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RESUMEN

El arbitraje comercial esta pensado como una opcién pronta y efectiva en la busqueda
de seguridad juridica, en atencion a los intereses del comercio. Sin embargo, no puede
entenderse que el arbitraje a pesar de su caracter dispositivo implique la posibilidad de ir en
contravia de las garantias constitucionales y del ordenamiento juridico colombiano, de aqui
que se entienda la procedencia de la accion de tutela contra laudos arbitrales. Tal procedencia,
excepcional, aplica si se trata de violaciones al debido proceso o vias de hecho. Aunque,
cuando se ponderan las ventajas y desventajas de dicha excepcion, desde la optica el interés
econdémico que emerge del arbitraje comercial, parece que la tutela se convierte en
instrumento juridico que va en contra de la eficiencia, la competencia y el interés del
comercio, cuando se utiliza como mecanismo para dilatar el proceso, en lugar que para
proteger un derecho fundamental. Por esto se proponen algunas alternativas que se considera
pueden ser tenidas en cuenta para que, esta se valore en razon a la naturaleza de los intereses
en conflicto, y no desde el racero de los ciudadanos no comerciantes. Para esto nos
propusimos como objetivo general identificar conforme con la naturaleza juridica del
arbitraje y el ordenamiento juridico colombiano, en qué casos procederia la accion de tutela
frente a laudos arbitrales en materia comercial y los beneficios y perjuicios que podrian
ocasionarse con dicha procedibilidad en términos absolutos; y como objetivos especificos

identificar la naturaleza juridica del arbitraje en material comercial; Determinar los casos de
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procedencia de la accion de tutela frente a laudos arbitrales comerciales; Desarrollar las
deficiencias y fortalezas de las causales de procedencia de la tutela frente a laudos arbitrales;
proponer alternativas de solucidn frente a las deficiencias que se puedan presentar.
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econdmico.

ABSTRACT

Commercial arbitration is intended as a prompt and effective option in the search
for legal certainty, in attention to the interests of commerce. However, it cannot be
understood that arbitration, despite its dispositive nature, implies the possibility of going
against the constitutional guarantees and the Colombian legal system, hence the origin of the
protection action against arbitral awards. Such origin, exceptional, applies if it is due process
violations or de facto routes. Although, when the advantages and disadvantages of said
exception are weighed, from the point of view of the economic interest that emerges from
commercial arbitration, it seems that protection becomes an aspect that goes against
efficiency, competition, and the interest of commerce, when used as a mechanism to delay
the process, rather than to protect a fundamental right. For this reason, some alternatives are
proposed that can be considered so that this is valued due to the nature of the conflicting
interests, and not from the point of view of nhon-merchant citizens. For this, we set ourselves
the general objective of identifying, in accordance with the legal nature of arbitration and the
Colombian legal system, in which cases the protection action would proceed against
arbitration awards in commercial matters and the benefits and damages that could be caused
with said procedure in absolute terms; and as specific objectives to identify the legal nature
of arbitration in commercial matters; Determine the cases of origin of the tutela action against
commercial arbitration awards; Develop the deficiencies and strengths of the causes of origin
of the guardianship against arbitral awards; propose alternative solutions to the deficiencies

that may arise.
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INTRODUCCION

No cabe la menor duda de que el arbitraje comercial como mecanismo alternativo de
solucidon de conflictos estd pensado en otorgar una solucion pronta a las partes involucradas
en el proceso, ofreciendo a su vez los beneficios de la especializacién de los arbitros.
Inclusive, cuando se le compara con la jurisdiccion, puede decirse sin lugar a duda que el
arbitraje ofrece la misma seguridad juridica, pero en menor tiempo. Razon por la cual la
misma constituye una herramienta util para la solucion de conflictos entre comerciantes a

nivel nacional e internacional.

Cuando se analiza el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, previsto en la
Ley 1563 de 2012, se observa que se trata de una ley bien estructurada, la cual en algunos
apartados toma elementos de la Ley Modelo CNUDMI de 1985, con las enmiendas del 2006.
Dicho de otro modo, Colombia se hace competitiva al armonizar sus normas juridicas con
las de otros ordenamientos, ofreciendo no solo seguridad juridica, sino también un entorno
que es conocido para potenciales inversionistas y comerciantes en el pais que buscan unas
reglas claras de juego para sus inversiones, especialmente en tiempos tan globales como los

que Vvivimos.

No obstante, el arbitraje comercial a pesar de su caracter dispositivo no puede
desconocer el marco constitucional colombiano; el pacto arbitral es un acuerdo entre las
partes que implica una renuncia a la jurisdiccion inicialmente competente, mas no a las
garantias constitucionales y legales que rigen en el pais. Con fundamento en lo anterior, y en
el hecho de que los arbitros constituyen verdaderos jueces, aunque sea transitoriamente, es
que se entiende la procedencia de la tutela contra laudos arbitrales, cuando se observe la
violacion del debido proceso constitucional previsto en el articulo 29 Superior, o que el

comportamiento de los arbitros se adecué a una via de hecho. Los aspectos enunciados



anteriormente son importantes en la medida en que suponen el sometimiento del arbitraje

comercial al ordenamiento juridico colombiano.

Una postura como la anterior si bien es garantista, también puede ser considerada
perjudicial, ya que se estaria midiendo a las partes involucradas en un proceso que surge por
un interés patrimonial y con especiales caracteristicas por el marco en que se desarrollan que
es de caracter comercial-econdémico, con el mismo rasero que el pleno de conflictos que son
ventilados dentro de la jurisdiccion. Aspecto que consideramos nocivo frente a la naturaleza
juridica del arbitraje comercial, a la eficiencia con que se espera que la misma opere, y a la
confianza tanto para inversores nacionales e internacionales en un arbitraje comercial, que

en tales términos no ofreceria plena seguridad juridica.

En razon a tales argumentos se considera que, si bien se entiende necesaria la
procedencia de la accion de tutela contra laudos arbitrales en materia comercial, su aplicacion
debe ser aun mas restringida. No debe ser vista como una instancia procesal, o para la
realizacion de una revision de la totalidad de todas las actuaciones que rodean el proceso. Se
considera que por su naturaleza se debe tener en cuenta el interés econdmico desde la optica
de la buena fe y los deberes de los comerciantes, la competencia econémica en términos de
lealtad. Por Gltimo pero no menos importante una ponderacion del interés general de la

economia frente a un interés particular en concreto.

En atencion a los aspectos antes anotados, nos formulamos como pregunta de
investigacion ¢Conforme con la naturaleza juridica del arbitraje en materia comercial, en qué
casos procede la accién de tutela frente a laudos arbitrales en Colombia, y cuéles son los pros
y contras de esta? Toda vez que la tutela no debe ser vista como una instancia mas dentro del
proceso arbitral. Para poder responder a dicha pregunta nos propusimos como objetivo
general identificar conforme con la naturaleza juridica del arbitraje y el ordenamiento
juridico colombiano, en qué casos procederia la accién de tutela frente a laudos arbitrales en
materia comercial y los beneficios y perjuicios que podrian ocasionarse con dicha

procedibilidad en términos absolutos.



Para lograr una mejor estructuracion del objetivo general, el mismo se desarroll6 a
partir de cuatro objetivos especificos a saber: identificar la naturaleza juridica del arbitraje
en material comercial; Determinar los casos de procedencia de la accion de tutela frente a
laudos arbitrales comerciales; Desarrollar las deficiencias y fortalezas de las causales de
procedencia de la tutela frente a laudos arbitrales; proponer alternativas de solucion frente a

las deficiencias que se puedan presentar.

Se trata de una investigacion socio-juridica de corte cualitativo, en la cual se aplico
un razonamiento inductivo que nos permitié dar mayor fuerza a las conclusiones obtenidas,
y que sirvieron como respuesta para la pregunta problema que se ha planteado. En ese mismo
sentido se aplicaron elementos de induccion analitica, especialmente en el analisis de la SU-
174 de 2007 que sirve como sustento para la presente investigacion, en especial en relacion
con el objetivo especifico tercero; asi como de teoria fundamentada para la construccién del
estado del arte sobre la naturaleza juridica del arbitraje. Sobre el segundo objetivo especifico

se realiz6 una interpretacion sistematica de la norma.

Todo esto nos permitio concluir que, si bien en Colombia es procedente la accion de
tutela contra laudos arbitrales, como medida de caracter excepcional, frente a vicios de
procedimiento y vias de hecho, el juez de tutela debe realizar un anélisis de ponderacion a
partir de la naturaleza de las partes, del interés econdmico en juego, y de las posibles

consecuencias que pueda tener el fallo de tutela para la economia en general.

1. NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE COMERCIAL.

En el presente capitulo se realizara una breve historia de la evolucion que ha tenido la
figura del arbitraje en materia comercial a nivel nacional e internacional; con dicho sustento
se pasara a realizar un analisis de la naturaleza juridica del arbitraje comercial y, por Gltimo,
se realiza un breve abordaje desde el analisis econdmico, teniendo en cuenta que el arbitraje
comercial se enviste fuertemente en elementos de eficiencia para un mejor desarrollo de dicha

actividad y de la economia en general.



1.1. EL ARBITRAJE COMERCIAL: UNA HISTORIA SIN FECHA DE INICIO.

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, el cual siguiendo
la postura de Maldonado y Montafia (2017), podria afirmarse que es tanto 0 mas antiguo que
el mismo proceso jurisdiccional, postura que es compartida por Silva (2001). Lo anterior
teniendo en cuenta que existen registros historicos en los que datan el registro biblico del Rey
Salomédn, o tiempo después en el afio 337 antes de Cristo como Felipe Segundo, padre de
Alejandro Magno uso el arbitraje como mecanismo para alcanzar la paz en los estados del
Sur de Grecia (Xavier, 2010). Lo anterior lleva preliminarmente a la conclusion de que no
existe una fecha exacta que se pueda considerar como fundacional del arbitraje y que
seguramente el mismo se fue desarrollando paralelamente en distintas localidades del

planeta.

Asi mismo, impone pensar que al tratarse de un mecanismo tanto mas complejo que
la conciliacion, su aparicidn debio ser posterior a esta, ya que como lo sefialan Maldonado y
Montafia (2017), se trataba de un acto plagado de ritualidades que permiten observar que no
se trataba de un simple acuerdo, sino de todo un verdadero procedimiento. De hecho,
analizando la figura desde la 6ptica del derecho romano, puede decirse que el paso de cambiar
al pater familias como encargado del procedimiento por un tercero facultado, garante del
cumplimiento de dicho procedimiento, fue un elemento determinante para su aceptacion
publica y especialmente como medio para evitar la venganza privada (Villalba y Moscoso,
2008).

Empero, fue el comercio la circunstancia determinante para el fortalecimiento de esta
figura, en la medida en que las relaciones entre comerciantes impusieron la necesidad de
buscar mecanismos que fueran eficientes para solventar las diferencias que pudieran
presentarse, y que resultara mas confiable que los poderes de la realeza (Guzman-Barrén,
2017). Es decir, no se trataba unicamente del perfeccionamiento de un proceso que

respondiera a las necesidades de los comerciantes, sino que ademas pudiera ofrecer



confianza, por una parte, y que, por el caracter itinerante de éstos, debia pensarse en términos
de armonizacion de los procedimientos dando origen asi a la creacion de tribunales
especializados que en muchas ocasiones eran conformados por los mismos comerciantes
(Torales, 2020).

Por ultimo, estamos de acuerdo con Zappala (2010), quien sefiala que a pesar del
incremento del poder del Estado frente al poder que podian tener los comerciantes no supuso
para nada una disminucion en el ritmo del crecimiento de esta figura, sino que antes por el
contrario lo que hizo fue demostrar su flexibilidad y adaptacion como “mecanismo

conveniente e incluso obligatorio” en el &mbito comercial.

1.1.1. Breve Resefia del Arbitraje en Colombia.

A partir de la Ley 105 de 1890 sobre reformas a los procedimientos judiciales se
introdujo la figura del arbitraje al pais. El titulo X1X de la norma en cita desarroll6 todo lo
relacionado con el juicio por arbitramento. A partir de ese momento puede decirse se
reconocio la importancia del arbitraje en Colombia, y se fue estableciendo un nutrido marco
regulatorio sobre el tema que hace entender el interés existente en el pais sobre la materia en
cuestion.® Podemos pensar que tal situacion se dio como resultado de un problema histérico
que ha tenido el pais en relacion con el acceso a la justicia y la eficiencia de esta los cuales
basicamente recababan en la falta de la capacidad del Estado para resolver las situaciones

juridicas que pudieran darse entre los particulares.

De hecho, se observa que con la expedicion del Decreto 2279 de 1989, en su articulo

segundo se da un paso importante en la direccidén de independizar el proceso arbitral de la

3 En este orden de ideas es posible enunciar, entre otras:

- Ley 103 de 1923, Cd4digo Judicial, que en sus articulos 1134 y subsiguientes incorpord, con pequefias
modificaciones, lo previsto en la Ley 105 de 1990.

- Ley 28 de 1931, Sobre Camaras de Comercio. Donde se otorga competencia para adelantar procesos
arbitrales.

- Ley 105 de 1931, sobre organizacion judicial y procedimiento civil, donde se observa la inclusion en
el articulo 1216, numeral 3, inciso segundo, del compromiso -que seria en la actualidad la clausula
compromisoria- y sus requisitos.

- Ley 2de 1938, por la cual se da validez a la clausula compromisoria, y que supone la evolucion de la
norma anteriormente citada.



jurisdiccion, al sefialar en su articulo segundo que, el pacto arbitral supone la renuncia a
ventilar esas mismas pretensiones antes la jurisdiccion.* Es decir, lo que se busco fue la
independencia del arbitraje del procedimiento civil lo cual le otorgd mayor autonomia (Lifién,
2009).

Se considera que los aspectos anteriormente enunciados, y la realidad del pais durante
casi todo el siglo XX en materia de volumen de procesos adelantados ante la jurisdiccion al
tratarse de una sociedad altamente conflictiva; y como consecuencia de lo anterior la gran
congestion de los juzgados que hacian que un proceso pudiera tardar hasta 20 afios en lograr
una sentencia definitiva, sirvieron como sustento suficiente para que el Constituyente de 1991
le diera un buen respaldo al arbitraje, reconociendo especialmente la posibilidad que los
particulares pudieran ejercer transitoriamente funcion publica jurisdiccional, tal como se

establecid en el articulo 116 de la Carta.

1.2. ANALISIS DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAIJE
COMERCIAL.

En relacion con los aspectos antes anotados podemos afirmar que el arbitraje es un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos, heterocompositivo que sirve para dirimir
controversias que involucren derechos patrimoniales susceptibles de ser transados; y que se
da como resultado de una manifestacion del consentimiento que se produce en virtud del
principio de la autonomia de la voluntad, toda vez que se trata de un procedimiento que se
adelanta ante un particular que ejerce una funcién jurisdiccional que en primera instancia esta

delegada a los jueces de la republica.

4 El Decreto en cita derog6 todo lo relativo al arbitraje que se habia incluido en el Decreto 410 de 1971, Codigo
de Comercio. En la medida en que no tenia razon de ser por ejemplo el procedimiento incluido en el articulo
2011 -derogado- que sefialaba el arbitraje podria antes y durante el proceso judicial, con lo cual se observaba la
falta de autonomia que tenia el arbitramento, y que fue a lo que se puso fin con la expedicion del Decreto 2279
de 1989. Ademas, es importante anotar que las normas sobre arbitraje en el Cddigo de Comercio eran una
réplica de las que se habian introducido en el Cédigo de Procedimiento Civil de 1970, por lo tanto, el Decreto
2279 de 1989 también derogé las regulaciones del CPC de 1970.



De hecho, es importante apreciar que no obstante su independencia jurisdiccional, el
arbitraje también deberd observar las previsiones del articulo 29 de la Carta Politica en la
medida en que como se ha insistido el arbitraje al ser un procedimiento debe garantizar que
el mismo sea premisa de cada una de las actuaciones, y en él se reconozcan los derechos de
las partes a intervenir, refutar, presentar pruebas y en general cualquier actuacién que se

ajuste al marco del debido proceso.

Por esta razén a pesar de que cuando se discute la naturaleza juridica del arbitraje en
Colombia, y se distinga una postura de caracter contractual y otra de caracter jurisdiccional,
el acogerse a la una o la otra no deja de ser problematico por la gran cantidad de elementos
a favor que contienen ambas teorias, y lo cual podria llevar a una solucién alejada del objetivo
que se busca (Gil, 2002).

Por lo anterior, para los efectos de la presente investigacion nos inclinaremos hacia
una postura de caracter mixto que adopta los elementos propios del ambito mercantil en
relacién con el elemento volitivo que otorga la libertad negocial y de decision sobre el camino
a seqguir en la resolucion de conflictos que surjan de dichas relaciones; pero con elementos
jurisdiccionales en los que el respeto por el debido proceso del articulo 29 Superior y la
observancia del principio de legalidad en relacién a los contenidos de la Ley 1563 de 2012

ocupan un espacio determinante.

Tal posicién sobre la naturaleza juridica del arbitraje no es nueva ni extrafa al
derecho, sino que es posible entenderla a partir del entendimiento del arbitro, quien no se
limita a la observancia de las ritualidades procedimentales, sino que como lo sefiala Oppetit
(2006) van incluso hasta la modulacion del alcance del negocio juridico y la interpretacion
misma del contrato, de esta manera se observa que el arbitro, en una postura cercana a la del
juzgador jurisdiccional asume un rol de intervencién inquisitiva® para lograr mantener el

control del proceso y el cumplimiento de los aspectos antes sefialados; o en las palabras de

> La Corte Constitucional en sentencia C-1195 de 2001 hace referencia a este concepto de intervencion
inquisitiva para diferenciar el rol del arbitro el cual por el tipo de proceso debe ser mucho mas activo, frente a
otro tipo de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos en los cuales la intervencion es dispositiva
como seria el caso de la conciliacion.



Pérez (2017), para que como sustituto autorizado por el Estado logre su cometido de

equivalente jurisdiccional.

Por lo tanto, si bien el arbitraje en Colombia fue elevado a rango constitucional en los
términos del citado articulo 116, como una modalidad del ejercicio jurisdiccional (Rey,
2013), se entiende que la interpretacion que se debe dar a dicho articulo debe ser en
consonancia con el articulo 29 Superior, es decir con la garantia del debido proceso, lo cual
insistimos es coherente con el principio de legalidad; pero no como un examen de

constitucionalidad al que deba someterse toda la actuacion.

De hecho, consideramos oportuno en este punto citar a la Corte Constitucional que
en sentencia C-330 de 2000, en la cual se reconoce el origen contractual de la figura gracias
a que la misma se fundamenta en una manifestacion de la voluntad de las partes, sin que
dicha autonomia suponga una limitacion a los poderes del legislador para regular el tema; y

en relacion con su fundamento constitucional y la garantia de estos sefial6 que:

“[E]n primer lugar hay que recordar que cualquier regulacion en materia de
arbitraje debe fundarse en el respeto estricto de derechos fundamentales como el
debido proceso y la igualdad entre todas las personas; por otro lado, en razon de
que los arbitros -como los jueces ordinarios- deben (i) cumplir con términos
perentorios y (ii) que sus pronunciamientos estan sometidos a la revision eventual
por parte de otras autoridades ademas de contar con el poder vinculante de
cualquier sentencia, y, por tanto, no puede decirse que la utilizacion del
arbitramento constituye un atentado al principio que asegura pronta y cumplida

justicia para todos los ciudadanos.

® Una discusion que surge en este punto es en relacion con la armonizacion del derecho y el arbitraje
internacional, ya que como es bien sabido la Ley 1563 de 2012 se fundamenta en buena medida en la Ley
Modelo CNUDMI de arbitraje internacional. Sin embargo, la pregunta que surge es hasta qué punto el
reconocimiento de un presupuesto de constitucionalizacion del arbitraje comercial no iria en contravia de la
agilidad que siempre se ha predicado del derecho comercial y de la misma Lex Mercatoria, cuando se trate de
negocios deslocalizados como ocurre en la actualidad con algunos contratos que se celebran en la red fundados
en regtech y que no tienen ningdn vinculo con un ordenamiento juridico en particular.



Con lo anterior podemos afirmar que la naturaleza juridica del arbitraje en Colombia
es eminentemente mixta, donde se reconoce la importancia del elemento contractual, sin que
ello suponga la alteracion del elemento jurisdiccional o pablico que se fundamenta en el

respeto a la norma juridica y la proteccion de las garantias al debido proceso.

Como lo sefiala Gil (2002) se trata de una figura donde las partes tienen derechos
dispositivos, pero que se encuentran limitadas por obligaciones que no dependen de ellos
sino del marco procedimental previsto por el Estado y del cual el juez se convierte en garante
de su cumplimiento, postura que también es compartida por Cardenas Mejia (2019) quien
defiende el equilibrio que debe existir entre los actos de autonomia privada contractual y los
principios que gobiernan los actos jurisdiccionales, bajo el entendido de que la funcion

arbitral es un sustituto de la jurisdiccion, en la medida que la decision adoptada:

Es eminentemente jurisdiccional y equivale a una providencia judicial, en cuanto
resuelve el litigio suscitado entre las partes, pronuncidndose sobre los hechos,
resolviendo sobre las pretensiones, valorando las pruebas y declarando el derecho a
la luz de los mandatos constitucionales y legales o atendiendo a los principios de
equidad. Claro esta, que la ejecucién y control de ese laudo corresponde a la
jurisdiccion ordinaria permanente. No cabe, entonces, duda alguna de que el
arbitramento constituye una institucion importante para la obtencion de una eficaz
administracion de justicia... Sin embargo, como lo ha precisado la Corte, en los
casos no previstos por el Legislador los particulares podran fijar de comin acuerdo
sus propias reglas... (Sentencia C-242 de 1997).

La sentencia anterior si bien en primera instancia aboga por una mayor cercania a la
postura jurisdiccional, posteriormente reconoce el valor de la postura contractual sobre la
naturaleza mixta del arbitraje, especialmente aplicable cuando se trata del arbitraje comercial.
De hecho, a manera de conclusion del presente apartado podemos afirmar que lo aqui anotado
se reafirma en la redaccion del articulo sexto de la Ley 1285 de 2009, que modificd al articulo
13 de la Ley 270 de 1996 sefialando que los particulares podran acordar las reglas de

procedimiento a seguir con la Gnica obligacion de respetar las reglas del debido proceso. Por



lo tanto, el del legislador se limita al revestimiento legal del pacto arbitral, pero en ningun

momento a regular el procedimiento (Azula, 2016).

1.3.  ARBITRAJE COMERCIAL Y EFICIENCIA ECONOMICA: UNA
RELACION DE DEPENDENCIA.

Notese que de la misma naturaleza juridica del arbitraje comercial deviene el hecho
de que el mismo es aplicable a derechos patrimoniales susceptibles de ser transables. Por esta
razén es dado afirmar que al tratarse de intereses econdmicos el Estado debe propender por
la mayor eficiencia, sin que ello suponga, obviamente, el desconocimiento de las garantias

constitucionales que puedan verse involucradas en la actuacion.

De la lectura del articulo 333 de la Constitucion se observa que en Colombia se
formulé un modelo econdémico en el cual las personas podrian escoger libremente su
actividad econémica sin mayores limitaciones que las previstas en la Ley. Entendemos que
dicho presupuesto supone la capacidad del Estado para ofrecer un entorno idéneo para dicho

desarrollo, lldmese para el caso concreto un correcto sistema judicial (Calsamiglia, 1988).

Al reconocerse gue las capacidades de la administracion de justicia son limitadas se
genera un buen espacio para que los particulares, arbitros, puedan administrar justicia. Sin
embargo, en tratandose de la eficiencia que caracteriza al arbitraje, y de las necesidades de
los comerciantes, no es dado entender un sistema que en lugar de favorecer la teleologia de
la Carta Politica -en relacion con el citado articulo 333- se apoye en ella para crear figuras

gue supongan la ralentizacion de la economia.

Si en el arbitraje es en primera instancia el principio de la autonomia de la voluntad
el que determina la escogencia del mismo frente a la jurisdiccién, entonces el Estado en
respeto a dicha voluntad debe limitarse a verificar que en el mismo se respeten los derechos
de las partes en conflicto, pero no ampliando de manera excesiva los condicionamiento para

su operacion, lo cual termina en Gltimas afectando la justicia en términos de seguridad



juridica y eficiencia, que es uno de los elementos que determina también la competitividad

internacional en materia econémica (Maldonado, 2020).

Por lo tanto, cuando se dispone de una norma juridica clara, como lo es la Ley 1563
de 2012, y se reconoce la necesidad de que la actuacion arbitral garantice la proteccion del
debido proceso, puede afirmarse entonces que los intervinientes saben que esta permitido y
que no; por lo tanto cualquier elemento ajeno a tales elementos ofrece como resultado una
afectacion a la seguridad juridica que redunda en una falta de confiabilidad en el sistema
juridico estatal y cuyos resultados seran reflejados hasta el desarrollo econémico y sus costes
finales (L6sing, 2002).’

2. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDOS
ARBITRALES EN MATERIA COMERCIAL.

En el presente capitulo se analizara en primera instancia la viabilidad de la tutela contra
laudos arbitrales, haciendo especial énfasis en que, como excepcién a la regla general, la
misma solo opera frente a una serie de situaciones puntuales que han sido ampliamente

reconocidas por la jurisprudencia constitucional y por la doctrina.

2.1.VISION GENERAL.

Un aspecto que ha sido considerado como el méas revolucionario e importante de la
Constitucion Politica de 1991 fue la incorporacion en el articulo 86 de la accion de tutela, la
cual consiste en un proceso sumario, al que cualquier persona puede acudir sin necesidad de
representacion, para reclamar la proteccién inmediata de derechos constitucionales
fundamentales en cualquier caso que estos resulten o puedan resultar vulnerados por la accion

u omision de cualquier autoridad administrativa.

7 Norbert Lésing utiliza una metafora interesante en su articulo de investigacion, al comparar la actuacion
judicial con un juego de pelota, en el que sefiala que basicamente el buen resultado del juego depende del
conocimiento que tienen los jugadores de las reglas; y que, al incorporarse nuevas reglas, distintas a las
prestablecidas en el marco del mismo termina por afectar la totalidad del desarrollo, afectacion que termina por
sentirse mucho mas allé de ese solo partido.



En el caso del arbitraje comercial ya se ha visto que se trata de particulares que se
encuentran investidos transitoriamente para la prestacion de un servicio publico, que es el
acceso a la justicia. En primera instancia puede decirse que los mismos también son

susceptibles de ser parte en un tramite de tutela.®

Sin embargo, de la lectura del citado articulo 86 se observa que la misma limita el
ejercicio de la accion de tutela a aquellos casos en los que el afectado no cuente con otros
medios de defensa judicial, aspecto que de alguna manera limita el ejercicio de la accion toda
vez que la Ley 1563 de 2012 incluyé dos recursos muy importantes aplicables frente a los
laudos arbitrales a saber: El recurso extraordinario de anulacion y el recurso extraordinario

de revision.

Por otro lado, si se analiza el tema desde su naturaleza juridica en su elemento
contractualista, en el cual se entiende que se busca la menor intervencion del Estado;® y
especialmente en el &mbito comercial, parece resultar excesivo entender la tutela como el
mecanismo primario para la decision definitiva de discusiones entre comerciantes, razén por
la cual con mayor razon se entiende que su empleo debe limitarse a casos puntuales que

efectivamente puedan generar una afectacion a las garantias constitucionales de las partes.

Estamos de acuerdo con Poveda (2017), en el sentido de que, si la Ley 1563 de 2012
ademas de la incorporacion de los dos recursos antes citados no hace referencia a la tutela,
es en primera instancia porque de los mismos se entiende la posibilidad de subsanar cualquier
vicio que pudiera afectar algin derecho de las partes. Por otro lado, se encuentra el hecho de

que se trata de la adopcién de una ley modelo CNUDMI razén por la cual incorporar

8 Los aspectos antes anotados se encuentran regulados en el Decreto 2591 de 1991, en el articulo quinto que
sefiala la posibilidad de que la misma se presente contra particulares; posteriormente el Decreto en comento
dedica su capitulo tercero a la tutela contra particulares. Asi de la lectura del numeral 8 del articulo 42 se puede
encuadrar entonces la tutela contra quien esté ejerciendo una funcién publica, en cuyo caso concreto se trata
del servicio publico de justicia.

9 En este punto es importante sefialar que si bien para los efectos de la presente investigacion se entiende que la
postura es contractualista es méas Util que la procesal en atencion a la historia del arbitraje, cuando hacemos
referencia a la menor intervencion del Estado en ningin momento se plantea un escenario de desconocimiento
absoluto que pueda llevar a reales violaciones de derechos fundamentales en el arbitraje, sino que su
intervencion sea realmente limitada a situaciones concretas relacionadas con el &mbito procesal.



elementos a ella es desnaturalizar su interés armonizador del derecho comercial

internacional.

Empero, como parte del problema es su naturaleza juridica mixta, en el elemento
procedimental. Siendo el arbitro una figura analoga a lo que seria un juez de la republica,
entonces eso deja espacio para que estos también estén sujetos a la tutela por los errores que
pudieran cometer en sus laudos, siempre que los mismos no puedan ser analizados a través
de los recursos extraordinarios previos en la Ley 1563 de 2012. De esta forma, se abre un
espacio en el que se puede realizar una interpretacion por analogia de las sentencias de la
Corte Constitucional en relacion con los errores de los jueces en las sentencias (Miranda,
2013).

Se considera que este tipo de interpretaciones pueden resultar negativas frente al objeto
mismo de la institucion arbitral. Llama la atencion que sobre este punto el Tribunal
Constitucional espafiol entendiendo que a pesar de tratarse de una naturaleza juridica mixta
existe una primacia del tema contractual, sefialando que cuando una persona acepta
voluntariamente el arbitraje, basicamente se trata de un sometimiento al contenido de la Ley
arbitral, lo cual en ciertos puntos resulta en una limitacion de la tutela en exclusiva al analisis
del debido proceso. Esto se desprende de la Sentencia 17/2021, de 15 de febrero de 2021 en

el que se anota que:

el derecho a la tutela judicial efectiva tiene carécter irrenunciable e indisponible,
ello no impide que pueda reputarse constitucionalmente legitima la voluntaria y
transitoria renuncia al ejercicio de las acciones en pos de unos beneficios cuyo
eventual logro es para el interesado méas ventajoso que el que pudiera resultar de

aquel ejercicio (Tribunal Constitucional Espariol, SSTC 17/2021).

Se trata de un pronunciamiento bastante interesante en la medida en que deja claro cuél

debe ser la finalidad de la tutela frente al laudo arbitral, y que no puede ser la revisién de la



decision judicial o su motivacion, sino si los medios procesales que la llevaron a ello son

abiertamente contrarios a la proteccion del debido proceso.®

En virtud de lo anotado, es dado entender que como lo sefiald la Corte Constitucional en
Sentencia SU-147 de 2007, que, frente al laudo arbitral o el procedimiento que adelanten los
tribunales de arbitramento, la accion de tutela no constituye la regla general. En virtud de
ello no existe una absoluta libertad frente a la procedibilidad de la accion de tutela en contra
de laudos arbitrales, y en todo caso serd necesario poder demostrar la existencia de un
perjuicio irremediable que obligue a una proteccion urgente de un derecho fundamental
(Ibafnez, 2009).

En primera instancia habra que analizarse la aplicabilidad de los mecanismos que la ley
incorpor6 para la resolucion de las situaciones que pudieran generar la afectacion de los
derechos de las partes interesadas en el proceso. Recursos que pueden considerarse como
medios idéneos de control jurisdiccional (Fuentes y Herndndez, 2019), y que como lo sefiala
Poveda (2016), inclusive en el caso del recurso de revision puede considerarse que por si sola

constituye un verdadero proceso.

No obstante, parece que hay un consenso entre la doctrina en que en muchas ocasiones
la tutela se ha empleado mas como una segunda instancia, o para alargar procesos judiciales,
poniendo en peligro la seguridad juridica de la que debe gozar el arbitraje (Talero, 2021; De
Sales, 2018; Riachi, 2016). Aunque parece que se trata mas del éxito de la tendencia hacia la
constitucionalizacion del derecho, la que lleva a que mecanismos que no son inherentes a la

naturaleza juridica del arbitraje se afinquen sobre ella (Fuentes y Hernandez, 2019).

Por lo tanto, si bien es cierto existe una equivalencia entre la prestacion de servicios

jurisdiccionales y el arbitraje propiamente dicho (Corte Constitucional, Sentencia T-244 de

10 Es interesante observar que en Espafia ocurre un fenémeno que es opuesto al caso colombiano, en el cual se
utiliza el recurso de anulacion como un mecanismo de segunda instancia, y lo que se buscé a través del recurso
de amparo, que es el paralelo a la tutela en Colombia, fue que dichas anulaciones se fundamentaran Gnicamente
en aquellos vicios que fueran de caracter procedimental y no en el ataque a la decision de los arbitros cuando
esta no era conforme con los intereses de una de las partes (AAVYV, 2021).



2007), no podemos entender la misma como absoluta, ya que como se ha anotado se trata de
una renuncia voluntaria a la jurisdiccion que se hace con el pacto arbitral (Riachi, 2016), sin
contar que como se anoto en el apartado anterior se trata en especial de arbitraje comercial,
lo que supone la resolucién de casos que se entiende en primera instancia como lo exige la
norma de casos de caracter patrimonial, que no necesariamente implican derechos

fundamentales.

Teniendo en cuenta que en la actualidad la tendencia del constitucionalismo
imperante penetra inclusive en ambitos netamente mercantiles sin importar la naturaleza de
las partes en conflicto, se comparte la postura de Poveda (2016), en que es importante
establecer unos limites a dicha procedencia, ya que como lo sefialan Fuentes y Hernandez

(2019) esto no es la regla general.

2.2. VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO.

Es posible sefialar como la principal causa para la procedencia de la tutela frente a
laudos arbitrales cualquier actuacion que afecte al debido proceso previsto en el articulo 29
de la Carta Politica, y que fue entendido por la Corte Constitucional en Sentencia T-093 de
1997, como el conjunto de garantias que deben ser reconocidas a cualquier persona que actle

como parte dentro de una actuacion judicial o administrativa, en este caso un proceso arbitral.

De esta manera, la violacion se configuraria por el desconocimiento de los
procedimientos establecidos en el capitulo 11 del estatuto arbitral, en el que se desarrolla el
procedimiento arbitral, y que de conformidad con el articulo 58 del estatuto se reconoce al

debido proceso como principio rector del tramite arbitral (Poveda, 2016).

Por lo tanto, si bien son muchas las situaciones que pueden enmarcarse en el debido
proceso (De Sales, 2018; Talero, 2021) no existe discusion alguna que su desconocimiento,

como principio rector establecido en el estatuto arbitral, y como derecho constitucional, daran



lugar a la posibilidad de usar la accion de tutela como mecanismo de proteccion frente al

laudo arbitral.

2.3. PRESENCIA DE VIAS DE HECHO.

Si bien en virtud del articulo 29 Superior se hace referencia a la observancia del debido
proceso en todas las actuaciones del Estado, en virtud del articulo 228 de la misma obra, se
sefiala que en la administracion de justicia prevalecera el derecho sustancial. De conformidad
con lo anterior, cuando nos referimos a las vias de hecho, de acuerdo con la Corte
Constitucional en sentencia T-518 de 1995, estamos hablando de la emision de decisiones
judiciales que son abiertamente contrarias a la Constitucion y a la Ley. Asi, teniendo en
cuenta que los arbitros en materia comercial realizan una verdadera administracion de
justicia, aunque sea temporalmente, mientras estén facultados para ello, pueden incurrir en
vias de hecho, por lo tanto, las causales aplicables en el caso del arbitraje son las mismas
aplicables a cualquier providencia judicial (De Sales, 2018).

No obstante lo anterior, un aspecto que la misma Corte Constitucional dejé muy claro
a través de la sentencia SU-500 de 2015, es que no basta con la mera enunciacion de la via
de hecho, sino que al tratarse de un proceso judicial con pleno reconocimiento del Estado, la
prosperidad de la pretension del reconocimiento de la via de hecho estara dada por la
capacidad que tenga el tutelante para poder demostrar la existencia de la misma, ya que en
términos de procedibilidad debe ajustarse a los requisitos aplicables a los demas procesos

judiciales.

Tal aspecto es importante porgue en el caso de la tutela frente a laudo arbitral en materia
comercial, el nivel de garante del juez constitucional variara en virtud del tipo de derechos
en disputa. Este es un elemento importante que sirve de freno para evitar el abuso de la accion
de tutela frente a casos en los que no exista una verdadera prueba de la formulacién de la via

de hecho.



Sobre este punto se comparte la postura de Talero (2017), de que, en virtud de lo
anterior, la accion de tutela por vias de hecho debera observarse al menos, en primera
instancia la relevancia constitucional en materia de subsidiariedad frente al potencial dafio
que se pueda ocasionar y, en segundo lugar, la prueba de la via de hecho, razonablemente
identificada, incluyendo la objecion que dentro del proceso se hubiese propuesto por la parte

afectada.

A continuacién, se analizaran los cuatro defectos que se configuran como vias de hecho
y que han sido reconocidas genéricamente por la jurisprudencia constitucional colombiana
(Quinche, 2007).1

2.3.1. Defecto Organico.

Este debe ser entendido como la falta absoluta de competencia del arbitro, o la
asuncion de atribuciones por un 6rgano que no es su titular (Corte Constitucional, Sentencia
T-231 de 1994, C-590 de 2005). Este tiene como fundamento el articulo 121 Superior, segun
el cual las autoridades solo pueden ejercer las funciones que les autoriza la constitucion y la
ley (Corte Constitucional, Sentencia SU-072 de 2018).

Si bien los tribunales arbitrales en relacion con su propia competencia gozan de cierto
margen de discrecionalidad en su determinacion, el mismo cuenta con las limitaciones
propias del acuerdo de las partes en los términos en que se incorporan al pacto arbitral
(Poveda, 2017). Como bien lo sefiald la Sentencia SU-500 de 2015, en este caso la accion
del juez de tutela primero estara supeditada a la voluntad de las partes en la habilitacion del
organo arbitral y en la ausencia de resolucion de las controversias que puedan surgir con

ocasion del desconocimiento de esta; Por tal razén como lo sefiala De Sales (2017) en este

11 Se sugiere la lectura de este autor para una mejor comprension de la evolucion que ha tenido el tema de la
procedencia de la tutela por vias de hecho, incluyendo el tema de la tutela contra laudo arbitral; ello teniendo
en cuenta que el tema no siempre ha existido en el pais, y con posterioridad a la Constitucién Politica de 1991
tampoco puede decirse que su aceptacion pueda definirse como pacifica.



caso habra que realizarse un especial andlisis en este tipo de casos para verificar que la

actuacion del arbitro ha sido totalmente ajena a lo establecido en el pacto arbitral.

En este punto, puede decirse que el pacto arbitral por el cual se establece que las
diferencias que puedan surgir de determinada relacion contractual seran sometidas a arbitros,
es un negocio juridico valido, al que se aplica el articulo 1602 del Cédigo Civil que establece

que el contrato es ley para las partes, y asi debe cumplirse.

Asi las cosas, la determinacion del defecto organico se configurara en aquellos casos
en que los arbitros, en desconocimiento de la voluntad de las partes en el pacto arbitral,
abusando de su autonomia y discrecionalidad establezcan su propia competencia. De acuerdo
con la Sentencia T-267 de 2013 constituiria un requisito de procedibilidad en el presente caso
que el accionante logre demostrar que dicha situacion haya sido puesta en conocimiento del

arbitro y que este haya desconocido tal solicitud.

2.3.2. Defecto Factico.

Este defecto es ocasionado por la falta de sustento probatorio, 0 como lo sefiald la
Corte Constitucional en sentencia SU-556 de 2016, por una indebida e irrazonable valoracion
del acervo disponible; lo cual se traduce en una decisién carente de motivaciéon, o una
motivacion en exceso subjetiva, generando una desconexién entre las pruebas aportadas y la
aplicacion de la norma juridica que sirve de sustento a la decision que se adopta (Corte
Constitucional, Sentencia T-008 de 1998).

En este caso lo que se evidencia es una arbitrariedad por parte del arbitro, al no valorar
la totalidad de las pruebas aportadas, sino realizar una valoracion entre el acervo disponible
de que puede y no puede ser valorado, dejando de lado piezas que las partes puedan
considerar como determinantes para efectos de su pretension procesal (Canals, 2018) y

afectando asi de paso la garantia del derecho de defensa en los términos del debido proceso.



Empero, estamos de acuerdo con De Sales (2017) en el sentido de que el error en este punto

debe ser determinante de forma directa en la decision que se adopta.

De conformidad con la Corte Constitucional en sentencia T-354 de 2019, cuando se
presentan este tipo de situaciones dentro de un proceso arbitral, queda facultado el juez de
tutela para poner freno a las posibles vulneraciones que con dichas conductas puedan afectar
los derechos fundamentales de las partes, en especial los relativos al debido proceso, los
cuales se vulnerarian en el caso de la Ley 1563 de 2012 por el desconocimiento de los
articulos 21y 31, en relacién con la oportunidad para aportar pruebas y la valoracion en las

audiencias.

2.3.3. Defecto Sustantivo o Material.

Cuando el sustento de la decision se funda en una norma inaplicable al caso concreto
(Talero, 2017), ya sea porgue no se adecUa al caso concreto, porque la misma fue derogada
0, por inconstitucional (Sentencia T-208a-2018); o se decanta por una interpretacion que se
aparta de las premisas de la razonabilidad juridica (Sentencia T-022 de 2019), inclusive en
desconocimiento del precedente judicial aplicable al caso concreto.

De acuerdo con lo anotado, se trata de una interpretacion que contraria el principio
lura Novit Curia, y raya en un comportamiento desafortunado contrario a lo que indica el
derecho, desbordando el marco de accién judicial, y que se constituye en la causa de la
procedencia de la tutela por via de hecho (Flérez, 2019). Su justificacion se haya en el hecho
de que una decision judicial, llamese laudo arbitral en el caso concreto de la presente
investigacion, estara justificada en la medida en que su reconstruccion sea posible a traves
de un razonamiento deductivo que parta del analisis de una norma juridica que se ajuste a la

descripcion de los hechos y sus pruebas (Caballero, 2019).

Por ultimo, anotar que estamos de acuerdo con la Corte Constitucional en sentencia

SU-453 de 2019, en la que al referirse al tema sefialé que no puede cobijarse bajo el manto



de la autonomia e independencia del juez situaciones contrarias a los principios y derechos
consagrados en Carta Politica, por lo cual cualquier decision que se adopte bajo tales
supuestos seré considerada abiertamente contraria a las garantias que deben ofrecerse a las

partes en el litigio.

Argumentos que son validos en materia arbitral en la medida, en que como lo sefiala
Poveda (2017), los arbitros por disposicidn constitucional se convierten en jueces de manera
transitoria, y mientras estén investidos de dichos poderes, deberan obrar conforme lo haria
cualquier otro juez del pais y estara sometido en las vias de hecho que pueda cometer a su

analisis en sede de tutela.

2.3.4 Via de Hecho por Defecto Procedimental.

Este tipo de situaciones se configura cuando el juez se aparta por completo, sin
justificacién alguna que lo sustente de la norma procesal aplicable al caso. O en el caso
contrario, cuando por un exceso de ritualidades o formalismos procedimentales se pierde de
vista el objeto de lograr una justicia que ofrezca seguridad juridica a las partes. EI primero
de estos casos es conocido como vicio procedimental absoluto y el segundo como vicio por

exceso de ritual manifiesto (Sentencia T-367 de 2018).

Estamos de acuerdo con Jiménez y Jiménez (2016), en el sentido de que cualquiera
de las dos posturas supone darle un mayor peso a los temas adjetivos sobre la causa del
proceso, que es un derecho sustantivo en conflicto; quedando entonces la proteccién de los
derechos fundamentales relegados a un segundo plano al priorizarse las formas propias de la

actuacion judicial.

En el caso del vicio procedimental objetivo se entiende que los mismos implican una
aplicacion abiertamente contraria de la ley que puede terminar por favorecer a una de las
partes involucradas en el proceso, rompiendo el equilibrio de las cargas de las partes en el

proceso. Este actuar alejado de las formas propias de cada proceso, conforme han sido



reglamentados por el legislador nacional implican “vulneracién o amenaza de los derechos

fundamentales de las partes” (Sentencia T-401 de 2019)

Un claro ejemplo del exceso de ritual manifiesto fue objeto de estudio por la Corte
Constitucional en Sentencia T-398 de 2017, donde a pesar de estar objetivamente probada la
verdad que se discutia en el proceso llevando a un punto en el que se desplaza “el amparo de

los derechos de la accionante para dar aplicacion a una norma procedimental”.

Ahora bien, en el caso del arbitraje si bien las partes tienen cierto grado de
discrecionalidad en lo relativo a la determinacion del procedimiento. Este podria ser
establecido de manera convencional que es el propio del centro arbitral, podria aplicarse el
procedimiento legal en caso de silencio de silencio de las partes, e inclusive el procedimiento
acordado por las partes. Sin embargo, lo cierto es que cualquiera que sea el caso el arbitro
debera ajustar su actuacion al encargo recibido en la materia sin poder apartarse del mismo,
so pena de que su actuacion pueda constituir la formulacion de dicho defecto procedimental
(Vega, 2012).

3. ASPECTOSPOSITIVOS Y NEGATIVOSDE LATUTELA CONTRA LAUDO
ARBITRAL.

De acuerdo con lo visto en el capitulo anterior parece ser que no hay discusion de la
procedencia de la accion de tutela contra laudos arbitrales, incluyendo en materia comercial.
Sin embargo, dicha procedencia debe ser ponderada entre los factores positivos y negativos
que la misma pueda tener de cara a la garantia de una justicia efectiva y de los intereses

econdmicos en juego teniendo en cuenta que se trata de relaciones entre comerciantes.

3.1 ASPECTOS POSITIVOS: RECONOCIMIENTO DEL MARCO
CONSTITUCIONAL COMO NORMA SUPREMA.

Huelga anotar que si bien lo que se promueve en este trabajo es la defensa de la

limitacion de la procedencia de la tutela contra laudos arbitrales, ello no supone que no se



puedan reconocer una serie de aspectos que puedan ser valorados como positivos a partir del
andlisis realizado. Si el fin de los recursos es la busqueda de una buena justicia (Cangrejo,
2009), entonces la tutela puede ser un buen remedio para enmendar ciertas situaciones que

puedan llegar a presentarse en el procedimiento arbitral.

En primera instancia puede decirse que se trata de una demostracion de igualdad del
arbitraje frente a la jurisdiccion y su sometimiento al ordenamiento constitucional. De esta
manera se eliminan posibles valoraciones negativas sobre la privatizacion de la justicia y
tratos diferenciales entre las partes en un proceso arbitral o jurisdiccional, e inclusive podria
hablarse de la necesaria colaboracion que debe existir entre el arbitraje y la jurisdiccion para
una mayor garantia de la proteccion de los intereses en juego en el procedimiento arbitral, es
decir, dejando claro que aungue se trate de un acuerdo privado ello no lo exime de la accién

del Estado si de la garantia de derechos fundamentales se trata (Arrarte, 2007).

Tal sometimiento constitucional implica que si bien las partes podran de comuin
acuerdo someter sus diferencias a la jurisdiccion o en virtud del pacto arbitral a un tribunal
de arbitramento, ello no implica variaciones en lo relativo al reconocimiento y respeto por
las garantias constitucionales y legales existentes en Colombia, prevaleciendo asi la igualdad
para todos las personas en el territorio dentro del marco de legalidad, otorgando a las partes

los derechos que dicho procedimiento les concede (Monroy, 2017).

En segundo lugar, consideramos que es importante, porque a pesar de que se reconoce la
eficiencia del arbitraje como un proceso expedito para la obtencién de certeza y seguridad
juridica, ello no implica que los arbitros no cometan errores. Como seres humanos que son,
los mismos falibles, susceptibles de realizar valoraciones subjetivas e inclusive de obrar de

mala fe, y arbitrariedad apartandose del rol que se les confia (Escobar, 2009).

Por lo tanto, teniendo en cuenta que las vias de hecho descritas en el apartado anterior
se fundamentan principalmente en situaciones que emanan del comportamiento de los

arbitros, la tutela, entonces, se convierte en un mecanismo ideal para lograr que el juez



constitucional prevenga la afectacion de los dafios y logre el restablecimiento del equilibrio

de los derechos constitucionales de las partes en conflicto.

En tercer lugar y como medida subsidiaria también puede ser Util, porque no obstante
los recursos de revision y anulacién previstos en la Ley 1563 de 2012, pueden presentarse
escenarios en los que los mismos no resulten suficientes para garantizar la proteccion
constitucional de los interesados en el proceso. En este orden de ideas, el juez constitucional
puede ser quien, desde una éptica distinta, pueda propender por la garantia de los derechos
de las partes, ya que, si bien en virtud del pacto arbitral las partes deciden someter sus
diferencias a arbitros, ello no implica la renuncia a derechos fundamentales especialmente
aquellos que nacen en virtud del debido proceso o que se puedan ver afectados con ocasion
de una via de hecho (Arrarte, 2007).

3.2. ASPECTOS NEGATIVOS: DESCONOCIMIENTO DE LA COMPETENCIA Y
EL INTERES ECONOMICO.

En el apartado anterior se anotd que no existe duda de la procedencia de la accion de
tutela frente a la posible violacion del debido proceso o la existencia de vias de hecho. De
hecho, que los arbitros al estar investidos de poderes para administrar justicia y siendo el
arbitraje un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos de reconocimiento legal en el
Estado colombiano el mismo debe ajustarse a los mismos requerimientos propios de la
jurisdiccidn, por eso las vias de hecho aplicables al arbitraje seran las mismas aplicables en

la jurisdiccion.

Sin embargo, en términos del Estado Social de Derecho que se formula con la
Constitucion Politica de 1991, donde quedd establecida la libertad econdmica en su articulo
333, y que ha sido entendido por la honorable Corte Constitucional en sentencia C-228 de

2010 como un modelo de economia social de mercado*?, donde se promueve el crecimiento

12'|_a sentencia C-228 sefiala: “La Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la
empresay, en general, a la iniciativa privada, la condicién de motor de la economia, pero que limita razonable
y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia econémica, con el Unico proposito de
cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccién del interés general. Este marco de



econdémico, no es de recibo que sea el mismo Estado quien permita que el arbitraje comercial,
como mecanismo de solucién de conflictos, idoneo en temas econémicos, termine llenandose
de todos los costos de transaccion, dilaciones temporales e incertidumbre sobre el resultado
a partir de los constantes ataques jurisdiccionales y constitucionales a los que se somete
(Miranda, 2013).

Con esto lo que se predica es que el rol del juez de tutela en los casos de la tutela contra
laudos arbitrales, deberan apartarse hasta cierto punto de su rol de garantes, como se trataria
si fuese un consumidor, y que ya como tal cuenta con la proteccion de dos estatutos de
proteccion (Ley 1328 de 2009 en el caso del consumidor financiero, y Ley 1480 en el caso
del consumidor del sector real). Como sefialan Butler y Prasad (2020), en una economia de
mercado donde se compite entre otras cosas por atraer inversion extranjera directa, es
importante que los jueces favorezcan la creacion de un entorno que realmente facilite el
ejercicio del arbitraje, no como un ejercicio libre de control, sino con controles practicos

acordes a las necesidades econémicas de los intervinientes.

En este punto, cobra gran relevancia la autonomia de la voluntad negocial de los
comerciantes, que en la forja de una relacion juridica pueden decantarse por términos menos
precisos que los que la interpretacion legal tradicional impone, como una manera para no
generar excesivas cargas en la relacion, escenario que impone un analisis que dista de la

lectura garantista que pueda hacerse en clave constitucional (Bullard, 2007)

Por el contrario, dicha interpretacién, valoracién y andlisis debera hacerse en virtud del
interés econdémico y de la economia como tal, apartandose del estandar del buen padre de
familia y acogiendo el de un buen hombre de negocios en los términos del articulo 23 de la
Ley 222 de 1995.

referencia, a su vez, tiene profundas implicaciones en el modo en que se comprende los derechos y libertades
de los agentes de mercado. En ese sentido, la jurisprudencia ha definido de manera consistente y reiterada a
la libertad de empresa como un criterio amplio, que en su aspecto mas esencial puede definirse como una
facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico, segin sus preferencias o
habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio. Empero ese caracter amplio, como ya
se indicd, la libertad econémica encuentra su definicion concreta a partir de sus componentes particulares: la
libertad de empresa y la libre competencia economica”



De lo anterior se desprende un andlisis que parte de un régimen diferencial basado en los
intereses econdmicos existentes y en la eficiencia en la gestion que se espera que opere frente
a dichos intereses, lo cual implica cierto grado de privatizacion judicial (Maldonado y
Montarfia, 2017; Narvaez y Osorio, 2019) que se manifiesta no solo en el mayor margen de
las partes en la gestacion de los negocios juridicos, o de la implementacion del pacto arbitral,
sino también en la posibilidad de escoger el procedimiento aplicable en caso de controversias
(Narvéez y Castilla, 2022).

Se considera que el andlisis debe hacerse inclusive a la luz de las normas sobre
competencia, en la medida en que la dilacién de la certeza y la seguridad juridica puede ser
un acto que atente contra la buena fe comercial prevista en el articulo 7 de la Ley 256 de
1996, configurando asi un acto de competencia desleal, y que podria suponer una variacion
en el funcionamiento del mercado con sus consecuentes efectos econémicos para los distintos
agentes del mercado, lo que se envia es un mensaje en la direccion contraria a la confianza
que debe darse a los inversores, tanto nacionales como extranjeros, y a los distintos agentes,
que si bien en el arbitraje tienen un ordenamiento armonizado con otros ordenamientos a
nivel global, y en términos de eficiencia como se espera que funcione la economia, la tutela
se termina convirtiendo en un elemento desalentador cuando la misma opera como si de una
regla general se tratara y no como la excepcidn que corresponde. Como sefiala Gaviria
(2013), parece ser que se trata de un ordenamiento anti-arbitraje donde muchos elementos de
la cultura del pais son contrarios a las dindmicas propias que este mecanismo de resolucion

de conflictos ofrece.

Una situacion gue ocurre es que generalmente el juez de tutela no cuenta con el mismo
grado de especializacion del arbitro lo cual de acuerdo con Miranda (2013), disminuye el
grado de predictibilidad de la justicia y aumenta la incertidumbre. Como bien lo sefiala
Bullard (2007) de la experticia del arbitro en materia comercial se espera que este, mas que

leer un contrato pueda interpretarlo para su complementacion, y este tipo de casos en muchas



ocasiones es diferente a la carga tradicional de casos que los jueces normalmente conocen
(Butler y Prasad)*?

No es la lectura del contrato sino la creacion de una regla que sea aplicable a éste; por lo
tanto, la duda que asalta es hasta qué punto un arbitro en su interés de subsanar una via de
hecho pueda terminar por generar un dafio mayor al fin perseguido. Se trataria de una
ampliacion de las competencias jurisdiccionales para valorar por via de tutela este tipo de
competencias arbitrales (Gaviria, 2013), aungue es posible sefialar que en este tipo de casos

el aforismo iura novit curia podria quedarse corto.

Es decir, de nada sirve tener una norma estandarizada a nivel internacional y programas
gue promueven la inversion nacional, como la inversion extranjera directa, si en ultimas el
sistema judicial no puede operar con la eficiencia que el sector comercial requiere para el

correcto desarrollo de los negocios (Maldonado, 2020).

Se puede cerrar este apartado asumiendo una postura de parcial acuerdo con Lozada
(2019) en el sentido de que Colombia efectivamente ha mostrado un interés desde el ejecutivo
y el legislativo para la creacion de un marco idoneo para el arbitraje; sin embargo, nos
apartamos en que lo que se evidencia es una completa articulacion desde las tres ramas del
poder publico para lograr que dicho marco legal sea eficiente en su aspecto practico en lo

juridico.

3.3 LA CONGESTION JUDICIAL. OTRA RAZON DE PESO PARA UNA
POSTURA MAS PRACTICA.

Los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos estan pensados para que las

partes involucradas en una situacion problematica puedan lograr una justicia efectiva. Si se

13 Este tipo de afirmaciones cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta que la competencia de la jurisdiccion en
materias comerciales es cada vez mas residual en la medida en que las delegaturas para este tipo de asuntos de
la Superintendencia de Sociedades, la de Industria y Comercio e incluso la Financiera cada vez mas se
especializan, con lo cual los usuarios de la justicia prefieren optar por este tipo de procesos especializados ante
las superintendencias que ante la jurisdiccion propiamente dicha.



tiene en cuenta las problematicas de congestion judicial de Colombia deberia pensarse en el
arbitraje como una verdadera valvula de escape para los problemas que padece la jurisdiccion
de la alta carga de procesos.

Del articulo 1 de la Ley 1563 de 2012 se observa que la finalidad de este mecanismo es
que las partes puedan acudir a él para solucionar sus conflictos, no para encontrar mas
conflictos. Esta consideracion cobra especial importancia cuando se observa que la misma
ley limita el arbitraje a cuestiones patrimoniales de libre disposicion, con lo cual existe una

mayor capacidad dispositiva de las partes en conflicto.

Cuando se pierde de vista la problematica de la congestion judicial y la finalidad del
arbitraje se pierde en eficiencia y se generan nuevas cargas para los interesados generando
asi la aparicién de nuevos conflictos (Montufar, 2001). Desde la Optica del articulo 229 de la
Carta Politica no debe entenderse el acceso a la justicia como la admisién de una demanda
sino como una justicia pronta y efectiva, y la congestion es precisamente lo contrario de la
teleologia de un derecho fundamental como la posibilidad de obtener seguridad juridica en

el menor tiempo.

El World Justice Project en el afio 2020 elabor6 el indice Estado de Derecho que entre
otros aspectos mide la percepcion sobre la justicia ubicé a Colombia en un poco glamoroso
puesto 79 sobre 128 paises analizados, por la poco eficiente manera como se adelantan las
causas judiciales, ubicandonos en la regién por debajo de Chile, Argentina, Brasil y Ecuador.
Por otro lado, el Consejo Privado de Competitividad (2021) en el Informe Nacional de
Competitividad 2021-2022 sefiala que el 81% de las personas tienen una imagen desfavorable
de la jurisdiccion en Colombia; el mismo informe hace referencia a que el uso de los

mecanismos alternativos de solucién en conflictos es aln escaso.

Con todo lo anterior, se observa que la jurisdiccion deberia entender las necesidades
reales por las que estd pasando y asumir una postura tanto mas pragmatica, sin que ello

suponga el desconocimiento de sus verdaderos deberes como garantes de la justicia en



Colombia para que las distintas instituciones, como el arbitraje, puedan operar mejor y sacar

al pais de esos registros tan negativos en los que se encuentra a nivel internacional.

3.4. PROPUESTAS PARA SU MEJOR IMPLEMENTACION.

Teniendo en cuenta lo anotado hasta aqui, lo que se propone frente a la procedencia de la
tutela contra laudos arbitrales especialmente en los casos de las vias de hecho, es que el juez
al realizar la valoracion de los hechos tenga en cuenta dos aspectos que se consideran

determinantes de acuerdo con la naturaleza de los sujetos en conflictos, a saber:

3.4.1 Se Trata de Comerciantes.

Tal extremo supone una exigencia de comportamiento especial, que incluye la buena
fe en el mercado e inclusive la no realizacion de actos de competencia desleal, conforme lo
sefiala el numeral 6 del articulo 19 del Codigo de Comercio. Es decir, al momento de la
valoracion de los hechos, deberd comprender que son agentes que tienen un especial
conocimiento del mercado debido a su profesion.

No significa esto que se desprenda el juez de tutela de su rol de garante, sino que exija
del accionante un comportamiento que va mas alla del de un hombre de familia y reposa en
el de un buen hombre de negocios. Esto no solo en la formacién del negocio juridico que
sirve de causa al pacto arbitral, sino también en la atencién de las obligaciones en el curso

del mismo, para entender que en todo momento se mostré buena fe.

En este punto consideramos oportuno mencionar, que la proteccion también debe ser
coherente con la plena observancia de las obligaciones que como comerciante presenta. Es
decir, la procedencia de la tutela en este tipo de casos deberia estar supeditada al
cumplimiento pleno de los deberes de los comerciantes, desde la inscripcién y constante

renovacion en el registro, hasta la transparencia en el manejo de sus temas contables.



3.4.2 Necesidad de Realizacion del Anélisis Econdmico.

El juez de tutela debera identificar el efecto econdémico general que puede implicar
su decision, y a partir de alli ponderar que puede resultar mas benéfico para la economia en
general, inclusive desde los criterios de la sostenibilidad fiscal. Los Estados son mas
competitivos econdmicamente hablando cuando su sistema judicial opera coherentemente
con dichas finalidades para no convertirse en piedra de tropiezo de los operadores

economicos (Butler y Prasad, 2020).

Si bien este procedimiento puede resultar tanto controversial, se entiende que en la
valoracion de este tipo de procesos se deben observar las variables de estabilidad financiera
del Estado en el corto, mediano y largo plazo, para determinar qué efectos podria tener dicha
decision en la economia. Aspecto este en el cual han sido criticados algunos
pronunciamientos del Estado en donde las condenas generan un verdadero impacto negativo

en el erario y que afecta la realizacidn de otros derechos fundamentales.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que efectivamente no se trata de consumidores, sino
de comerciantes, y que no se trata de derechos fundamentales de primera generacion,
entonces seria importante un andlisis econdmico de esta naturaleza para identificar si la
posible proteccién de un derecho no puede suponer la desproteccion de los derechos de una
colectividad.

CONCLUSIONES

No cabe la menor duda que el legislador, a lo largo de la historia de Colombia, ha
reconocido la importancia del arbitraje como mecanismo alternativo de solucion de
conflictos, por las ventajas que ofrece como especializacion, rapidez, lo cual supone una
disminucion de los costos de transaccién y una mejora de la eficiencia econdémica del Estado,

especialmente en el &mbito comercial donde se buscan este tipo de caracteristicas.



Es por esta razdn que entendemos totalmente ajustada a la teleologia misma del
Estado la inclusion del articulo 116 en el que se establece la posibilidad de que los
particulares puedan administrar justicia de manera transitoria en calidad de arbitros. Aspectos
que se materializaron con la promulgacién de la Ley 1563 de 2012, la cual se muestra como
una norma bien elaborada, donde se establecen unos procedimientos claros, e inclusive una
serie de remedios de caracter jurisdiccional, pensados en ofrecer la mayor seguridad juridica

a las partes involucradas en este tipo de procesos.

A pesar de lo anterior, la jurisprudencia con buen tino ha analizado casos en los que
es evidente, que por més eficiente que pueda resultar el procedimiento arbitral, se pueden
presentar situaciones que ponen en peligro la realizacion de garantias fundamentales, en
especial las relativas al debido proceso y a partir de la ocurrencia de vias de hecho que ponen

en peligro la justicia.

De ello pueden extraerse aspectos positivos, porque no obstante la especializacion de
los arbitros en materia comercial, siguen siendo humanos y pueden cometer errores, para los
cuales la tutela puede suponer una verdadera ventaja, ya que, si bien se trata de un acuerdo
privado, ello no implica la no injerencia del Estado para garantizar los derechos

fundamentales de las partes en conflicto.

Ahora bien, esta procedencia que es excepcional, y cuya prosperidad depende de
probar la existencia de un potencial perjuicio irreparable, parece ser que se ha convertido en
la regla general, desnaturalizando su uso, en un abuso de esta, generando un verdadero
entorno de incertidumbre que es totalmente contrario a las dinamicas de los comerciantes,

donde se busca la mayor eficiencia.

De hecho, es aqui donde se observa que se corre el mayor riesgo, ya que en el caso
del arbitraje comercial el analisis del aspecto fundamental de derechos debe tener en cuenta
también los intereses econdmicos, no solo de las partes en conflicto, sino también aquellos

relacionados con la economia en general, e inclusive con el mismo juridico de la competencia



y la buena fe entre comerciantes. Es decir, no bastaria con entender que se trata de las mismas
vias de hecho que son aplicables a la jurisdiccion, sino que en la valoracion de los hechos
deberén tenerse en cuenta las particularidades del arbitraje comercial.

Por lo tanto, si bien estamos de acuerdo con la procedencia de la tutela porque
favorece la proteccion de derechos que pueden verse vulnerados por una violacion del debido
proceso o por una Vvia de hecho, se requiere una valoracion en una clave distinta a la que se
aplica en otro tipo de casos en los que las partes no son comerciantes y las afectaciones no

tienen un elemento econémico tan marcado como ocurre en el arbitraje comercial.

Desconocer la légica misma del proceso arbitral, y de la procedencia de la tutela
contra laudos arbitrales, puede suponer un freno a la inversion. Lo anterior; si se tiene en
cuenta que entre comerciantes se buscan procedimientos expeditos para una mayor movilidad
de los capitales. En los casos en que se pierde de vista la procedibilidad de la tutela 'y se la
convierte en una instancia méas para dilatar las actuaciones se envia un mensaje en el sentido

contrario al del desarrollo econémico y la confiabilidad del mercado.
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