia, habida cuenta de que el
tribunal de arbitraje esta obligado a
hacerlo.

En todo caso, la accion de tutela pro-
cede durante todo el desarrollo del
proceso arbitral, contra todas las deci-
siones arbitrales y, por supuesto, con-
tra el laudo, por violacién de derechos
fundamentales o al debido proceso, sin
restricciones ni limitaciones, inclusive
contra los laudos arbitrales en que sea
parte una entidad del Estado y, como
es obvio, con base en las causales
establecidas por la jurisprudencia
—Corte Constitucional, 1995; 1997;
2007; 2011; 2020—.

Segundo argumento: las causales ge-
néricas de procedibilidad de la accién de
tutela contra laudos arbitrales ya estdn
contenidas en las causales del recurso
extraordinario de anulacion. Este tltimo
es un recurso especial, al igual que el
de casacion, y procede contra laudos
gue no han sido ejecutoriados. Con
razoén Ramirez Gomez (2018) sefiala
lo siguiente:

En el medio del arbitraje en Colom-
bia se afirma como algo axiomatico
que el recurso extraordinario de
anulacion se formula con relacion a
unlaudo ejecutoriado. Esta, ademas
de ser la practica arbitral, también
es el criterio de la jurisprudencia
y la doctrina del pais. Asi lo ha
predicado el Consejo de Estado, re-
iteraday unanimemente (Sentencia
de 24 de mayo de 1991, Auto de 26
de octubre de 2017, entre muchos
mas ejemplos). También impor-
tantes tratadistas, como Hernando
Morales Molina, Humberto Murcia
Ballén, Julio Benetti Salgar, Ramiro
Bejarano Guzmany Jorge Hernan
Gil Echeverry. (pp. 5-6)

posteriormente, anade:

Entonces, en la ley vigente, es la
notificaciéon del laudo o la de la
providencia que resuelve las soli-
citudes de aclaracion, correccion o
adicion, y no su ejecutoria, la que
determina el punto de partida para
la contabilidad del término estable-
cido para interponer el recurso de
anulacion. Enarmonia conelart. 40
delaLey1563,elart. 35 del mismo
estatuto, al senalar las causas por
las cuales el tribunal cesa en sus
funciones, diferencia entre la que
deriva de la “ejecutoria del laudo”
o “de la providencia que resuelva
sobre la aclaracion, correccion o
adiciéon” (nim. 5), y la que surge
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“por lainterposicion del recurso de
anulacion” (nim. 6). Distincién y
separacion que solo se explica bajo
el entendido de que el recurso de
anulacion se interpone contra un
laudo que no esta ejecutoriado,
porque, si asi no fuera, la causal
gue se propone como consecuencia
de la formulacion del recurso de
anulacion, sobraria; puesto que la
ejecutoria del laudo seria en este
punto la causa Unica de extincion
de las funciones del tribunal, pues
esa ejecutoria se daria con o sin
interposicion del recurso de anu-
lacién, como un hecho anterior en
la dindmica procesal. (p. 10)

Elsegundo argumento que se expone
en el presente analisis también puede
erizar, molestar, y casi que instituirse
en una especie de afrenta contra la
jurisprudenciay la doctrina nacional.
Es una teoria antindmica, una anti-
tesis respecto de lo tradicional, del
conservadurismo doctrinal en esta
materia. Ademas, esto implica una
revolucion conceptual, una especie de
revolucién copernicana en Colombia,
un giro total en la concepcion clasica
de la tutela. Vale la pena observar el
fondo de la cuestion: al revisar las cau-
sales de procedibilidad de laaccion de
tutela contra laudos arbitrales, segun
se desprende de lo expuesto en las
Sentencias SU-120 de 2003, T-200
de 2004, C-590 de 2005, T-058 de
2006 y T-058 de 2009 de la Corte

Constitucional, es posible percatarse
de que estas serepiten en las causales
del recurso extraordinario de anula-
cion. Es decir, cabe pensar que, con las
causales existentes en dicho recurso
se brindan las suficientes garantias
procesales a las partes, a la parte que
esta interesada en interponerlo. Por
consiguiente, no se necesita la accion
de tutela, dado que dichas garantias,
dicha proteccion, se puede conceder
por conducto de las causales que esta-
blece la Ley para este tipo de recurso
extraordinario.

Es importante examinar un poco mas
en detalle: una de las causales de-
sarrolladas por via jurisprudencial
parala accion de tutela contra laudos
arbitrales es, sin duda, el denomina-
do defecto orgdnico. Procede en los
supuestos en los que el funcionario
que profirié la providencia impugnada
(laudo arbitral) carece completamente
de competencia. Ahora, si se lee el
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012,
en su numeral 2, se encuentra que la
causal esidéntica. La norma dice: “Son
causales del recurso de anulacién: (2)
La caducidad de la accidn, la falta de
jurisdiccion o competencia”. Es decir,
la causal se repite tanto para la tutela
como para el recurso de anulacion.
Entonces, si ya esta prevista para el
recurso extraordinario de anulacion,
spara qué abrirle paso a otra via ju-
dicial que tan sélo va a servir para
prolongar, dilatar y obstruir el cum-
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plimiento del laudo arbitral? Capricho
legislativo, desacierto, antinomia o
justificacion estratégica para dilatar el
resultado de un proceso, lo que sea, es
inaceptable, inadmisible para un pais
como Colombia, que pretende brindar
seguridad juridica a los inversionistas
e instituirse en sede apetecible de
arbitraje internacional.

En cuanto a las causales de anulacion
delaudos arbitrales, Zipaquira Beltran
(2018) sostiene lo siguiente:

Las causales de anulacion de lau-
dos arbitrales garantizan que los
procesos arbitrales tengan unos
parametros que limitan tomar de-
cisiones fuera de derecho al igual
que en los procesos judiciales, al
igual garantizar que se cumpla
el debido proceso como principio
general del derecho para que las
partes, aunque decidieron someter
su conflicto ante arbitros, no falten
alas garantias procesales para una
solucién con justicia (...). (p. 32)

Ademas de que la causal de tutela esta
contenida o subsumida en la legisla-
cién arbitral nacional e internacional,
vale la pena también anadir un aporte
doctrinal ala discusion, de relevancia
para el derecho procesal arbitral en lo
atinente al tema de la competencia, y
que cabe considerar pertinente tratar
en este espacio. En primer lugar, para
gueun proceso o controversia se pueda

tramitar por conducto de arbitraje, se
requiere de una clausula compromiso-
ria o de un compromiso, esto es, de un
convenio arbitral, segun los términos
de la Convencion de Nueva York y de
laLey Modelo de Uncitral. Asi mismo,
se puede tramitar unlitigio, mediante
arbitraje, a través del pacto arbitral
implicito o por medio de conductas
que permitan inferir la existencia
de un pacto arbitral. Ello garantiza la
competencia del tribunal de arbitraje.
Igualmente, se pregona por doquier
que el arbitraje es un método alter-
nativo de justicia que coadyuva en la
descongestion judicial, que apoya la
labor judicial que, por lo regular, esta
colapsada, atiborrada de trabajo.

Pero j,cdmo ayudar a descongestionar
aun mas la justicia ordinaria mediante
elarbitraje y disponer de mas arbitros
para que dispensen justicia? Ahi es
donde apunta también la presente
propuesta, sobre la cual nada se ha
dicho hasta ahora en Colombia ni en
el derecho comparado, segin se ha
podido constatar, y la respuesta es
amplificando por completo la com-
petencia de los tribunales arbitrales.
$Como? Reformando la Ley 1563
de 2012, en el sentido de que, para
tramitar un litigio civil, comercial o
administrativo mediante arbitraje,
no sea necesaria una clausula com-
promisoria o un contrato de compro-
miso, sino por la mera voluntad del
interesado.
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Es importante desarrollar mejor la
idea: se propone, desde el punto de
vista legislativo, que, para que se pueda
tramitar un litigio por conducto del
arbitraje, se pueda hacer sin necesi-
dad de una clausula compromisoria
0 compromiso, sino tan sélo por una
solicitud de una parte interesada ante
unanueva entidad de caracter publico,
una especie de Centro Publico de Ar-
bitraje, al que pueda acceder cualquier
ciudadano a bajo costo, que tenga una
lista nacional de arbitros (que estos
cumplan con los requisitos de ley para
ser nombrados) a fin de que el Centro
le designe un tribunal y este resuelva
la controversia.

Asi, se amplifica totalmente la com-
petencia de los tribunales de arbitra-
mento, se descongestiona lajusticiay
se acaba, de una vez por todas, con el
debate procesal sobre la competencia
arbitral y sobre si el pacto arbitral se
suscribié o no, o fue pacto arbitral
ficto o implicito. Esto significa romper
oquebrar con toda la doctrina clasica
o tradicional, y con la discusion sobre
si el arbitraje es de naturaleza con-
tractual o procesal.

Aqui tan solo se esta pensando en el
ciudadano de a pie, en lacomunidad y
enla funcion del arbitraje en la socie-
dad, en el arbitraje como un verdadero
modelo dejusticiaal cual todos pueden
tener acceso, sin necesidad de clausula
compromisoria o compromiso. Es una

vision mas desde el andlisis econdmico
del derecho; desde la perspectiva de
la funcionalidad del arbitraje, y seria
bueno hacer esta modificacion legis-
lativa para descongestionar la justicia
ordinaria, atiborrada de procesos,
incapaz, en la practica, de avanzar con
mas eficiencia por el ingente volumen
de procesos y por falta de recursos.

Igualmente, y como se indicé atras, la
amplificacion de la competencia arbi-
tralimplica la creacion u organizacion
de un Centro Publico de Arbitraje o
Camara Publica de Arbitraje a fin de
gue esta inscriba un importante volu-
men de arbitros que puedan atender
los requerimientos de los ciudadanos.
Asi, vale la pena apoyar laimportante
labor delos centros de arbitraje a nivel
nacional, ampliar notablemente el
volumen de arbitros en todo el pais,
aparte de que se pueden estandarizar
las tarifas de arbitraje en el ambito
nacional, haciéndolas mas accesibles
para el ciudadano comun y, por su-
puesto, para las pequenas y medianas
empresas, pese a la prexistencia de ta-
rifas favorables que ofrece la Camara
de Comercio de Bogota. Ahora, dicha
entidad tendria que ser de naturaleza
publicay no privada, a fin de fortalecer
también el arbitraje popular o arbitraje
social al que serefierelaLey 1563 de
2012, en su articulo 117.

Asimismo, se debe amplificar la com-
petencia de lajusticia arbitral para los
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procesos ejecutivos; para los procesos
de responsabilidad civil extracon-
tractual; para los asuntos relativos al
control judicial de reparacion directa
en materia administrativa por hechos
uomisiones de laadministracion; para
laliquidacion de la sociedad conyugal
y toda clase de controversias patri-
moniales en materia de familia, como
ocurre en la legislacion de Ontario,
Canada.

La propuesta del proceso ejecutivo
ya ha sido discutida en Colombia vy,
aunque no se ha legislado sobre ello,
goza de amplia aceptacion. Las demas
requieren de una profunda transfor-
macion legislativa y, como es obvio,
implican un cambio de mentalidad; es
pasar del arbitraje como mecanismo
alternativo dejusticiaa un modelo mas
profundo como es el neuro arbitraje;
es decir, donde la sociedad y el ciu-
dadano conciben al arbitraje como un
verdadero modelo de justicia al que se
puede acceder para solucionar toda
clase de controversias.

Sin ninguna duda, las materias objeto
de arbitraje o el espectro de la arbi-
trabilidad (los asuntos que son arbi-
trables) se estd ensanchando a nivel
internacional, en virtud del concepto
de patrimonialidad o de comercialidad
a que se refiere la doctrina interna-
cional, y Colombia no puede ser ajena
aesta tendencia global. Todo ello, por
las dificultades que se ciernen en la

justicia ordinaria, dado que el ciudada-
no siente que no se le prodiga justicia.
Esta propuesta esta encaminada al
ensanchamiento de la competencia
arbitral; al acrecentamiento de la ar-
bitrabilidad.

Por otra parte, retomando el debate
central que se ha planteado, esto
es, lo concerniente a la tutela en
el arbitraje, conviene resaltar que,
cuando Gil Echeverry (2017) y Quin-
che Ramirez (2010, p. 363; 2017, pp.
396 y ss.) mencionan las causales
para la tutela contra sentencias y
laudos arbitrales, refieren asimismo
el defecto procedimental, que ocurre
cuando eljuez (tribunal de arbitraje)
no atiende o se hace el procedimiento
previsto por la ley para el tramite de
la actuacion.

Al leer con atencién el articulo 41 de
la Ley 1563 de 2012, se observa que,
en varias causales, se alude directa o
indirectamente al incumplimiento o
violacion al debido proceso, a los tra-
mites procedimentales previstos en la
ley. Basta ver los numerales1.°y 3.°a
9.° delanterior articulo para establecer
que, en el fondo, estan referidos a un
defecto en el procedimiento.

El articulo 41 de la Ley 1563 de 2012
estipula lo siguiente:

Son causales del recurso de anu-
lacion:

Revista NUEVA EPOCA N° 58 - enero-junio 2022 + pp. 81-142 - ISSN: 0124-0013 - e-ISSN: 2745-0910



Tutela contra laudos arbitrales: crisis y pervivencia de un paradigma

1. 2. La inexistencia, invalidez o
inoponibilidad del pacto arbitral.

3. 2. No haberse constituido el
tribunal en forma legal.

4.2 Estar el recurrente en alguno
de los casos de indebida repre-
sentacion, o falta de notificacion o
emplazamiento, siempre que no se
hubiere saneado la causal.

5. 2 Haberse negado el decreto de
una prueba pedida oportunamente
o haberse dejado de practicar una
prueba decretada, sin fundamento
legal, siempre y cuando se hubiere
alegado la omision oportunamente
mediante el recurso de reposicion
y aquella pudiera tener incidencia
en la decision.

6. 2. Haberse proferido el laudo o
la decision sobre su aclaracion,

en la parte resolutiva o influyan
en ella y hubieran sido alegados
oportunamente ante el tribunal
arbitral.

9. 2, Haber recaido el laudo sobre
aspectos no sujetos a la decision
de los arbitros, haber concedido
mas de lo pedido o no haber
decidido sobre cuestiones sujetas
al arbitramento.

En cuanto a la nulidad, Vega Millan
(2012) declara lo siguiente:

Lanulidad absoluta del Pacto Arbi-
tral proveniente de objeto o causa
ilicita. Los deméas motivos de nuli-
dad absoluta o relativa sélo podran
invocarse cuando hayan sido ale-
gados en el proceso arbitral y no
se hayan saneado o convalidado
en el transcurso de este. (p. 152)

A su vez, con respecto a la causal 3.
2 Alvarado Valenzuela (2014) mani-

adicion o correccién después de
vencimiento del término fijado para

el proceso arbitral. fiesta:

7.2.Haberse fallado en conciencia
oequidad, debiendo ser en derecho,
siempre que esta circunstancia
aparezca de manifiesto en el laudo.

8.2, Contener ellaudo disposiciones
contradictorias, errores aritméticos
0 errores por omision o cambio
de palabras o alteracion de estas,
siempre que estén comprendidas

La causal tercera tiene que ver
con los arbitros y las calidades que
deben cumplir de acuerdo con la
Ley y a los términos acordados
por las partes en el pacto arbitral.
El tribunal debe cumplir con las
condiciones en cuanto a la forma
para escoger los arbitros, el ni-
mero de arbitros, el procedimiento
para su seleccion y el reglamento
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aseguir. Es importante mencionar
en este titulo el caracter supletivo
de lanorma de arbitraje, en ella se
sustituyen diversos vacios para
cuando el pacto arbitral carece de
todos los detalles sobre los rasgos
del arbitraje que debe adelantarse
en caso de controversia. Las par-
tes podran estipular en su pacto
arbitral cualidades especiales que
deberan cumplir las personas en-
cargadas de gestionar el conflicto
0, en el caso de las controversias
en las que intervenga el Estado,
sera la Ley la que establezca con-
diciones especificas con respecto
a los arbitros, todas ellas deben
ser cumplidas indistintamente y
la ausencia de alguna, una vez que
ha sido alegada en el momento
procesal del arbitraje respectivo,
serd causal de anulacion del laudo
con el que haya concluido el arbi-
traje. (p. 41)

Por su parte, en relacion con la causal
4.2 Chuquimia Zeballos (2015) ma-
nifiesta lo siguiente:

Tratandose de un proceso arbitral,
eindependientemente de que aquel
es producto de la voluntad de las
partes, significa que ciertos dere-
chos relacionados con esta clase
de procesos estan por encima de
aquella voluntad y que, por ello, son
indisponibles, y su observancia,
ademas de la accidon que prevé

la Ley de Arbitraje, se precautela
constitucionalmente. Como dijimos,
el concepto de indefension esta in-
merso en los aspectos que prevé el
motivo de nuestro andlisis y, como
puede advertirse, tienen en comun
que el derecho fundamental a la
defensa de alguna delas partes ha
sido conculcado y, por lo mismo,
el laudo que se pronuncia en su
dia esta afectado por el motivo de
anulacion concreto. La vulneracion
del derecho de defensa dentro de
un determinado proceso significa
que la parte no tiene oportunidad
de hacer valer sus derechos, es
decir, se encuentra en estado de
indefension. En términos simples,
se entiende por indefension aquella
situacion en que se encuentra una
persona que no ha tenido opor-
tunidad de defenderse, dentro de
un proceso judicial o arbitral, por
razones no imputablesaellay que,
por lo mismo, no ha podido hacer
valer sus derechos. (p. 243)

En cuanto a la causal 5. 2, Alvarez
Estrada (2010) expresa:

Esta causal es otra de las que rara
vez se presenta en la practica en
Colombia, la razén es que, en los
procesos arbitrales, a diferencia de
lajusticia ordinaria, se practican no
solo las pruebas solicitadas por las
partes, sino muchas otras de oficio
decretadas por los arbitros. (p. 96)
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Por ultimo, con respecto a la causal
9.2, Rodriguez Mejia (2013) pone de
manifiesto lo siguiente:

La causal que ahora nos ocupa
supone la anulacion de los laudos
arbitrales, cuando «(...) los arbitros
han resuelto sobre cuestiones no
susceptibles de arbitraje». En virtud
delarticulo 41.2,Ley 60/2003, esta
causal podra ser apreciada de oficio
por el Tribunal que conozca de la
accion de anulacion, y también por
el Ministerio Fiscal en torno a los
intereses que este debe defender.
Si estuviéramos interesados en
aplicar tal causal a un laudo arbi-
tral que resuelva la controversia
principal, estariamos obligados a
revisar, de acuerdo con el tenor
literal de laLey, cudles son aquellas
materias que Unicamente podran
ser conocidas por la jurisdiccion;
lo que nos llevaria al articulo 2.1,
Ley 60/2003, que, sin enlistar las
materias ‘arbitrables’, senala en
términos genéricos, por la varia-
bilidad propia de la materia, que
«(...) son susceptibles de arbitraje
las controversias sobre materias
de libre disposicion conforme a
derecho». (p. 147)

Las causales enunciadas no aluden
a errores en derecho, a errores in
Judicando, sino que, por el contrario,
ataiien a errores en el procedimiento;
dichas falencias procesales no tienen

que alegarse por via de tutela, de un
medio 0 mecanismo constitucional
excepcional, sino mediante el tramite
y el recurso previsto en la Ley para
ello: el de anulacion. La parte que no
considera que ellaudo no fue favorable
a sus intereses puede considerar la
interposicion del recurso de anulacion
o,en su defecto, instaurar laaccion de
tutela. Se puede decir que, en principio,
de acuerdo conlo que establecelaLey
y lajurisprudencia constitucional, debe
interponer el recurso de anulacion
contra el laudo arbitral para agotar
todos los tramites y procedimientos
que la Ley le brinda y, como ultimo
recurso o posibilidad legal, la accion
de tutela.

Sin embargo, la jurisprudencia y la
doctrina han abierto la posibilidad
de instaurar en forma simultanea la
accion de tutela y el recurso extraor-
dinario de anulacién, lo cual, a todas
luces, cabe considerar, constituye una
transgresion al debido procesoy a los
principios legales y constitucionales
porque lo mas sensato, lo que dicta
la Constitucion en materia de tutela
y las normas que la desarrollan es lo
contrario; es decir, que primero se
deben agotar todos los medios judi-
ciales existentes, salvo, como lo indica
elarticulo 86 de la Carta de 1991, que
exista perjuicio irremediable. En todo
caso, lo que aqui se quiere resaltar
es que los defectos procedimentales
pueden ser corregidos mediante el
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recurso extraordinario de anulacion, y
no por conducto de laaccion de tutela.

Lo mas adecuado es que o se tramite
la tutela o el recurso de anulacion, y no
ambos. No conviene estar de acuerdo
con el tramite simultaneo de la accion
y elrecurso; por cuanto ello se traduce
en mora judicial para hacer efectivo
ellaudo arbitral por la parte que sali6
favorecida con la decision y, ademas,
implica un acrecentamiento de las ga-
rantias judiciales para la parte que no
sali6 favorecida con el laudo arbitral.

Entonces, también cabe proponer en
este ambito que se introduzca la vio-
lacion al debido proceso como error
de naturaleza sustancial dentro de las
causales de anulacion. La doctrina
procesal no plantea esta solucion para
suprimir la accion de tutela, y menos
la doctrina sustancial en materia de
arbitraje. Revisada la doctrina nacional
sobre la materia, no se encuentra una
propuesta especifica en este senti-
do. Tal parece que esta alternativa
soluciona el problema del defecto
procedimental por via de tutela. La
solucion, podria decirse, se cifraenla
disminucion de costes y tiempos para
las partes, lo cual redunda en justicia.

Es cierto que, mediante el mecanismo
de la tutela, la resolucion de la causal
planteada se tramita con mayor cele-
ridad, prontitud, gracias a los expedi-
tos términos previstos para resolver

una accion de tutela, que el recurso
extraordinario de anulacion. Sin em-
bargo, no se puede perder de vista
que contra la decision de tutela que
profiera el juez de primera instancia
procede el recurso de impugnacion
y, en todo caso, luego de que el juez
de segunda instancia resuelva sobre
la impugnacion, se puede solicitar la
revision eventual ante la Corte Consti-
tucional, segiin elacuerdo 02 de 2015
de la misma corporacion, que unifico
y actualiz6 las facultades conferidas
por el numeral 11 del articulo 241 de
la Carta de 1991.

Esto significa que el lapso que puede
transcurrir entre la fecha en que se
profiere el laudo arbitral y se decide
elrecurso extraordinario de anulacion
por el juez competente (Sala Civil del
Tribunal Superior de Distrito Judicial,
Tribunal Administrativo o Consejo de
Estado)y, asu vez, el lapso que puede
pasar entre la fecha en que se profiere
el laudo y se decide el ultimo estadio
de la accion de tutela —si es que esta
llega a una eventual revision ante
la Corte Constitucional—, a la larga,
puede ser practicamente el mismo.

En otras palabras, el tiempo que se
debe emplear, en uno y otro caso,
puede ser, en términos practicos y del
ejercicio del litigio arbitral, similar al
que se debe emplear para decidir el
recurso de anulacion. Asi las cosas, el
argumento juridico consistente en que
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laaccion de tutela se debe instaurar de
preferencia al recurso de anulacion, en
virtud de que enaquella se va a decidir
con mayor prontitud y eficacia, es, en
ultimas, falaz e impreciso.

&Y qué tal que en sede de revision
de la accion de tutela se modifique
el sentido del laudo arbitral o de la
tutela que prospero contra el laudo, so
pretexto de violacion de un derecho
fundamental o de la doctrina constitu-
cional o del precedente judicial? Ade-
mas, ¢qué tal que quien fue vencido
en la decision de revision de la tutela
decida instaurar otra accion de tutela
oacudir ala Corte Interamericana de
Derechos Humanos, bajo los mismos
argumentos que aqui se mencionan?
Todo es posible en el ambito del litigio
arbitral y judicial. Y aunque suena
descabellado una accién ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
por una decision de tutela de esta
naturaleza, so pretexto de violacion
al debido proceso, en verdad nada
impide que quien sienta vulnerados o
violados sus derechos lo haga y acuda
a estas instancias internacionales.

Al respecto, Salmén y Blanco (2012)
refieren lo siguiente:

Elagotamiento de lajurisdiccion inter-
na y el debido proceso. Otro ambito
fundamental en el que estarelacion
se manifiesta es aquel en el que
el Sistema Interamericano solo

tendrd, como regla general, compe-
tencia si es que se han agotado los
recursos de lajurisdiccion nacional.
Como es logico, este requisito no
es un obstaculo permanente para
la accion de la Corte, en la medida
en que también se establece un
sistema de excepciones que se
encuentran irremediablemente re-
lacionadas con el respeto efectivo
del debido proceso. Esto quiere
decir que un particular podra ac-
ceder al mecanismo internacional,
si es que no le fue posible agotar
lajurisdiccion nacional por la falta
de adecuacion de esta al debido
proceso. Esto fue objeto de analisis
detallado en el pionero Caso Velas-
quez Rodriguez vs.Honduras, en el
quelaCorterelaciond las garantias
de los articulos que consagran el
debido procesoy elaccesoalajus-
ticia con el sistema de proteccion
delos derechos humanos.La Corte
establecio larelacion existente en-
trelosarticulos 46.1,1.1,8.1y 25 de
la Convenciéon Americana. De este
modo, senald que los Estados dispo-
nen de recursos internos que deben
agotarse. Al mismo tiempo, con
estaregla, los Estados se obligan a
otorgar recursos internos efectivos
en los términos del articulo 25 y
sustanciados, de conformidad con
el debido proceso legal (articulo 8.1).
Asimismo, agreg6 que la inexis-
tencia de recursos internos pone
en indefension a la victima. Los
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recursos no deben ser ilusorios, de
tal modo que, en este contexto, se
active la justicia internacional. De
estamanera, el agotamiento de los
recursos internosy sus eventuales
excepciones deben ser leidos con la
obligacion de respetar y garantizar
el debido proceso y las garantias
judiciales. Cualquier otra lectura
supondria restringir o reducir el
ambito de aplicacion material de
estos derechos. (p. 48)

De entrada, la hipdtesis parece de
poca o escasa probabilidad; pese a
ello, es un recurso, una via que no
se puede descartar, habida cuenta
de que en un litigio donde se estén
debatiendo intereses econémicos de
decenas o centenas de millones de
dodlares, los bufetes de abogados se
juegan el todo por el todo y, donde
encuentren el mas minimo resquicio
legal, constitucional o internacional,
buscan el mecanismo y lo agotan.
Ademas, tampoco podemos obviar que
no siempre se deben agotar todos los
recursos internos para acceder a un
organismo internacional en defensa
de los derechos. Hay salvedades, y a
ellas se acude en defensa de lo que se
considera legitimo.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2017) establece lo siguiente:

Excepciones al agotamiento de los
recursos internos (arts. 46.1,46.2.a

y 46.2.b, Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-11/90 de 10 de agosto
de 1990. Serie A num. 11 24. Ese
deber de organizar el aparato gu-
bernamentaly de crear las estruc-
turas necesarias para la garantia de
los derechos esta relacionado, en
lo que a asistencia legal se refiere,
con lo dispuesto en el articulo 8 de
la Convencion. Este articulo distin-
gue entre acusacion[es] penal[es]
y procedimientos de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter. Aun cuando ordena que
toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias (...)
por un juez o tribunal en ambas
circunstancias, estipula, adicional-
mente, en los casos de delitos, unas
garantias minimas. El concepto del
debido proceso, en casos penales,
incluye, entonces, por lo menos,
esas garantias minimas. Al deno-
minarlas minimas, la Convencion
presume que, en circunstancias
especificas, otras garantias adi-
cionales pueden ser necesarias si
se trata de un debido proceso legal.
En el mismo sentido: Caso Lori
Berenson Mejia vs. Peru. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2004. Serie
Cn.°. 1191, parr.176.28. En materias
que conciernen a la determinacion
de [los] derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter, el articulo
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8 no especifica garantias minimas,
como lo hace en el numeral 2 al
referirse a materias penales. Sin
embargo, el concepto de debidas
garantias se aplica también a esos
ordenesy, por ende, en ese tipo de
materias, el individuo tiene derecho
también al debido proceso que se
aplica en materia penal. Cabe se-
fialar aqui que las circunstancias
de un procedimiento particular, su
significacion, su caracter y sucon-
texto en un sistema legal particular
son factores que fundamentan la
determinacion de si la representa-
cion legal es 0 no necesaria para el
debido proceso. (Jurisprudencia. El
debido proceso, p. 4)

A pesar de ello, el punto que se quiere
resaltar en este escenario, a esta altura,
no son tanto los multiples recursos
judiciales que se pueden emplear con-
tra un laudo arbitral adverso, porque,
en este orden de razonamientos, si el
fallo de tutela fue igualmente adver-
S0, pero se observa que hubo error
judicial, es claro que se podria acu-
dir asimismo a la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo para que,
por el medio de control denominado
de reparacion directa (Ley 1437 de
2011), la parte afectada, o con interés
en ello, intente el resarcimiento de
los danos y perjuicios causados con
un fallo de tutela desfavorable; con
el argumento, cabe reiterar, de que
se present6 un error judicial, o por

el defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia.

En relacion con este dltimo aspecto,
Gil Botero (2013) sostiene:

La comprension de lo que es fun-
cionamiento anormal de la admi-
nistracion de justicia debe partir de
una comparacion de lo que seria o
deberia ser el funcionamiento nor-
mal, lo que remite a unos criterios
de actuacion, a unos estandares de
funcionamiento, a unos conceptos
juridicos indeterminados de una
extrema variabilidad y sujetos a una
serie de condicionamientos histo-
ricos, técnicos y politicos. Importa
senalar que no todo funcionamiento
anormal, que no toda deficiencia
en la administracion de justicia,
son generadores de responsabi-
lidad, sino aquellos que no van
acordes con unos patrones basicos
de eficiencia y funcionamiento de
acuerdo con las necesidades socia-
les y los intereses justiciables. El
concepto de funcionamiento anor-
mal es ajeno a toda idea de culpa o
negligencia; aunque tenga en estas
su origeny se base Unicamente en
la causacion del dafio que actia
como factor desencadenante de la
imputacion. (pp. 441-442)

Argumentos para litigar los hay todos,
pero, es preciso insistir, el punto que
merece aqui la atencion es el concer-
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niente al hecho de que se aduce, se
sostiene, por lo comun, que contra
un laudo arbitral en que se observan
defectos de procedimiento es me-
jor instaurar la accion de tutela que
interponer el recurso de anulacion,
teniendo en cuenta que aquella se
decide en menor tiempo.

La solucion, al parecer, es incorporar
la violacion al debido proceso como
causal sustancial de anulacion en la
Ley de Arbitraje. Y cabe repetir, la
doctrina nacional no ha efectuado esta
propuesta especifica, previa revision
alrespecto. Es plausible pensar que es
una solucién mas practica y efectiva
para poder suprimir la tutela contra
laudos arbitrales.

Elargumento del tiempo es falaz, es
sumamente relativo, dado que laLey
también contempla recursos contra
la accion de tutela, es mas, tanto la
Constitucion como los tratados inter-
nacionales ratificados por Colombia
y la Ley admiten la posibilidad de
acudir ante instancias u organismos
internacionales, tal como se menciond
atras. Por tanto, y recogiendo todo
el andlisis al respecto, es claro que
el argumento de preferencia o de
predileccion por la tutela frente al
recurso de anulacion, en virtud del
tiempo que se emplea en uno y otro
caso, es un mito, es una hipétesis falsa
a todas luces, habida cuenta de las
alternativas juridicas que se pueden

dar en la practica y el litigio arbitral;
ademas, por supuesto, del recurso de
revision contra el laudo arbitral o, en
su defecto, de las acciones penales
que se pueden presentar contra los
arbitros y/o el mismo laudo arbi-
tral, de ser el caso. Aunque parezca
extremo.

El punto en cuestion, esto es, el ar-
gumento en contra de la utilizacion
de la accion de tutela contra laudos
arbitrales reposa, basicamente, en dos
aspectos fundamentales: a) por una
parte, que las causales de anulacion
ya contienen per se el denominado
defecto procedimental. Es decir, que
esta causal de tutela ya esta prevista
en las causales del recurso extraor-
dinario de anulacion; y b) por otra
parte, que tampoco es tan cierto en el
ambito del litigio arbitral que se deba
preferir la accién de tutela contra el
laudo arbitral que presenta defectos
de procedimiento, respecto del recurso
de anulacion, por cuanto el tiempo que
finalmente se debe invertir resulta
siendo practicamente el mismo.

En otras palabras, el argumento pro
tutela, basado en la celeridad y en el
hecho de que la Ley prevé términos
mas cortos y expeditos, resulta in-
cierto, inexacto y queda desdibujado
cuando se interponen todos los re-
cursos y acciones posibles contra el
fallo de tutela de primera instancia.
Asi pues, esta situacion —no tedrica
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y abstracta, sino de la esencia del
litigio arbitral— demuestra en forma
fehaciente e irrefutable que, en elam-
bito legal colombiano, y en particular
para el proceso arbitral, se puede —y
se deberia— prescindir de la accion
de tutela contra laudos arbitrales;
por cuanto el tiempo que se debe
invertir para resolver un recurso de
anulacion es practicamente el mismo
que se emplea para decidir en ultima
instancia o en el dltimo estadio judi-
cial un fallo de tutela; ademas de que
las causales que se prevén para esta
ya estan condensadas en el articulo
41 de laLey 1563 de 2012 atinente al
recurso multiples veces citado.

En este orden de consideraciones,
conviene referirse al tramite de re-
conocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales, conforme a la Convencion
de Nueva York de1958 yalaLey 1563
de 2012. 4,Cabe la tutela por defecto
procedimental en el tramite de re-
conocimiento y ejecucion del laudo
arbitral? En principio, no, pero en el
ambito judicial la parte que se opone
alreconocimiento puede hacerlo tam-
bién mediante una accion de tutela,
invocando violacion a los derechos
fundamentales y, por ende, defecto
procedimental. Son los drganos ju-
diciales los que tienen que decidir al
respecto.

,Cudl es la postura asumida al res-
pecto? 4,Cudl es esta propuesta? En

primer lugar, es preciso pensar que
con las causales de oposicion a que se
refieren la Convencion de Nueva York
de1958 ylaLey 1563 de 2012 es mas
que suficiente;laaccion de tutela seria
otra garantia judicial para la parte que
no salid victoriosa en el litigio arbitral,
lo cual es absurdo y atenta contra la
efectividad del laudo arbitral.

En este punto en concreto, la presente
propuesta académica y profesional
es que se proscriba expresamente
la accion de tutela en este escenario.
Alrevisar la doctrina nacional, se en-
cuentra que no hay una propuesta en
este mismo sentido. La doctrina local
no lo ha planteado y tal parece que es
una propuesta nueva que también se
podria considerar en una reforma
legislativa. En sintesis, la reforma
seria proscribir en forma definitiva
la accién de tutela en el tramite de
reconocimientoy ejecucion de laudos
arbitrales.

Asi mismo, y en consonancia con
lo que se ha venido diciendo, otra
propuesta o planteamiento concreto
en esta materia del tramite de reco-
nocimiento y ejecucion es la supre-
sion de este con el objeto de que los
laudos arbitrales internacionales se
puedan ejecutar y tengan efectos en
Colombia como si se tratara de una
sentencia judicial proferida por un
juez de la Republica. Conviene ser
partidarios de la supresion de este
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tramite judicial; no hay una propuesta
doctrinal en Colombia al respecto, una
vez revisada la doctrina nacional con-
cerniente (Bejarano Guzman; Benetti
Salgar; Cardenas Mejia; Gil Echeverry;
Lépez Blanco; Reyes Sinisterrra), y
ello facilitaria la ejecucion de laudos
arbitrales internacionales, en beneficio
de la figura del arbitraje, aumentaria
la confianza y la seguridad juridica,
aparte de la supresion expresa de la
tutela.

Por otra parte, también conviene pre-
cisar que el numeral 5. ° del articulo
41, relativo a la causal de pruebas, al
parecer, también subsume la causal
concerniente al denominado defecto
facticoenlaaccion de tutela. ;Qué es?
Como bien lo indican Quinche Ramirez
(2010, p. 363) y Quiroga Natalé (2014,
p.127), el fundamento probatorio fue
inadecuado. Ciertamente, este Gltimo
autor puntualiza lo siguiente sobre
el defecto factico como causal en la
accion de tutela contra sentencias y
laudos arbitrales:

Esterequisito tal vez se constituye
en una de las causales mas com-
plejas, en la medida en que de la
actividad probatoria resulta toda
una suerte de situaciones que han
generado el reconocimiento de la
existencia de la via de hecho por
defecto factico. Las principales
reglas que devienen en la confi-
guracion de la causal son:

a) Cuando el juez carece del acervo
probatorio que permita la aplicacion
del supuesto legal en el que funda
su decision.

b) Cuando el juez toma una deci-
sion, sin que se halle, de manera
plena, comprobado el supuesto de
hecho que legalmente determina,
como consecuencia de una omision
en el decreto o valoracion de las
pruebas, de una valoracion irra-
zonable de estas; de la suposicion
de una prueba, o del otorgamiento
de un alcance contraevidente a los
medios probatorios.

Sumado a lo anterior, se exige que
elerror en la valoracion probatoria
sea ostensible, flagrante y mani-
fiesto, que sea capaz de afectar de
manera definitiva el fallo de fondo,
y, por lo tanto, que afecte de manera
directalos derechos fundamentales
del reclamante.

Lacausal 5.2 del articulo 41 delaLey
1563 de 2012 subsume o condensa en
forma clara esta causal de la tutela
contra sentencias y laudos arbitrales.
Al parecer, se reitera el contenido
en ambos escenarios, al igual que
acontece con el denominado defecto
procedimentaly las demas causales del
recurso de anulacion. Es una especie
de pleonasmojuridico que quieren pre-
servar aquellos que lerinden cultoala
formay alritualismo, esto es, aquellos
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que conciben el arbitraje mas como un
proceso gue como un contrato.

Expuesto lo anterior, se evidencia,
una vez mas, que un sistema dua-
lista, apegado al procesalismo y al
excesivo ritualismo, en el que se ad-
mite la accion de tutela contra laudos
arbitrales, so pretexto de proteger los
derechos fundamentales, es nocivo
para el desarrollo y la evolucion del
arbitraje en Colombia y, sobre todo,
con el propdsito de conseguir que el
ordenamiento juridico colombiano
sea escogido como sede de arbitraje a
nivel internacional. De ahi esta cons-
tante insistencia, casi que, con teson,
de ingresar a un sistema monista,
mas alineado con los principios y la
filosofia del arbitraje internacional,
donde no se concibe este tipo de ac-
cién judicial contra laudos arbitrales
internacionales que hayan resuelto
controversias entre empresas privadas
internacionales o, en definitiva, contra
laudos arbitrales proferidos bajo el
sistema CIADI, que deciden litigios
entre Estados e inversionistas.

Entonces, en este punto, la propuesta
aqui presentada es la siguiente: a)
suprimir la tutela por defecto factico
contralaudos arbitrales, sea durante el
tramite del proceso o por lo contenido
en ellaudo arbitral; b) con base en las
causales contenidas en el recurso de
anulacion se suple esta problematica;
c) dado que el aspecto probatorio es

trascendente y vital para el proceso
arbitral, se propone, asimismo, que,
cuando la prueba sea determinante
para el resultado del litigio y no se
haya podido aportar al proceso, se
pueda incorporar antes de que se dicte
el laudo arbitral e, incluso, después
de haber presentado los alegatos; d)
en armonia con lo expuesto, cabe
senalar que, si la prueba no se pudo
incorporar por fuerza mayor, caso
fortuito o por cualquier otra razon
justa, si se solicité oportunamente, se
deberia poder revisar el laudo arbitral
por un arbitro ad hoc.

Lalegislacion nolo permite, esta figura
no ha sido concebida o discutida por la
doctrinanacional; sin embargo, valdria
la pena incorporar esta figura de la
prueba esencial y que fuera revisada
por un arbitro ad hoc, sin necesidad de
interponer recurso de anulaciéon ante
la justicia ordinaria. Esta alternativa
se podria introducir en una reforma
al arbitraje y otorgandole un plazo
perentorio al arbitro ad hoc para de-
cidir el asunto, por ejemplo, veinte o
treinta dias calendario. Mediante esta
posibilidad o alternativa legal, se po-
dria proscribir el recurso por la causal
relativa a las pruebas y la tutela y, a
su vez, permitiria resolver el asunto
en menor tiempo y en beneficio de
la justicia.

El otro argumento por el cual cabe
considerar que se debe eliminar, pros-
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cribir e, incluso, prohibir en forma
definitiva la accion de tutela contra
laudos arbitrales, y, ademas, generar
casique una cruzada o un movimiento
académico, social y empresarial con-
tra la procedencia de la tutela contra
laudos arbitrales, es por la funcion, el
oficio y la argumentacion deljuez de tutela
ylaviolacién a los principios del derecho
arbitral nacional e internacional.

Vale la pena observar con detenimien-
to elargumento. ;,Cudlesla funciéony
cudl es el oficio deljuez de tutela? Velar
por la proteccion de los derechos fun-
damentales, por el cumplimiento delas
garantias consagradas enla Cartade
1991y enlos tratados internacionales
ratificados por el Estado colombiano.
Esa es su tarea, su funcion primordial.
Pero su labor no concluye con un exa-
men sobre la violacion a los derechos
fundamentales, sino que, incluso, va
mas alla; pues también se constrine
a la vulneracién por amenaza a los
derechos fundamentales. Es decir, el
juez de tutela lucha por la proteccion
de los derechos que han sido vulne-
rados, desconocidos y violados vy, a
su vez, protege a las personas por la
amenaza de los derechos fundamen-
tales, esto es, por el peligro potencial
que se pueda presentar respecto de
los derechos fundamentales.

Igualmente, coteja la Constitucion,
los principios y los derechos funda-
mentales con los hechos y las pruebas

que se aportaron al proceso, a fin de
establecer si hay o hubo violacién a
estos derechos esenciales. Cosa por
entero diferente es el examen de los
hechos, pruebas y derechos de con-
tenido econdmico contenidos en un
laudo arbitral. Y, como se dijo antes,
el tribunal de arbitraje hace el control
de legalidad y de constitucionalidad
de los actos procesales de las partes
en el proceso arbitral.

Quinche Ramirez (2017) precisa lo
siguiente:

Laviolacion del derecho fundamen-
tal se relaciona con las acciones u
omisiones que afectan su integri-
dad o su contenido. Al respecto,
la Corte ha considerado que se
presenta violacion de un derecho
fundamental bien porque se ha
vulnerado su nucleo o contenido
esencial (i), 0 porque simplemente
acontecio la afectacion del derecho
fundamental, con prescindencia de
su «nucleo esencial» (ii). En ambos
casos procede el amparo. (p. 67)

Sin embargo, la arista que se quiere
subrayar en este ambito es el hecho
de que tanto la funcién como el objeto
y la tarea de cada uno son diferentes.
Eljuez de tutela examina y evalda los
derechos constitucionales, la violacion
de estos 0 suamenaza; por el contrario,
el tribunal de arbitraje evalua o decide
sobre el cumplimiento o incumpli-
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miento de un contrato, de la ley y la
Constitucion; pero siempre teniendo
como eje, como plexo juridico, los
derechos econdémicos, la propiedad
privada, los derechos patrimoniales.
Esto significa que la argumentacion
y las fuentes del derecho que cada
uno evalua, estudia, valora y examina
acontecen en circulos o dimensiones
y logicasjuridicas totalmente diferen-
tes y que, en muchos casos, como es
natural, se repelen, se contradicen, y
eso es apenas obvio.

Encuanto a las fuentes del derecho,
Quinche Ramirez (2015) plantea:

De manera tradicional, se ha en-
tendido que las fuentes del dere-
cho son «los cauces por los que
se expresa el derecho», lo que no
ofrece mucha claridad. Hace poco,
la Corte Constitucional ha dicho
que <«histéricamente, la doctrina
ha entendido las fuentes forma-
les del derecho objetivo como los
procesos de creacion de normas
juridicas cuyos elementos con-
dicionan la validez de las reglas
resultantes, tratese de lalegislacion,
la jurisprudencia o la costumbre».
De modo mas concreto, las fuentes
del derecho son entendidas como el
conjunto de elementos con los que
los operadores juridicos, las auto-
ridades publicas y los particulares
fundan sus decisiones, ejercen sus
competencias o resuelven los con-

flictos que llegan a su conocimiento.
Usualmente, el tema de las fuentes
del derecho es remitido al plano de
la aplicacion judicial del derecho,
incluyendo dentro de esa catego-
ria «todo aquello que proporciona
al juez las normas para decidir el
caso, aquello donde se encuentra
la predeterminacion normativa de
la funcién judicial». (p. 26)

La intromision, invasion o coloniza-
cion, por asi decirlo, del juez de tutela
en el derecho arbitral, en la légica
del derecho arbitral, no es permitida
ni aceptada en la logica del arbitraje
comercial internacional. Sin embargo,
ha sido aceptada y de buen recibo por
un sector de la doctrina nacional en
el contexto del proceso arbitral nacio-
nal. El problema, el asunto que llama
poderosamente la atencion es que la
nuevalogicajuridico-constitucional no
s6lo constituye un quebrantamiento
del derecho privado, de su estructura
ideologica y argumentativa, sinoque la
termina derruyendo, contradiciendo,
fragmentando y poniendo en peligro
la seguridad juridica que, alrededor de
ella, se ha construido durante siglos.

En otras palabras, la defensa de los
derechos fundamentales se hahechoa
ultranza de los derechos de naturaleza
privada en el proceso arbitral; al ad-
mitir la tutela contra laudos arbitrales,
se contraviene una estructurajuridica
edificada por la tradicion juridica de
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Occidente. Se olvida, se ignora, en
definitiva, que dicha defensa juridica
y constitucional también se logra por
doble via: a) Por intermedio del con-
trol legal y constitucional que hace el
tribunal de arbitraje; y b) Mediante el
recurso extraordinario de anulacion,
dado que las causales de este subsu-
men las de la accion de tutela contra
sentencias.

Ademas, y sin el animo de incurrir
en pleonasmos juridicos, el asunto es
quelalogicajuridica que subyaceala
accion de tutela, las fuentes juridicas
sobre las cuales reposa el argumento
constitucional —y mediante el cual se
defienden y garantizan los derechos
fundamentales— difieren sensible-
mente de las fuentes juridicas que
se emplean en el ambito del derecho
privado.

De igual forma, se atenta contra los
principios del arbitraje, al abrir un
portal que, originalmente, no esta
previsto en la Ley 1563 de 2012, sino
en la norma constitucional. Se alarga
el proceso arbitral con la acciéon de
tutela, se amplia mas alla de lo espe-
rado por las partes, se aumentan los
costos de transaccion, se extiende el
debate por fuera de los argumentos
centrales utilizados en el proceso para
entrar a estudiar nuevos argumentos
que, en principio, no fueron parte del
debate juridico en el proceso arbitral;
aparte de que se violan o desconocen

los principios sobre los cuales esta
cimentado el proceso arbitral.

Conrespecto a los costos de transac-
cién, Miranda Contreras (2013) afirma
lo siguiente:

Habiendo estipulado que el tiempo
es uno de los mayores costos de
transaccion en procesos judiciales,
y que el arbitraje de suyo repre-
senta una alternativa para reducir
dichos costes, la accion de tutela
contra laudos arbitrales practica-
mente implica una duplicaciéon de
los costes de transaccion en dicho
procedimiento especial en términos
de tiempo. Asi pues, el nacimiento
de un proceso constitucional con
doble instancia y eventual revision
respecto de un laudo emitido con
celeridad en un proceso de Unica
instancia sélo puede ser expre-
sado con el viejo adagio de que
“el remedio resulta peor que la
enfermedad”. (p. 92)

A su vez, Porras (2008) sostiene:

Las acciones de tutela contra pro-
videncias judiciales van en contra-
via de las bases del Estado Social
de Derecho. (Seguridad juridica).
Las acciones de tutela igualmente
vulneran el derecho de acceso a
la justicia, pues con estas se viola
el precepto constitucional de una
sentencia que ponga fin al litigio,
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y que haga transito a cosa juzgada.
Puede haber accion de tutela con-
traacciones procesales diferentes
de las sentencias judiciales. No
es posible que un juez, en diez
dias, pueda determinar la violacion
de derechos fundamentales en el
proceso y, a la vez, examinar la
conducta procesal del afectado
como se hace en el curso normal
del proceso. No se puede con la
tutela crear una segunda o tercera
instancia, o una especie de super
casacion. (p. 16)

,Acaso con mas tramites y
procedimientos como la tutela no
se viola el principio de economia, de
celeridad, de intangibilidad de la cosa
juzgada, de igualdad e imparcialidad?
Cabe pensar que si. Por proteger los
derechos y garantias fundamentales,
y evitar que se vean amenazados,
asimismo, se transgreden otros de
raigambre constitucional, por ejemplo,
el principio de la buena fe, la seguri-
dad juridica, entre otros. Asi pues, el
asunto no es de poca importancia, y
vale la pena reflexionar sobre ello y
replantear seriamente en Colombia
la posibilidad de eliminar en forma
definitiva, sin ambages, sin titubeos,
la tutela contra sentencias y, en par-
ticular, la tutela contra laudos arbitra-
les, habida cuenta de los sinsabores,
contradicciones y problemas juridicos
que ello ha creado o, en su defecto,
restringirla en grado sumo.

Bastarevisar, por ejemplo, la Sentencia
T-058 de 2009 de la Corte Constitu-
cional. En dicha providencia judicial
se ampar? el derecho al debido pro-
ceso, entre otros, so pretexto de que
no se habian agotado los tramites e
instancias pactadas por las partes en
el convenio arbitral. Es decir, el pacto
arbitral era patoldgico, la clausula
arbitral era escalonada. El tribunal
de arbitraje, con buen tino y, acor-
de con la sana doctrina del derecho
arbitral, corrigio las deficiencias del
pacto arbitral patolégico, desestimd el
escalonamiento de la clausula compro-
misoria y decidi6 el fondo del asunto
en forma ponderada, de acuerdo con
lo que considerd justo para las partes.

Con la Sentencia T-058 de 2009,
la Sala Primera de Revision de
la Corte Constitucional, de ma-
nera mayoritaria, anuld el Laudo
Arbitral del 7 de noviembre de
2007 y la decision que lo aclard
del19 de noviembre del mismo ano,
proferido por el Tribunal de Arbi-
tramento constituido para dirimir
las controversias contractuales
surgidas entre Telefonica Méviles
de Colombia, S. A.,y laEmpresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.
A.ESP. Contrala Sentencia T-058
de 2009, se impetraron varias
solicitudes de nulidad ante la Sala
Plena de la Corte Constitucional
tanto por violacion al debido pro-
ceso como por cambio de juris-

Revista NUEVA EPOCA N° 58 - enero-junio 2022 + pp. 81-142 - ISSN: 0124-0013 - e-ISSN: 2745-0910

123



124

Fabian Lépez Guzman, Yeison Mauricio Cruz

prudencia. Pese a ello, mediante
Autos 104, 105 y 106 fechados el
24 de febrero de 2009, la Corte
denegd tales solicitudes de nulidad.
Como otras solicitudes de nulidad
nisiquiera fueron tramitadas, y con
las anteriores decisiones de Sala
Plena, también se viold el debido
proceso, igualmente se impetrd
solicitud de nulidad ante la misma
Sala (...). (Ibanez Najar, 2009, pp.
168-170)

El juez de tutela, esto es, la Corte
Constitucional, desconociendo una
vasta tradicion en materia de arbitraje,
apoy6 su decision por la supuesta
necesidad de agotar todos los pasos
0 escalas previstas por las partes en
el convenio arbitral, y se dio el lyjo,
aparentemente, de amparar los dere-
chos dela parte vencida en el proceso
arbitral. Es un fallo que deja mucho
que desear, que genera muchas dudas
e incertidumbres; y tan grande fue
el yerro de la Corte Constitucional
que el Cddigo General del Proceso
proscribio las clausulas escalonadas
como prerrequisito para acceder a la
administracion de justicia.

Se denominan cldusulas arbitrales pato-
légicas aquellas que presentan alguna
deficiencia o falencia que, desde el
punto de vista juridico, se traduce en
invalidez de esta; es decir, son clau-
sulas que adolecen de alguna nulidad,
que son ineficaces o que, al estar mal

redactadas, dificultan la integracion
del tribunal de arbitraje. Y se llaman
cldusulas escalonadas aquellas estipu-
laciones en las que se prevé como pre-
rrequisito paraacceder alarbitraje una
negociacion preliminar, un conjunto
de reuniones, peticiones, acuerdos
previos o potenciales convenios de
transaccion.

Como puede observarse, este tipo de
clausulas son problematicas, ambi-
guas, causan desazon vy, a la postre,
impiden, obstaculizan elacceso al ar-
bitraje. De ahi que autores de prestigio,
como Caivano (2011), sean partidarios
de no incluir clausulas escalonadas
enlos pactos arbitrales: “En suma, las
partes deben evaluar con prudencia
la conveniencia de pactar clausulas
escalonadas con etapas negociales
previas y obligatorias. Me inclino por
evitarlas porque son susceptibles de
aparejar mas problemas que solucio-
nes (..)” (p. 94).

Sin embargo, la Corte Constitucional,
bajo una interpretacion “novedosisi-
ma”, “audaz” y aferrada a modelos
hermenéuticos exegéticos (literalis-
mo legal), considerd que este tipo
de estipulaciones son validas, que
supuestamente no obstaculizan el
acceso alaadministracion de justicia,
y termind premiando el abuso, el reino
de lo absurdo, al exigir que se deben
agotar prerrequisitos para acceder
al arbitraje.
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Dicha doctrina no sélo dista del dere-
cho arbitral internacional y compara-
do, sino que, con un fallo de esta natu-
raleza, se convierte en el hazmerreir
en el derecho comparado. Semejante
tesis no tiene asidero en las legislacio-
nes de otros Estados; es una doctrina
muy local, pese a que quien la profirié
haya sido la Corte Constitucional. En
verdad, no se puede guardar silencioy
aceptar incélume los fallos de la Corte
Constitucional en materia arbitral; se
debe criticar, debatir y afrontar con
argumentos este tipo de fallos tan
peligrosos tanto para la seguridad
juridica y la confianza y credibilidad
en el ordenamiento juridico colom-
biano como para la intangibilidad de
la cosa juzgada®.

En relacion con el literalismo legal,
Tamayo Jaramillo (2013) manifiesta
lo siguiente:

(..) Asilas cosas, el literalismo no
significa que las palabras solo ten-
gan un significado. Esa seria una
posicion ingenua que hoy nadie
defiende. En cambio, el literalismo
contextual, que defiende acertada-
mente el Codigo Civil, parte del su-
puesto de que las palabras pueden
tener varios significados, razén por
lacual es preciso saber el contexto o

3 Sobre la intangibilidad de la cosa juzgada,
véase la Sentencia C-543 de 1996 de la Corte
Constitucional.

fin de lanorma para conocer a qué
significado o concepto se refiere
la palabra o la norma interpreta-
da. La interpretacion del contexto
permite conseguir un significado
Unico de una palabra para un caso
concreto, y no hay razoén valida
para desconocerla so pretexto de
valores constitucionales, pues la
reduccion del significado permite,
incluso, descifrar el objetivo de la
norma. (pp. 313-314)

Criticas y argumentos juridicos se-
mejantes se pueden realizar a otros
fallos de tutela que han anulado laudos
arbitrales de trascendencia en el co-
mercio globaly en el mundo empresa-
rial y de los negocios®. Se debe tomar
conciencia de que Colombia no puede
seguir siendo un paria en materia de
arbitraje; el pais no puede darse el lujo
de acoger interpretaciones insulares,
sui generis o exoéticas en el derecho
arbitral. Porque, entonces, jen qué
queda el principio de uniformidad a
queserefierelalLey Modelo de Uncitral
en el ambito del arbitraje?

Véase, entre otros, la Sentencia de Tutela
T-466 de 2011, instaurada por el Municipio
de Turbo contra el Tribunal de Arbitramento
conformado para dirimir las controversias
entre Conhydra, S. A. ESP, el Municipio de
Turboy Aguas de Urab4, S. A. ESP. Asimismo,
véase Talero Rueda (2009): La tutela contra
el laudo arbitral del caso ETB, en El Tiempo,
7 de mayo de 2009.
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Es preciso retornar al punto de partida
del presente andlisis: por insistir en
un sistema dualista del arbitraje se ha
caido en los vicios del procesalismo,
de los ritualismos, y se ha olvidado
que el derecho sustancial prevalece
sobre el derecho adjetivo o procesal
(CP,art.228);alapar que dichas pos-
turas atentan en grado sumo contra
los paradigmas® del derecho arbitral
internacional.

Ahora, dado que en este escenario
es dificil extenderse y profundizar
un poco mas en esta materia, hay un
aspecto que vale la pena abordar, y
es el relativo a la tutela contra laudos
arbitrales CIADI.

El CIADI es el Convenio de Washin-
gton concerniente a la resolucion de
disputas arbitrales entre Estados e
inversionistas. Colombia aprobd, por
conducto de la Ley 267 de 1996, el
Convenio de Washington, con miras
a alinearse con una politica regional
y global de respeto a la inversion ex-
tranjera, de garantias procesales al
inversionista extranjero. Tanto es asi
que la Constitucion Politica de 1991
ofrece o brinda garantias y proteccion

5 Cabe recordar que Kuhn, en su obra cumbre
La estructura de las revoluciones cientificas
(1971, p. 13), ha definido los paradigmas como
las «realizaciones cientificas universalmente
reconocidas que, durante cierto tiempo, pro-
porcionan modelos de problemas y soluciones
a una comunidad cientificay.

alos capitales extranjeros, por ejemplo,
los articulos 13, 58,100 y 333°.

Durante varios lustros, hubo quejas de
que Colombia no acudia ante el CIADI
pararesolver las controversias con las
sociedades extranjeras que invertian
en el pais; pese a que Colombia es
signatario del Convenio CIADI. Sin
embargo, hoy es unarealidad. Ya son
varios los litigios arbitrales que tiene el
pais ante este organismo internacional.

Para fortuna de los inversionistas
extranjeros que hacen negocios en
Colombia, los conflictos contractua-
les se resuelven por la via arbitral
mediante el recurso ante el CIADI
0, en su defecto, por intermedio del
arbitraje internacional o la amigable
composicion, y segun la ley escogida
por las partes. Y si el contrato esta
sometido a las normas de derecho
publico (contrato estatal que se rige
por la Ley 80 de 1993), por ejemplo,
contratos mineros o petroleros, tam-
bién es factible dirimir los conflictos
entre el Estadoy los inversionistas me-
diante el recurso al arbitraje nacional.

De todas maneras, lo cierto es que los
inversionistas que hacen negocios y
desarrollan operaciones mercantiles

6 Alrespecto, véase Fernandez Massia; Fuentes
Hernandez; Lopez Guzman, 2001;2002; 2007;
Losada Pimiento; Ravassa, 2004; Sommer; y
Zuleta Jaramillo.
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en Colombia pueden resolver sus dis-
putas con el Estado colombiano ante
un tribunal de arbitraje nacional o
internacional; que les of rece todas las
garantias e imparcialidad necesaria
para proteger su inversion, aun a costa
de los derechos de los empresarios
locales o de los intereses del Estado.

Por otra parte, no sélo se le brinda al
inversionista un sistema de resolucion
de conflictos y mediacion eficiente,
seguroy agil mediante el CIADI, sino
que,ademas —y no sobra reiterarlo—,
los articulos 13, 29, 58,100 y 333 de
la Constitucion Politica de 1991 le ga-
rantizan al inversionista igualdad de
trato, respeto a la propiedad privada,
debido proceso y expropiacion con
indemnizacion, e incluso se reconoce
hasta el valor del goodwill empresarial
y la propiedad industrial que se ex-
propien a la companiia extranjera por
motivos de utilidad publica o interés
social.

Asi pues, hay normas claras y se-
guridad juridica paralas empresas
que invierten en Colombia, ademas
de los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos como el
CIADI. Dichos criterios se derivan
no sdlo de principios y convenios
internacionales, sino que también
estan en consonancia con la doc-
trina y la jurisprudencia arbitral
internacional que se ha pronuncia-
do al respecto; por ejemplo, Starrett

Housing Corp. vs. Islamic Republic of
Iran-U. p. CTR 16 (1987 m), p. 112
(201) (como se cit6 en Herdegen,
1998, p. 320). Asimismo, Herdegen
explica lo siguiente:

Elvalor de laindemnizacién (plena)
sedebe orientar fundamentalmente
en el valor comercial del objeto pa-
trimonial expropiado. Con relacion
aunaempresa activa, participante
en el mercado, tiende la moderna
practicaarbitral a tomar como base
no el valor neto (net book value, va-
lor de la inversion deduciendo los
descuentos), sino el valor negocial
actual en el mercado (incluyendo,
por ejemplo, el goodwill). De acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal
de Arbitramento Iranoamericano
en la Haya, la determinacion del
precio adecuado en el mercado
depende de que un buen empresa-
rio estaria dispuesto a pagar por el
bien: «El precio que pagaria quien
desee comprar a quien desee ven-
der en circunstancias en las cuales
cada quien tenga informacion, cada
quien desee maximizar suganancia
financiera y ninguno se encuentre
bajo coacciéon o amenaza». Para
determinar el goingconcern, se debe
tener en cuenta, mas que el valor
presente del patrimonio, las pers-
pectivas de ganancias futuras. De
este modo, laindemnizacién plena
de la expropiacion, que incluye el
going concern, se asimilaalaindem-
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nizacion por perjuicios cuando se
realiza una simple expropiacion
ilegal, la cual contempla también
las ganancias que se dejan de per-
cibir. Un importante papel juega el
método discounted cash flow para la
determinacion del valor, con base
en los rendimientos financieros
futuros de capital, con un descuento
delos costos y riesgos econdmicos.
(pp. 320-321)

Igualmente, el punto que merece la
atencion es el concerniente al hecho
de que se pueda instaurar una accion
de tutela contra un laudo arbitral CIA-
DI. En principio, no, salvo, como se
ha dicho hasta ahora, que las partes
hayan escogido como derecho apli-
cable al fondo del litigio —autonomia
conflictual— (Gonzalo Quiroga, 2001;
Lépez Guzman, 2021; Ravassa, 2004;
Sanchez Lorenzo, 2020;), el ordena-
miento juridico colombiano, en cuya
hipdtesis no seria descartable laaccion
de tutela contra el laudo arbitral, bajo
elargumento juridico de que, al haber
sido escogida Colombia como sede de
arbitraje, entran por esa via todos los
recursos, acciones, jurisprudencia y
normas del ordenamiento juridico
colombiano, excepto, tal parece, si
las partes, en forma previa dentro del
convenio arbitral, hicieron algunas
precisiones sobre el particular.

Sidichos arbitrajes se estan desarro-
llando bajo el ordenamiento juridico

colombiano, es factible que la parte
vencida en el proceso arbitral, la parte
que considere que el laudo arbitral
no fue favorable a sus intereses eco-
nomicos, se vea tentada a instaurar
una accion de tutela, con base en las
causales que, al respecto, ha decan-
tado la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

En el marco de la legislacion interna-
cional CIADI, es valido que las partes
(Estado-inversor) escojan el derecho
aplicable al fondo del litigio; dado que
dicho Reglamento de Arbitraje atafie
tan solo alas reglas de procedimiento;
mas no al derecho sustancial que se
debe aplicar para solucionar la con-
troversia. En efecto, el articulo 42
del Convenio senala que el tribunal
de arbitraje decidira la diferencia, de
acuerdo con las normas de derecho
acordadas por las partes y, a falta de
acuerdo, el tribunal aplicara la legis-
lacion del Estado que sea parte en la
diferencia, incluyendo sus normas de
derecho internacional privado, y aque-
llas normas de derecho internacional
que pudieran ser aplicables.

Ademas, el tribunal no podra eximir-
se de fallar so pretexto de silencio
u oscuridad de la Ley. Igualmente,
nada obsta para que el tribunal, si las
partes asi lo establecieron en el pacto
arbitral, laude en equidad (ex aequo
et bono). Todo lo anterior, dentro de
los limites establecidos por el orden
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publico internacional y las normas de
policia del Estado receptor.

Por ello, la doctrina sostiene 1o si-
guiente:

Se acepta, de modo general, que
las partes (Estado-inversor) son
libres de elegir tanto las normas
aplicables a los acuerdos que las
regiran como las posteriores para
solucionar controversias, enten-
dida esta practica de la autonomia
de la voluntad como un principio
general,con la Unica limitante en el
respeto de las normas imperativas
de los Estados en donde el acuerdo
entre ambos produzca efectos. Sin
embargo, en elderecho delas inver-
siones extranjeras, esa «autonomia
de la voluntad» se encuentra mas
acotada, dada la amplia utilizacion
de normas de derecho publico en
los contratos entre Estado e inver-
sor, muchas de las cuales son de
caracter imperativo o, incluso, de
policia. Es decir, no se le puede dar
alacuerdo una jerarquia mayor de
la que las normas de un Estado lo
permitan, lo que lleva, en parte, a
una limitacion de las teorias de la
internacionalizacion del contrato.
(Sommer, 2016, pp. 167-168)

No obstante, en lo relativo a la accion
de tutela en concreto, cabe pensar
gue seria inconveniente e inapropia-
do que se admitiera para este tipo de

laudos arbitrales, maxime, por cuanto
lo que busca y pretende Colombia
con la celebracion y suscripcion de
tratados bilaterales de inversion es
fortalecer la inversién extranjera en
su territorio, principalmente la in-
version de capitales; puesto que esta
implicay genera el establecimiento de
una organizacion o subsidiaria en el
pais, lo cual se traduce en trabajo, en
impuestos y en desarrollo econdmico.

Ademas, el articulo 54 del Convenio
CIADIno exime al Estado del deber de
cumplir el laudo que ha sido proferido
en su contra; y el particular inversio-
nista estd en libertad de acudir a los
jueces estatales para ejecutar forzo-
samente el laudo arbitral (Gedwillo,
2009). Por tanto, la accién de tutela
no se puede instituir en instrumento
judicial para rehusarse a pagar las
condenas impuestas en laudos arbi-
trales CIADL

Una tutela contra un laudo arbitral de
esta naturaleza seria muy perjudicial
para la seguridad juridica y la con-
fianza inversionista; no seria grato ni
conveniente ante lacomunidad inter-
nacional. Por tanto, la presente tesis,
este planteamiento, sostiene que no se
debe admitir, bajo ningun pretexto o
argumento juridico, laaccion de tutela
contralaudos arbitrales CIADI, incluso
silas partes escogieron el derecho co-
lombiano como ordenamiento juridico
aplicable al fondo del asunto.
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En este sentido, los autores de la pre-
sente propuesta se encuentran de
acuerdo con Londofio y Ortiz (2011),
quienes senalan lo siguiente:

Compartimos la posicion del Dr.
Santiago Talero Rueda, en la cual
plantea que los fallos de la Corte
estan llevando al arbitramento co-
lombiano ala anarquia, en lamedida
enque elrazonamiento de la Corte
convierte la accion de tutela en
un mecanismo judicial principal,
cuando la misma Constitucion la
define como un mecanismo sub-
sidiario y residual. En el caso del
arbitraje, la premisa parte de que las
causales de anulacion de los laudos
arbitrales no protegen derechos y
garantias fundamentales, cuando
ellono es del todo cierto, si se tiene
en cuenta que buena parte de las
causales de anulacion de los laudos
arbitrales se enderezan a proteger
las garantias fundamentales del
debido proceso,como el derecho de
contradiccion. Esta consideracion
la fundamentamos en que la misma
Corte, al relativizar las reglas de
procedibilidad, esta generando que
la procedencia de laaccion de tutela
sea mas laxa, con lo cual se puede
considerar que afectala eficacia de
los laudos arbitrales. (p. 34)

Lo contrario a ello parece peligroso,
que atenta contra el derecho arbitral
internacional y los principios del arbi-

traje comercial previstos en la misma
Ley Modelo de Uncitral sobre arbitraje
y otros convenios y reglamentos so-
bre la materia. Entonces, la presente
postura es un rotundo no frente a la
accion de tutela contra este tipo de
decisiones arbitrales.

No obstante, otro sector de la doctrina
considera que, mediante la tutela, se
salvaguarda el debido proceso y se
protegen los derechos fundamentales,
0 se previene su amenazay se mate-
rializa la justicia cuando los arbitros y
lajusticia arbitral desconocen dichas
garantias fundamentales, violan el
debido proceso o actian en contravia
de la Constitucion de 1991”.

Sin embargo, en consonancia con la
posicion defendida en este analisis, la
doctrina nacional (Riachi, 2016, pp. 19-
20)8, al referirse a los argumentos en
contra de permitir la accion de tutela
contra laudos arbitrales, manifiesta
lo siguiente:

No sobra hacer mencién del impac-
toque sobre elarbitraje internacio-
nalpodriatener laprocedenciadela
tutela. Es un contrasentido pensar
enun mecanismo especializado que
solucione controversias de carac-

7 Al respecto, véase Jiménez Ramirez, 2014,
p. 63.

8 Igualmente, véase Poveda Cubillos, 2017, pp.
9-10.
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ter internacional, de manera agil
y eficiente, que sea susceptible
de accion de tutela, ampliando la
discusioén sobre la situacion pro-
blematica y poniendo en tela de
juicio la seguridad juridica por la
que este tipo de mecanismos de-
beria propugnar. El hecho de que
sea posible impetrar una accidn
de tutela contra laudos arbitrales
genera una serie de desincentivos
desde el punto de vista econémico,
gue impactan los cimientos propios
del arbitraje internacional.

Por un lado, se generan mayores cos-
tos de transaccion, pues el tiempo en
el que se puede resolver determina-
do asunto se incrementaria con un
proceso constitucional en primera
instancia, segunda instancia y una
eventual revision (Miranda Contreras,
2013, p. 92); si lo que se pretende con
un proceso arbitral es poner fin a un
conflicto de manera rapida, la accion
de tutela tendria el efecto contrario,
al extender el tiempo en el cual dicho
conflicto seria finalmente dirimido.
Por otrolado, se genera incertidumbre
en cuanto al resultado del proceso,
precisamente por existir la posibi-
lidad de que un asunto de comercio
internacional pueda ventilarse ante
un juez constitucional, quien no es el
agente con los conocimientos espe-
cializados para dirimir un asunto de
dicha naturaleza (p. 93). Finalmente, la
competitividad de un pais en materia

de inversiones se encuentra influida
por la estabilidad de los sistemas de
resolucion de controversias que esta-
blezca, enla medida en que las partes
de unnegocio no cuentan conunmarco
juridico que les permita tener certeza
de que la decision adoptada por el
tribunal serd la ultima palabra (p. 94).

Esunaspecto completamente diferente
elrelativoalanulidad de laudos arbitra-
les CIADI, que no se produce enelmarco
de la accion de tutela, sino del mismo
procedimiento dearbitraje internacional.
De hecho, las partes pueden designar
un comité ad hoc para volver a decidir
sobre elasunto o, mas bien, pararevisar
ladecisiony, por consiguiente, anular el
laudo arbitral anterior, por ejemplo, por
errores en el procedimiento. Alrespecto,
Gonzélez de Cossio (2009, pp. 61-62),
explica lo siguiente:

La experiencia que, a la fecha, ha
existido sobre la nulidad de laudos
CIADI es interesante. Se comen-
tara brevemente. Por principio de
cuentas debe mencionarse que, de
268 casos existentes a la fecha en
que se escriben estas lineas (enero
de 2009), en 34 casos se ha soli-
citado la nulidad. De estos, 19 han
concluido. Siete han sido exitosos
(tres en los afos ochenta y cuatro
mas recientes) y 12 han fracasado,
han sido transigidos, desconti-
nuados o no estan publicados. El
articulo 52 del Convenio CIADI se
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mantuvo durmiente durante sus
primeros 19 anos.

Por ello, la primera ronda de casos
que involucraron la nulidad de lau-
dos CIADI enlos ainos ochentaatrajo
mucha atencion. Los comités ad hoc,
en los primeros 3 casos de nulidad
(K1okner vs. Camertin; AMCO Asia
vs. Indonesia; y MINE vs. Ginea),
anularon en parte los laudos en
cuestion. En cada uno de estos
tres casos, las partes procedieron
a someter sus controversias a un
segundo tribunal arbitral y, en dos
de ellos, se generd una segunda
ronda de procedimientos de nulidad.
EnelcasoKldokner vs. Camerun, la
controversia surgi6 de contratos
para el suministro para una fabrica
de fertilizantes en Camerun.

Tanto el inversionista privado K10k-
ner como el Gobierno de Camerun
presentaron reclamaciones en el
arbitraje, todas las cuales fueron
rechazadas en 1983. Klokner so-
licit6 la nulidad del laudo y, en
1985, el Comité ad hoc lo anuld en
su totalidad, sosteniendo que el
tribunal arbitral habia excedido
manifiestamente sus poderes al
aplicar el derecho local.

El Comité ad hoc sostuvo que el
tribunal arbitral habia postulado;
pero no demostrado, la aplicacion
de ciertos principios de derecho

francés. El Comité ad hoc también
determind que ciertas determina-
ciones del tribunal arbitral no podian
ser explicadas. Con posterioridad a
lanulidad, se inicié un nuevo proce-
dimiento. Elnuevo tribunal arbitral
emiti6é un segundo laudo que fue
atacado por ambas partes. Aparen-
temente, el segundo Comité ad hoc
rechazé las solicitudes de nulidad.

La presente propuesta en este ambito
es la siguiente: prohibir en forma ex-
presalaaccion de tutela contra laudos
arbitrales CIADI, con miras a promover
la inversion extranjera y garantizar
la seguridad juridica. En la doctrina
nacional, no se encuentran desarrollos
especificos en esta materia, luego de
revisadas las fuentes locales. Ello se
puede realizar por conducto de una
reforma legislativa a la Ley 1563 de
2012, al margen de que lo relativo a
controversias CIADI esté regulado
por un tratado internacional.

6. Conclusionesy
recomendaciones

Para concluir esta investigacion, se
puede establecer lo siguiente:

6.1. Conclusion central a la
pregunta de investigacion

La accion de tutela contra laudos ar-
bitrales se debe suprimir porque es
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un desdoblamiento o manifestacion
del modelo dualista del arbitraje, es
una consecuencia del procesalismo
extremo en el medio local; o, en su
defecto, se deben reducir o restringir
las posibilidades de instaurar acciones
de tutela contra laudos arbitrales, por
cuanto ello atenta contra la seguri-
dad juridica y el fortalecimiento de
la inversion en Colombia. Esto impli-
ca reformas a la tutela y al régimen
arbitral vigente. Dichas propuestas
se concretan en el siguiente punto.

6.2. Conclusiones y recomenda-
ciones especificas

Elrégimen arbitral esta escindido en
dos sistemas claramente definidos.
Por un lado, el régimen arbitral dudlista,
que se caracteriza por regular en for-
ma independiente el arbitraje nacional
y el arbitraje internacional. Por otro
lado, existe el denominado régimen
monista, que regula en forma integral,
armonicay unificada tanto el arbitraje
nacional como el internacional.

Elsistema colombiano es dualista; esto
no solo significa que la Ley 1563 de
2012 reguld dos sistemas, sino que ello
implica que la regulacion que se hizo
sobre el proceso arbitral nacional es
sumamente ritualista, les rinde culto
a las formas y a los procedimientos,
en contravia del derecho arbitral in-
ternacional, mas flexible, mas simple,

sencillo y eficaz.

Laaccion de tutela es, al parecer, una
viva manifestacion del procesalismo
y, por ende, del régimen dualista en
Colombia. Los autores de la presente
investigacion no se encuentran de
acuerdo con la existencia de este tipo
de accion contra los laudos arbitrales
nacionales e internacionales; dado que
se transgrede la seguridad juridica
y se atenta contra los principios del
derecho arbitral.

Laaccion de tutela es unareiteracion
del ritualismo excesivo en el medio
local, en la medida en que le permite
alargar o prolongar ala parte vencida
en el proceso arbitral el tramite del
proceso, el resultado definitivo del liti-
gio arbitral, en contravia de los costos
de transaccion. Es decir, con la accion
de tutela contra laudos arbitrales se
aumentan los costes de transaccion
para las partes. Mas tiempo implica
mas inversion de dinero, de recursos
para una empresa, lo cual no es racio-
nal y justo para los empresarios y los
hombres de negocios.

La tutela se concibié como un meca-
nismo excepcional para proteger y
garantizar los derechos fundamenta-
les y el debido proceso; sin embargo,
la excepcion se ha convertido en la
regla general, en el mecanismo al
que, por lo regular, acuden los apo-
derados judiciales para debatir, para
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controvertir la decision de un laudo
arbitral. Este tipo de actuacion es
inconveniente, inapropiada y atenta
gravemente contra el derecho arbitral
y,enparticular, contralos principios y
la doctrina del arbitraje internacional
(doctrina monista).

Mediante la accién de tutela no se
pueden revivir términos o etapas del
proceso arbitral ni tampoco se puede
entrar a examinar el fondo de la con-
troversia. Se debe respetar el principio
de la cosa juzgada.

Laaccion de tutela no procede en prin-
cipio contralos laudos arbitrales CIADI;
esdecir,aquellas decisiones arbitrales
que se profieren en el marco de los
conflictos Estado-inversionista. Sin
embargo, existe la posibilidad cuando
el derecho aplicable al fondo del litigio
es el ordenamiento juridico colombiano;
por ello, se mantiene firme la presente
postura de que laaccion de tutela contra
laudos arbitrales se debe proscribir
por entero o, en su caso, restringirla.

En el marco de las causales para
instaurar accion de tutela, y de las
causales para interponer recurso de
anulacion, es preciso considerar que
aquellas se subsumen en estas, y no
esnecesarialaaccion de tutela; puesto
que seriarepetir causales ya previstas
en el recurso. Con todo, la tutela tan
solo se debe admitir en forma excep-
cional, y por violaciéon manifiesta alos

derechos fundamentales en el arbitraje
(Talero Rueda, 2022).

En lo que atate especificamente al
tema de competencia, se propone
ampliar lacompetencia de los arbitros
y de los asuntos arbitrales mediante la
creacion de un Centro Publico de Ar-
bitraje o Camara Publica de Arbitraje
con una lista nacional de arbitros para
que los ciudadanos y toda la comuni-
dad puedan acceder mas facilmente
alarbitraje como modelo de justicia; a
tarifas mas asequibles, y sin necesidad
de clausula compromisoria o contrato
de compromiso, sino por medio de
solicitud o peticion de parte, al igual
que ocurre en lajusticia ordinaria. De
estaforma, selograria unaimportante
descongestion de la administracion
de justicia que, hasta ahora, ha sido
dificil de lograr.

En lo atinente a la arbitrabilidad de
los procesos ejecutivos; es decir, a
la arbitrabilidad de las obligaciones
claras, expresas y exigibles, es claro
que el nuevo Estatuto no zanjd, en
forma definitiva, la discusion juridica
subyacente en el medio concerniente
a que los tribunales de arbitramen-
to si pueden conocer de esta clase
de reclamaciones. Aqui se propone
también ampliar la arbitrabilidad a
asuntos de responsabilidad extra-
contractual, a asuntos de reparacion
directa en materia administrativay a
asuntos de derecho de familia en ma-
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teria patrimonial, como la liquidacion
de la sociedad conyugal, siguiendo la
legislacion de Ontario, en Canada. La
anterior propuesta surge al revisar
una de las causales de anulacion y
tutela como es la relativa al tema de
la competencia de los arbitros o del
tribunal de arbitraje. Es una propuesta
tedrica que no se ha debatido en la
doctrina nacional, excepto lareferente
al pacto arbitral ejecutivo, que ya goza
de amplia aceptacion.

Por otra parte, si se inici6 el tramite
del proceso ejecutivo, no obstante la
existencia de un pacto arbitral,la parte
demandada puede incoar una deman-
da arbitral y solicitarle al tribunal de
arbitraje que le ordene a la justicia
civil el envio del expediente, a fin de
que esta asuma plena competencia
del conflicto. Conforme al articulo
29 delaley 1563 de 2012, el tribunal
de arbitraje tiene prevalencia sobre la
justicia civil y administrativa.

Asimismo, conviene resaltar que, si el
juez o el tribunal se niegan a enviar el
expediente, o no prospera la excepcion
previa de falta de competencia por
compromiso o clausula arbitral en el
proceso ejecutivo, eljuez o magistrado
incurre en via de hecho, sin perjuicio
de las acciones disciplinarias a que
haya lugar.

En el defecto factico se insiste en que
esta causal ya esta subsumida o con-

tenida en las causales de anulacion en
materia probatoria. Aqui se propone
abrir la posibilidad de presentar una
prueba esencial, que sea determinante
después de la etapa de alegatos, antes
de que se profieralaudoarbitral. Igual-
mente, se plantea o se propone que, Si
no se puede presentar sino después
del laudo arbitral, previa solicitud,
se pueda presentar ante un arbitro
ad hoc para que revise la prueba sin
necesidad de interponer recurso de
anulacion y con el objeto de que el
arbitro ad hoc resuelva el asunto en
un término perentorio.

Se propone, asimismo, proscribir con
una reforma legislativa la accion de
tutela en el tramite de reconocimiento
y ejecucion de laudos arbitrales, a
fin de evitar mas garantias o me-
canismos procesales de oposicion a
la ejecucion del laudo arbitral; dado
que la parte interesada ya cuenta
con las causales de la Ley 1563 de
2012 y de la Convencion de Nueva
York de 1958. Se plantea proscribir la
tutela en forma expresa por via legal.
Ademas, se propone la supresion del
tramite de reconocimiento y ejecucion
de laudos arbitrales, a fin de que se
puedan ejecutar en Colombia como si
se tratara de una sentencia proferida
por un juez de la Republica.

Por ultimo, también se plantea pros-
cribir o prohibir la accion de tutela
contra laudos arbitrales CIADI, en los

Revista NUEVA EPOCA N° 58 - enero-junio 2022 + pp. 81-142 - ISSN: 0124-0013 - e-ISSN: 2745-0910

135



136

Fabian Lépez Guzman, Yeison Mauricio Cruz

que se haya escogido como derecho
aplicable al fondo dellitigio. Se propone
una ley o norma en este sentido para
que se proscriba en forma expresa y
definitiva la tutela contra laudos ar-
bitrales CIADI, con miras a brindarles
seguridadjuridicaalos inversionistas
extranjeros y, por supuesto, con el
objeto de fortalecer la inversion en
Colombia. Igualmente, se resalta que
las propuestas que se efectiuan no
han sido planteadas por la doctrina
nacional, previa revision de las fuentes
doctrinales a nivel nacional.
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