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Resumen de la propygsta Palabras clave

En Colombia se expidié recientemente el nuevo Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional — Ley 1563 de 2012, mediante el cuam derogod
el Decreto 2279 de 1989 y las demas normas que regulaban el arbitraje
nacional e internacional y la amigable composicion. Con la expedicion del
nuevo Estatuto se busca la modernizacion del derecho arbitral nacional y,
por supuesto, la armonizaciéon con las normas internacionales sobre la
materia. Es, en lineas generales, un Estatuto moderno, flexible, que acoge
las modernas tendencias al respecto, y que, como es sabido, esta
inspirado en la Ley Modelo de Uncitral sobre arbitraje comercial
internacional y erms leyes francesa y espafiola de arbitraje. Mantiene el
sistema dualista del arbitraje — nacional e internacional —, se resalta el
hecho de que incluye el uso de las nuevas tecnologias en el proceso
arbitral, aboga por un procedimiento en el que predomina la oralidad, es
eﬁcmsencillo, coherente, acorde con las tendencias jurisprudenciales
que sobre la materia ha planteado @orte Constitucional en las ultimas
décadas y, en general, obedece a la necesidad de modernizar nuestras
instituciones arbitrales, en pos de fomentar la inversion extranjera en
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nuestro pais, de agilizar la resolucion de conflictos societarios y
contractuales y, ademas, de cooperar en la descongestion judicial en
Colombia; es, por asi decirlo, un modelo estratégico empresarial de
resoluciéon de controversias.

Empero, no se pretende con esta investigaciéon hacer una apologia de la
ley arbitral o de resaltar tan solo las bondades del legislador en este
ambito; por el contrario, el propdsito de este estudio es hacer dialéctica,
es debatir y cuestionar muchos aspectos contentivos de la ley arbitral; es
revisar, analizar y estudiar los vacios subyacentes en ésta, la labor, pues,
es hallar las lagunas supérstites en la norma; de igual forma, el objetivo
seminal consiste en identificar las inconsistencias que trae el nuevo
Estatuto. Sin embargo, el ejercicio hermenéutico va mas alla, por cuanto
luego de identificar las lagunas, vacios e inconsistencias de la ley, se
proponen soluciones practicas, unas provenientes del ejercicio
profesional, del litigio, y otras, del derecho comparado y, por supuesto, de
la doctrina. Por tanto, la dinamica metodoldgica de esta investigacion es,
como se indica enseguida:

Como primera medida, el trabajo de investigacion estd centrado en el
estudio y analisis sobre el modelo PROCESALISTA del Estatuto de
Arbitraje en Colombia y en las diferencias que tiene éste frente al régimen
INTERNACIONALISTA del arbitraje global, y que, esta contemplado en
algunos ordenamientos juridicos internacionales, verbigracia, el de
Espafia, Suiza y Chile, entre otros.

Enseguida, y acorde con el plexo juridico que se investiga, se realiza un
estudio comparativo entre el modelo procesalista y el internacionalista en
Colombia, a partir del capitulo del arbitraje internacional, basado en la Ley
Modelo de Uncitral, y a su vez, contenido en el mismo Estatuto de Arbitraje
colombiano. Empero dicho estudio no se constriie a una mera
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comparacién normativa, sino que, por el contrario, trasciende dlcha Iabor,
al realizar un ejercicio de inmersion de caracter hermenéutico en las
principales directrices del proceso arbitral, con base en normas y
reglamentos internacionales, derecho comparado y, por supuesto, el
desarrollo doctrinal y jurisprudencial de la misma Ley Modelo de Uncitral
(Ademas de las notas de UNCITRAL sobre el proceso arbitral
internacional).

Hecho esto, se efectlian nuevas propuestas juridicas de armonizacién y
unificacion, tendientes a la primacia del modelo internacionalista o, por lo
menos, se identifican los vacios, problemas, contradicciones inherentes al
régimen dualista del arbitraje en el contexto del proceso arbitral y se
aprovechan los elementos y los avances del modelo internacional monista
en beneficio de un régimen de arbitraje mas flexible, mas agil y mas
eficiente para los usuarios de la administracién de justicia. A la par con lo
que expone, se pretende que la justicia arbitral coadyuve en mayor medida
a la tan anhelada descongestion judicial. El arbitraje no puede seguir
siendo un simple método alternativo al servicio de intereses privados o de
los pocos que pueden pagar para acceder a él; por el contrario, el gran
desafio del siglo XXI consiste en trasplantar las bondades de este modelo
de justicia para la justicia ordinaria y en facilitar que ésta sea un apoyo, un
sistema de cooperacion judicial con el aparato jurisdiccional del Estado.

Problema de investigacion

3. ¢ CUALES SON LOS INCONVENIENTES Y DESVENTAJAS DEL PARADIGMA DEL PROCESALISMO EN EL NUEVO ESTATUTO A LA LUZ
DE LOS SISTEMAS DINAMICOS DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL?
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Al revisar el nuevo Estatuto de Arbitraje en Colombia se encuentra que hay vacios legales, inconsistencias, que merecen ser analizadas, estudiadas y
debatidas académicamente, con objeto de que tengan un impacto en el &mbito profesional y pragmatico, esto es, del litigio arbitral. Asi, por ejemplo, hay
varios temas sensibles dentro del proceso arbitral bajo el modelo procesalista y, a su vez, dualista que se adoptd en Colombia, ain inexplorados por la
doctrina y la jurisprudencia arbitral, tales como: |a sustitucion de la demanda en el proceso arbitral, las medidas cautelares innominadas, la facultad de un
tribunal de arbitraje para poder pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos, las deficiencias del modelo de inhabilidades e
incornpatibilidges. las inconsistencias conceptuales que se generan por no haber adoptado un régimen unificado de arbitraje, la necesidad de suprimir
los requisitos para el reconocimiento y ejecucién de los laudos extranjeros e internacionales, la necesidad de modernizar el sistema de recursos contra
algunas diligencias, los problemas derivados del dictamen pericial, entre otros aspectos. Todos los problemas anteriormente enunciados, perviven en el
modelo dualista del arbitraje, pero ya estan resueltos en su mayor parte en el modelo monista del arbitraje internacional. Por tanto, se propone abordarlos,
realizar las criticas estructurales sobre el particular y, luego, plantear las posibles soluciones al respecto, con base en los elementos doctrinales y
jurisprudenciales que nos brinda el derecho comparado e internacional arbitral.

Entonces, lo que se pretende con esta investigacién de cara a los desafios procesales del siglo XXI, es identificar estos vacios, lagunas e inconsistencias
juridicas del modelo procesalista y dualista del arbitraje en Colombia y, por consiguiente, presentar soluciones al respecto, dar a conocer nuestro punto
de vista y ofrecer o brindar algunas interpretaciones que, ojala, sirvan de guia o de criterio de interpretacién a jueces, arbitros y litigantes, desde la
perspectiva del modelo internacionalista del arbitraje.

4.1. SOBRE LA PREGUNTA DE INVESTIGACION O LA FORMULACION DE LA TEORIA

Varios aspectos conviene destacar aqui. Como primera medida, el trabajo de investigacion tiene como propoésito seminal no sélo resolver la pregunta de
investigacion que aqui se plantea, sino también formular planteamientos, teoria si se quiere, dado que es una investigacion cualitativa y no cuantitativa.

Entonces, el trabajo de investigacion es cualitativo y no cuantitativo o mixto.

Como bien lo explican ROBERTO HERNANDEZ-SAMPIERI y CHRISTIAN PAULINA MENDOZA TORRES en su obra Metodologia de la investigacion.
Las cuantitativa, cualitativa y mixta, México, McGraw-Hill, 2018, p. 390:
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La investigacion desde la ruta cualitativa se enfoca en comprender los fenémenos, explorandolos desde la perspectiva de los participantes en su

ambiente natural y en relacion con el contexto.

De igual forma, como lo afirman JAIME CORTES GONZALEZ y SONIA DEL CARMEN ALVAREZ CISNEROS en su trabajo intitulado Manual de
redaccion de tesis juridicas, México, 2017, respecto de la investigacion cualitativa, cabe resaltar que:

El escritor Carlos Manuel Villabella Armengol, respecto al tema de <<los métodos en la investigacién juridica>>, afirma:

De la investigacion empirica cualitativa, el método etnografico y hermenéutico; este Gltimo es valido en el estudio analitico de normas juridicas.

Para resolver la pregunta de investigacion que aqui se plantea o para formular una teoria juridica sobre el particular, nos proponemos hacerlo desde un
enfoque cualitativo y de caracter hermenéutico y comparativo, en el que se va a efectuar un analisis e interpretacion de las normas de la ley 1563 de 2012
en torno del régimen internacionalista del arbitraje. Aunque en un acapite posterior nos ocuparemos mas en detalle en este aspecto, por ahora lo que
conviene resaltar en torno de la pregunta de investigacion que se formula es lo siguiente:

1. Pertinencia de la pregunta de investigacion. Como primera medida la pregunta de investigacion que se formula es pertinente porque aborda
una problematica concreta, actual, vigente en el nuevo Estatuto de Arbitraje en Colombia. Con ella se intenta resolver una situacién practica y del
litigio especifica, y es que el tramite actual sigue apegado, aferrado a los vicios supérstites del procedimiento civil. Es pertinente porque es oportuna,
conveniente y se busca en Ultimas un proceso arbitral mas eficiente.

2. Relevancia juridica. El trabajo juridico que se va a realizar es relevante, por cuanto en Colombia no se ha profundizado en esta problematica
juridica concreta; por el contrario, abundan los trabajos donde se resaltan las bondades y ventajas de la ley, pero hacen falta investigaciones
juridicas donde se examine, donde se evallen las desventajas de la ley desde la perspectiva de un régimen juridico dualista y procesalista en el
que predomina el rito y las formas en el proceso.

3. Existe un problema juridico tedrico y con implicaciones en la préctlca yenel Ilthlo arbltral La pregunta central u objeto de la investigacion
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esta orientada a resolver un problema teérico con consecuencias o efectos en el ambito profesional y del litigio arbitral como es la reduccién o la
simplificacion de las formas en el proceso arbitral, acorde con el denominado monista e internacionalista. Si se compara el sistema internacional
de arbitraje con el modelo local, de inmediato se evidencian las diferencias que existen al respecto. Por ejemplo, desde una optica procesal y
dualista del arbitraje y aferrada al procedimiento civil los términos para el pago de honorarios de los arbitros son estrictos, rigidos; por el contrario,
en el sistema de arbitraje internacional son mas flexibles, dado que se conceden plazos mas generosos para la consignacién de los honorarios.
De otra parte, verbigracia, el tramite de reconocimiento y ejecucién de los laudos extranjeros e internacionales en Colombia ha sido por lo regular
largo, engorroso y complejo; en contrapartida, si el arbitraje se realiza bajo el régimen CIADI, no requiere de dicho tramite, por cuanto el laudo se
puede ejecutar como si se tratara de una sentencia judicial de caracter local, nacional. Por consiguiente, y volviendo al punto que nos concita, si
hay un problema desde la perspectiva del litigio arbitral, que tiene su origen en la fundamentacidn tedrico-juridica que le sirvié de base a la ley 1563
de 2012, y que se constata a través de las trabas y vacios que se yerguen en el proceso arbitral desde una 6ptica o prisma puramente procesal y
dualista.

La prequnta formulada esta interconectada con el objeto epistemoldgico de la Maestria_ en Derecho Contractual Publico y Privado.
Ciertamente, como lo he manifestado desde el comienzo, el arbitraje es un método de solucién de controversias esencialmente contractuales. Es
decir, que se acude al arbitraje para solucionar diferencias contractuales, de negocios juridicos entre las partes, ora de caracter mercantil, ora de
orden estatal. Aunque, como es sabido, hoy es claro y no se discute ni en la jurisprudencia ni en la doctrina que las controversias de naturaleza
extracontractual también se pueden resolver por la via arbitral con la suscripciéon de un contrato de compromiso entre las partes, al igual que ocurre
en el proceso arbitral donde se pretende la indemnizacion o la reparacion econdémica a la victima, entre otras controversias. Empero, en punto al
tema en cuestion, se precisa lo siguiente mediante esta grafica:
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Justificaciéon

ARGUMENTACION JURIDICA: LA JUSTIFICACION

El arbitraje nacional esta cimentado en una visidn exclusivamente procesalista; tanto es asi, que la misma Corte Constitucional ha reiterado
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en diversos fallos (Sentencias C-378 de 2008 y C-014 de 2010 SU 174 de 2007, entre otras), que el arbitraje es un proceso que participa de
una naturaleza mixta o hibrida, dado que es un proceso y nace o surge a la vida juridica de un contrato, de un acuerdo de voluntades que se
denomina pacto o convenio arbitral. Ahora bien, desde el punto de vista practico, del litigio, asi como desde la perspectiva tedrica que le sirve
de base o fundamento, es claro que el modelo procesalista ha resultado inconveniente y perjudicial para la dinamica del proceso arbitral en
nuestro medio, habida cuenta que participa de las mismas limitaciones y vicios del proceso civil, a diferencia del modelo del arbitraje
internacional, que por lo regular se caracteriza por ser mas flexible y dinamico.

Hablar del arbitraje en el siglo XXI es referirm a un nuevo modelo de justicia y a un método de resolucion de disputas ajeno a la justicia
ordinaria o tradicional; el arbitraje ocupa hoy un lugar privilegiado en la solucion de controversias nacionales, internacionales e, inclusive, de
caracter estatal; para nadie es un secreto que su radio de accién, el campo de lo que se denomina la arbitrabilidad ha ido en aumento, ha
tenido un desarrollo vertiginoso y ha cobrado una importancia mayuscula en una época donde la justicia esta desacreditada, donde los jueces
han caido en el desprestigio y, por consiguiente, donde el término de duracién de cualquier proceso comercial o administrativo rebasa con
facilidad los tres, cuatro o cinco afos. La justicia y el aparato jurisdiccional, epicentro del sistema social, requieren de modelos de justicia mas
eficaces, que brinden confianza y seguridad a la comunidad, a las empresas y, por qué no decirlo, al mismo Estado cuando es parte en una
controversia contractual.

Consecuente con lo anterior, el arbitraje se ha constituido en la alternativa mas socorrida, en el mecanismo mas frecuentemente empleado
por las pequefias, medianas y grandes empresas, por los conglomerados econémicos, las compafias multinacionales que tienen su sede en
Colombia y las entidades gubernamentales; el arbitraje es agil, brinda tranquilidad a quienes recurren a él, es eficiente, es, en términos
generales, el modelo de justicia de los comerciantes y de los empresarios hasta el punto de que se yergue en un sistema que coadyuva en
la descongestion judicial de nuestro pais.

Con razén se sostiene lo siguiente (LOPEZ GUZMAN, 2018, pp. 3 -4):

El arbitraje ha ido aumentando en forma exponencial en las Ultimas décadas en el ambito internacional, en el ambito regional (México, Panama, Brasil,
Argentina, Chile, Ecuador, Peru, entre otros) y, por supuesto, nuestro pais, habida cuenta que los empresarios y las sociedades comerciales prefieren
acudir a este método alternativo de resolucidon de disputas que a la jurisdicciéon ordinaria, no sélo por la celeridad con que actdan los tribunales de
arbitramento, porque los arbitros son especialistas en el tema objeto de la controversia o por la eficacia y economia procesal en términos de costo-
beneficio, sino por el hecho de que en los Ultimos afios se ha permeado desde el consciente social y de justicia al subconsciente de los comerciantes,
empresarios e inversionistas, la idea de que el arbitraje es, sin duda, un mecanismo mas conveniente, amable y agil para resolver los conflictos que la
justicia tradicional, no obstante el principio de gratuidad que la rige, conforme a lo previsto por el articulo 10 del Cédigo General del Proceso. si bien es
cierto que, por lo comun, para acceder a un tribunal de arbitraje se debe realizar una mversujn e incurrir en una serle de costos; de todas maneras, el
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arbitraje goza de mayor predileccion que la justicia ordinaria, maxime si se trata de conflictos contractuales de cuantiosas sumas de dinero, de negocios
societarios transnacionales, de asuntos concernientes a la industria aeronautica, la propiedad intelectual o el derecho maritimo. Tanto es asi, que en el
siglo XXI podemos hablar de una especie de inclinaciéon subconsciente al arbitraje, de neuro arbitraje; los expertos en ADR sostienen que se evidencia
una mega tendencia nacional e internacional al arbitraje y, por ende, el principio del favor arbitri goza de mayor aceptacion y resonancia en el comercio
global del siglo XXI.

Acorde con estos valores y con esta dinamica, recientemente se expidié en Colombia la ley 1563 de 2012 o nuevo Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional, que, como es sabido, adoptd el denominado modelo en grado sumo procesalista, a diferencias de otras legislaciones
como, por ejemplo, la de Chile y Brasil y Panama, que acogieron urgparadigma mas flexible y dinamico, acorde con los derroteros y la filosofia
del arbitraje internacional, teniendo como paradigma o eje central la Ley modelo de Uncitral sobre arbitraje comercial internacional. Aqui se
tuvo en cuenta, pero seguimos aferrados a los modelos conceptuales decimondnicos.
5]

Respecto de la flexibilidad del arbitraje internacional, sostiene SARA L. FELDSTEIN DE CARDENAS en su escrito sobre los Beneficios del
arbitraje comercial internacional.

Qué es lo que hace flexible al arbitraje comercial internacional?

Se trata de una de las modalidades de resolucién de las disputas mejor adaptada y mejor dotada de flexibilidad para desenvolverse satisfactoriamente en
el area de los negocios internacionales.

El arbitraje les permite a las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, elegir desde el tipo de arbitraje que prefieran, sea libre o institucionalizado,
como a quienes en su calidad de arbitros seran los encargados de decidir las diferencias; asi como también el procedimiento en que sera conducido el
arbitraje, el lenguaje en que se desarrollaran las instancias, la sede del arbitraje, hasta el derecho sustantivo que se aplicara para resolver la disputa. Por
cierto, que las preferencias guardan estrecha vinculacion con el ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad de las partes, que impera en la
materia.

Habida cuenta de la importancia y de la trascendencia de la nueva ley de arbitraje en Colombia, asi como de las multiples discusiones,
tendencias y teorias que se entretejieron alrededor durante los debates en el Congreso de la Republica y previo a su expedicion, es que
decidimos abordar el estudio de esta ley, adentrandonos en un comienzo en los antecedentes y en las fuentes primigenias que le sirvieron
de fundamento o base para edificarla. Alli pudimos encontrar o hallar aspectos de suma relevancia, actuales, sobre los que aun se discute en
la academia, en el litigio y en la practica arbitral. Pudimos constatar que hay puntos no resueltos, que el hecho de haber adoptado el modelo
procesalista anteriormente mencionado no es favorable a un clima de inversién extranjeray, por ende, no nos convierte en una sede apetecible
de arbitraje a nivel regional y, por supuesto, mucho menos a nivel internacional. Al examinar mas a fondo el modelo en mencion, logramos
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identificar los problemas y los inconvenientes que subyacen en Ia dlnamlca arbitral. De igual forma, pudimos comprobar, y lo manifestamos
sin ambages, que se trata de un terreno ignoto, poco transitado atin por la academiay la jurisprudencia, que hay zonas de penumbra, espacios
virgenes, areas movedizas y peligrosas en las que la doctrina local aun no se ha atrevido a problematizar o, por lo menos a explorar.

Estas razones nos motivaron seriamente a indagar paso a paso cada resquicio, cada fragmento de la norma, cada espacio, e ir sacando
nuestras propias conclusiones, advirtiendo las falencias subyacentes en ella. Debemos confesar, sin temor a ruborizarnos sobre el particular,
que aun falta mucho camino por recorrer, que esta primera aproximacion investigativa es tan sélo eso: un simple acercamiento, un bosquejo
si se quiere, frente al desafio que impone un examen en conjunto, absoluto de toda la ley, lo cual, como es apenas obvio, implica muchos
anos de trabajo. Empero, a nuestro juicio, y salvo mejor opinion de los expertos en esta materia, consideramos que el punto de partida, la
base de la piramide o la raiz de la problematica juridica estriba en la adopcién del modelo procesalista, rigorista en grado sumo para el nuevo
Estatuto de Arbitraje en Colombia, dado que ello implic6 mas que la reafirmacion, la continuaciéon de la escisién entre procesalistas’ y
contractualistas.

Como es de publico conocimiento, el sector de los procesalistas que trabajaron en la nueva ley de arbitraje dejaron su impronta; si, es cierto,
apoyaron la labor legislativa, hicieron un trabajo arduo, juicioso y encomiable, pero como era ldgico, “contaminaron” por asi decirlo, o para
emplear un eufemismo: le introdujeron tramites y procedimientos en extremo al arbitraje nacional; es decir, no lograron aislarlo o desmarcarlo
como se debia, del proceso civil tradicional. Si, no podemos obviar, 0 no podemos desconocer el inmenso aporte que ha traido el nuevo
Codigo General del Proceso; no cabe duda que ha sido un avance extraordinario; sin embargo, el arbitraje siempre se ha desarrollado con
una dinamica diferente, ha sido mas informal, mas agil y ajeno a los formalismos del derecho civil. En este sentido baste revisar sgg
antecedentes, su origen en el medioevo que, como bien lo relata el profesor HAROLD J BERMAN, en su enjundioso trabajo intitulado La
formacion de la tradicion juridica de Occidente (México, Fondo de Cultura Econémica, 1996), cuya traduccién fue realizada por Ménica Utrilla
de Neira del original en inglés Law and Revolution. The formation of the Western Legal Tradition, los comerciantes disefiaron un sistema de
justicia propio, apartado del derecho civil de raigambre romano-germanico y, ademas, del sistema candnico, del derecho eclesiastico, en el
que se elegia a un comerciante respetable, de prestigio, para resolver en equidad y conforme a las costumbres comerciales las controversias
entre éstos. En el mismo sentido se expresan ROQUE J. CAIVANO (2009) y MERRYMAN (2011).

! “Se le conoce también como Teoria Procesalista y considera que el arbitraje es una concesidn, que en materia de derecho privado hace el estado a los particulares,
para resolver sus conflictos, mediante un tipo especial de jueces denominados como arbitros, considerando ademas gue se trata de una funcion de orden publico,
que en consecuencia le permite, como estado, ejercer el control sobre los procesos arbitrales y reconocer efectos tanto al pacto arbitral como al laudo que se dicte
con fundamento en éste y reglamentar las funciones, poderes y facultades de los arbitros. Tratdndose de un proceso, debe reconocérsele entonces su naturaleza
jurisdiccional, sin importar que los arbitros deriven su competencia de la voluntad de las partes y deban desempefiarse como verdaderos jueces, con autonomia e
independencia frente a las mismas partes que hicieron su designaciéﬂnﬁ LGaLCI;:TDO FLOREZ 2010, Eo 148).
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Asi fue que surgio el arbitraje comercial, auténomo respecto del influjo del derecho civil o del derecho candnico, agil, eficaz y confiable para
los comerciantes que acudian a €l, donde las reglas del procedimiento eran determinadas por los comerciantes en litigio, al igual que hoy
ocurre en el marco del derecho arbitral internacional, segln lo pregonan los contractualistas?, y de ahi su nombre, porque predomina o
prevalece la autonomia de la voluntad y no los tramites y procedimientos previstos en los Cédigos.

Entonces, no se trata de una discusioén o de un debate de reciente data, o entre los profesores de cufio procesalista como HERNAN FABIO
LOPEZ3 BLANCO Y RAMIRO BEJARANO GUZMAN vy los que se proclaman antiprocesalistas o, si se prefiere, internacionalistas como
EDUARDO SILVA ROMERO y FERNANDO MANTILLA SERRANO, que se haya efectuado en la comision que preparé nuestra ley de
arbitraje. No, y en ello no puede haber soberbia ni desatino, dado que esta discusion se pierde en la noche de los tiempos, es un debate de
siglos, que obedece a la mentalidad y al subconsciente legislativo, proviene desde el medioevo, desde la época en que los comerciantes se
vieron obligados a edificar su propio sistema de justicia. Asi, pues, mal hacen quienes creen que es un debate reciente o que surgié en el
seno de la Comision Redactora, merced al ingenio o al conocimiento de nuestros mas egregios juristas. No, y la verdad llegar a pensar o a
creer que esta discusion juridica y tedrica se debe a dicha comisién no deja de ser un absurdo para vanagloria de quienes participaron en
ella, aparte de que suena ingenuo y risible ante la comunidad académica internacional, que asi se pretenda plantear cuando es sabido por
todos que se trata de una confrontacion juridica que esta compuesta de distintos elementos filoséficos, sociolégicos, juridicos, econdmicos y,
por supuesto, psicoldgicos, aunque aqui tan sélo nos vamos a centrar en los aspectos puramente juridicos.

Ahora bien, mas lo que queremos o pretendemos resaltar y poner de presente en este escenario, es que el arbitraje es importante, es un
procedimiento mas sencillo y menos engorroso que el tramite civil o administrativo; de hecho, las cifras hablan por si solas (Véase los informes
estadisticos que al respecto ha elaborado la cdmara de comercio de Bogota, donde se puede evidenciar el crecimiento del arbitraje en los

2 “Hace oposicidn a la anterior, considerando que el arbitraje es una institucién del derecho privado, regido por la voluntad de las partes y no por la voluntad del
estado. El laudo y el pacto arbitral son partes estructurales de un negocio juridico complejo que por sus caracteristicas hace poco conveniente la intervencién del
estado directamente o por conducto de sus érganos jurisdiccionales. La parte positiva de una posicion como la antes sefialada, esta en que los arbitros tendrian una
mayor libertad y flexibilidad para determinar la forma de solucionar la controversia puesta a su consideracion. Al tratar el tema, Jorge Hernan Gil, cita a Alfredo Rocco
quien sostiene que el arbitraje no es otra cosa que una transaccidn anticipada, limitandose los arbitros a cumplir su funcién en la forma determinada por las partes,
dentro de un dmbito previamente delimitado en el pacto arbitral” (SALCEDO FLOREZ, 2010, pp. 148 — 149).

3 Elinsigne profesor HERNAN FABIO LOPEZ BANCO manifiesta abiertamente que el arbitraje es un proceso mds, en contradiccién con el modelo monista y con quienes
profesan que el arbitraje mas que un procedimiento es de naturaleza hibrida (jurisdiccional y contractual) y que, en el ambito internacional es un tipico contrato. En
efecto, el citado profesor, considera lo siguiente: “Ante todo una precision, el proceso arbitral nacional lo estudio como capitulo final de esta obra debido a que desde
el decreto 2279 de 1989 se le excluyd como un proceso mas del sistema procesal civil, lo que se mantuvo en la ley 1563 de 2012, nuevo Estatuto Arbitral, pero dado
que no es nada diverso a otra modalidad de proceso declarativo resolvi de nuevo involucrarlo en este texto y no en un libro auténomo como antes ocurrio, debido a
la incertidumbre acerca de la vigencia del Codigo General del Process% NLLOPEZ BLANCO ’2018 Tomo lI, p. 883).
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ultimos afios?). En concomitancia con lo anterior, queremos Ilamar poderosamente la atencion sobre el modelo adoptado por la ley 1563 de
2012, el denominado procesalista, para algunos mas bien mixto o hibrido, que presenta falencias, inconvenientes en la practica, vacios, que
solo se pueden constatar o probar en el ambiente del proceso, en el escenario del proceso arbitral, y que se podrian solventar en nuestro
criterio, con facilidad mediante la adopcion de conceptos y doctrinas internacionales del arbitraje. Y queremos resaltar este aspecto en
particular: la discusién juridica sobre el paradigma procesalista versus el modelo de arbitraje internacional, en el que, por ejemplo, hay mas
flexibilidad en lo que atafie a pago de honorarios, fijacion del procedimiento arbitral, eleccion de la sede arbitral, del idioma, intervencion
minima y precisa de las autoridades judiciales (control judicial basico), entre otros. Ahora, pensamos — y es asi —, que no es un debate
puramente teorico sin sentido practico, una especie de discusién bizantina, abstracta, indtil y vacua; no lo es. Es en el ambito del proceso
arbitral donde podemos demostrar y evidenciar el comportamiento o el influjo que una tendencia y otra tienen, es alli y no en otro campo o
escenario donde el trasplante de un modelo u otro incide en aspectos procesales muy concretos, verbigracia, los recursos contra el laudo
arbitral, contra el auto que decide sobre la instalacion del tribunal de arbitraje, o los medios de prueba que se pueden utilizar y la forma de
preparar la prueba testimonial para el proceso arbitral, no es en otro terreno donde se puede discutir la influencia de uno u otro modelo teérico.

Por ello, un sector aislado de la doctrina nacional suele pretender que el debate sea puro, abstracto, sin el recurso a los elementos o a las
herramientas que nos brinda la pragmatica arbitral, el litigio arbitral propiamente dicho, como si el derecho en si estuviera tan sélo en los
libros, en las aulas o en las mentes preclaras de conspicuos docentes de otras latitudes. No y esto es el paradigma predominante, pues el
derecho est4 en la vida, el derecho vivo, parafraseando al profesor espafiol JOAQUIN GARRIGUESS, est4 en la calle, en los usos y practicas
de los comerciantes, en los negocios que hacen dia a dia los empresarios, en las formas y modelos de contratos que disefian las companiias
nacionales y multinacionales, en las actividades mercantiles; alli es donde nace el derecho, de alli es donde surgieron o emergieron, por
ejemplo, en esta materia, las reglas de la IBA a nivel internacional sobre pruebas, sobre conflicto de intereses, entre otros®.

4 “Ciertamente, desde el afio 2010, y hasta el 31 de agosto de 2015, el Centro de Arbitraje y Conciliacion ha radicado cercad e 1477 demandas. Contaba hasta dicha
fecha con 484 &rbitros, 121 secretarios y 518 laudos emitidos” (Fuente: Cdmara de Comercio de Bogota. Citada por LOPEZ GUZMAN, 2018, p. 15).

* La expresion derecho vivo fue empleada por el maestro espafiol en su obra Temas de derecho vivo, publicada por Editorial Tecnos en el afio de 1978. De ahi que
muchos autores, que tratan sobre el derecho mercantil, relacionan este concepto con el mencionado autor. Asi, por ejemplo, HECTOR ROMERO DiAZ en su obra
Responsabilidad civil general y del notario, publicada por EdiEhes Libreria del Profesional, 2000, entre otros. [ 14]

¢ Como bien lo expone JUAN LUIS AVENDANO VALDES en su tesis para optar el grado de Magister en Investigacion Juridica con la Pontificia Universidad Catélica del
Perd, intitulado: Las reglas IBA para la prueba en el arbitraje y las reglas sobre la prueba testimonial en el proceso civil peruano, 2017, pp. 33 — 34: “La International
Bar Association (IBA) es una organizacion privada sin fines de lucro que agrupa a abogados de distintos paises y que cada vez alcanza mayor prestigio. Esto se
comprueba en sus reuniones anuales, a las que asisten centenares de abogados de diferentes partes del mundo, tanto de la tradicion del common law como la del
civil law. Una tarea importante de la IBA ha sido preparar propuestas de soft law para que sean usadas en los arbitrajes a fin de facilitar la labor de los arbitros y los
abogados. Ello debido a que, por lo general, las leyes de arbitraje no contienen disposiciones sobre como actuar las pruebas dentro de un proceso arbitral, sobre todo,
si este es internacional. dicha tarea estd a cargo del Comité de Arbits[au]e estableudo dentro de la Divisién de Préctica Legal de la IBA que se dedica a trabajar sobre
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Entonces, consecuente con esta idea de que el derecho tiene vida y sigue la l6gica de lo razonable’, vale la pena agregar que el debate es
también actual, consideramos que se puede aportar a la discusion en Colombia, que tiene validez y sentido su andlisis y estudio en el marco
del proceso arbitral y no fuera de éste y a través de un debate meramente abstracto, teérico, abstruso si se quiere. Ademas, se necesita, se
requiere una toma de conciencia al respecto, porque la unanimidad doctrinal es insoportable, es, como diria TAMAYO JARAMILLO en su
obra La decision judicial, falta de pensamiento critico®. Basta ya de los consensos doctrinales a nivel local en los que se subraya que la nueva
ley de arbitraje es la ultima expresion de la justicia arbitral, que es el paradigma para América Latina, que es, segun algunos, la innovacion
absoluta para nuestro pais, conforme lo ha expresado el legislador colombiano en distintos documentos y, por supuesto, en la misma
exposicion de motivos. Hay que reconocer los aspectos positivos o avanzados de la ley; sin embargo, pensamos aun subsisten errores,
problemas practicos y vacios o lagunas, que, en vez de constatar que la ley es la innovacién ultima o una obra acabada, lo que se evidencia
es que el trabajo apenas empieza y que hay muchas discusiones juridicas que estan por darse, porque en nuestro parecer la ley presenta
multiples contradicciones epistemolédgicas y metodolégicas, aparte de que se puede verificar una vez mas la falta de técnica legislativa al
respecto. Por tanto, no es ajustado a la realidad considerar que se trata de un trabajo culminado, sino que, por el contrario, el trabajo o el
contenido d ela ley debe replantearse en muchos aspectos.

Por consiguiente, de ninguna manera pretendemos ser un aulicos de aquella doctrina local de caracter procesal, que, aferrada a los tramites,
a los formalismos o ritualismos procesales innecesarios manifiesta que la nueva ley de arbitraje en Colombia se erige en el ultimo estadio
juridico del arbitraje o en el ideal platénico al que todos debemos arribar, incluidos los demas ordenamientos juridicos de América Latina.
Tampoco pretendemos hacer algo similar a lo que se planted con el modelo de las SAS en Colombia, donde se afirmé por doquier que se

la legislacion, las practicas y los procedimientos de arbitrajes y controversias transnacionales. Su importancia es tal que, en el afio 2010, cuando se emitid la dltima
version de las Reglas sobre la Actuacion de Pruebas, el Comité contaba con mas de 2.300 miembros en mas de 90 paises. Esta cantidad se incrementa constantemente”.
7 La ldgica de lo razonable es un término empleado por LUIS RECASENS SICHES en su obra intitulada Tratado general de filosofia del derecho, México, Editorial Porrua,
1995, pp. 645 y siguientes, que se refiere a una nueva forma de interpretar el derecho, mds acorde con las necesidades de la vida humana y las realidades social y
econdmica, que le permitio, por asi decirlo, superar la |égica juridica tradicional o el modelo aristotélico de hermenéutica juridica. Es una propuesta muy interesante
que ha sido acogida incluso en la doctrina nacional. Asi, por ejemplo, el profesor JAVIER TAMAYO JARAMILLO en su Tratado de Responsabilidad civil usa el mismo
término cuando aborda la interpretacion de las normas. Igual acontece cuando se refiere a |a discusion juridica sobre el juez como legislador complementario en su
magnifico trabajo La decisién judicial editado por Libreria Diké, donde alude a dicho término en multiples ocasiones para rebatir las tesis del profesor DIEGO EDUARDO
LOPEZ MEDINA, planteadas en sus obras de Teoria impura del derecho y el Derecho de los jueces, ambas editadas por Legis.

8 M4s alld de la connotacién juridica sobre la obra de TAMAYO JARAMILLO, lo que aqui se pretende resaltar es que es menester el debate, la dialéctica juridica sobre
el arbitraje en Colombia y, como es apenas obvio, sobre la nueva ley 1563 de 2012, habida cuenta porque no se puede admitir ni la homogeneizacion de las ideas o
de la doctrina o la unanimidad doctrinal en esta materia que, a nuestro juicio, nos han querido imponer algunos sectores de la academia y del litigio arbitral en nuestro
pais. iBienvenido el debate!, dado que sin antagonismos y sin confrontacion, no se puede conceblr la evolucion de la doctrlna y Ia Jurlsprudenua
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trataba de la maxima y ultima expresion o desarrollo ggi derecho sometarlo en nuestro medio. Hoy, como es sabido por todos, se han
presentado dos proyectos de ley modificando el Libro Il del Cédigo de Comercio con base en el modelo SAS; sin embargo, o mejor hubiera
sido reformar integralmente el derecho societario local con base en los paradigmas contemporaneos, en vez de introducir un modelo o tipo
societario nuevo, para ahora tener que adaptar todo el sistema a ese tipo societario. jCuanto trabajo, esfuerzo y discusiones nos habriamos
ahorrado si se hubiera efectuado una reforma integral al derecho societario colombiano! Por supuesto, no pretendemos la salvaguardia o la
tutela de esta concepcion, de la doctrina procesalista del arbitraje; sin embargo, tampoco nos declaramos seguidores incondicionales del
sistema contractualista del arbitraje, del sistema internacionalista del arbitramento, ni mucho menos de aquella doctrina local, que, al igual
que el personaje de Melquiades en la obra de Cien afios de Soledad de nuestro ilustre nobel GABRIEL GARCIA MARQUEZS, trajo simples
espejos o fierros magicos para disfrazar la realidad o tratar de cautivar a la doctrina nacional y, en general, a todo profano que se aventura
en el proceso arbitral. Ambas escuelas son vélidas, hay que analizarlas, estudiarlas, criticarlas, examinar con objetividad, con cientificidad
juridica qué es lo mejor para la dinamica arbitral en Colombia, a fin de que pronto podamos repetir con WALT WHITMAN'?, que nos alejamos
de las escuelas y de las doctrinas para construir nuestro propio camino.

De igual modo, somos fieles al pensamiento de IMMANUEL KANT en su ensayo publicado en 1784, intitulado ; Qué es la ilustracién?: Es el
sapere aude, es decir, la capacidad de servirse de su propia razén sin la guia de otro. Es pensar por si mismo''. Pensamos por nosotros

 “Un gitano corpulento, de barba montaraz y manos de gorrion, que se presenté con el nombre de Melquiades, hizo una truculenta demostracion publica de lo que
él mismo llamaba la octava maravilla de los sabios alguimistas de Macedonia. Fue de casa en casa arrastrando dos lingotes metalicos, y todo el mundo se espanto al
ver que los calderos, las pailas, las tenazas y los anafes se caian de su sitio, y las maderas crujian por la desesperacion de los clavos y los tornillos tratado de
desenclavarse y aun los objetos perdidos desde hacia mucho tiempo aparecian por donde mas se les habia buscado, y se arrastraban en desbandada turbulenta detras
de los fierros magicos de Melquiades. <<las cosas tienen vida propia — pregonaba el gitano con dspero acento —, todo es cuestion de despertarles el anima>> {...)”
(GABRIEL GARCIA MARQUEZ, Cien afios de soledad, 202 edicién, Madrid, Ediciones Catedra, 2012, pp. 84 — 85).

" En el poema EI Canto a mi mismo, dice WAT WHITMAN: “Me aparto de las escuelas v de las sectas, las dejo atras; me sirvieron, no las olvido; Sov puerto

”

para el bien y para el mal, hablo sin cuidarme de riesgos, Naturaleza sin freno con elemental energia
1 “IMMANUEL KANT Respuesta a la pregunta: ¢Qué es la llustracion? (1784) La ilustracién es la salida del hombre de su autoculpable minoria de edad. La minoria de

edad significa la incapacidad de servirse de su propio entendimiento, sin la guia de otro. Uno mismo es culpable de esta minoria de edad cuando la causa de ella no
reside en la carencia de entendimiento, sino en la falta de decisidn y valor para servirse por si mismo de él sin la guia de otro. {Sapere aude! Ten valor de servirte de
tu propio entendimiento! He aqui el lema de la ilustracién. La pereza y la cobardia con las causas de que una gran parte de los hombres permanezca, gustosamente,
en minoria de edad a lo largo de |a vida, a pesar de que hace ya tiempo la naturaleza los liberd de direccion ajena (naturaliter majorennes) : y por eso es tan facil para
otros erigirse en sus tutores. jEs tan comodo ser menor de edad! Si tengo un libro que piensa por mi, un director espiritual que reemplaza mi conciencia moral, un
médico que me prescribe |a dieta, etc, entonces no necesito esforzarme. Si puedo pagar, no tengo necesidad de pensar: otro asumira por mi tan fastidiosa tarea.
Aquellos tutores que tan bondadosamente han tomado sobre sila tarea de supervision se encargan ya de que el paso hacia la mayoria de edad, ademas de ser dificil,
sea considerado peligrosos para la mayoria de los hombres (y entre ellos todo el bello sexo). Después de haber entontecido a sus animales domésticos, y procurar

cuidadosamente que estas pacificas criaturas no pueda atreverse a dS?DIE-PHIPGIIRaBC%? sin Ias andacﬂ:lcﬁgﬁﬁgnque han sido encerrados les. muestran el peligro que les amenaza
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mismos, y con base en el planteamiento filosofico kantiano con5|deramos que no podemos aferrarnos a una u otra escuela: procesalistas o
internacionalistas en el arbitraje; por el contrario, hay que analizar y descubrir las fallas juridicas o las falencias supérstites en ambos sistemas
y, en particular, en el nuestro, esto es, en el sistema procesalista del arbitraje nacional. Queremos hacer propuestas, queremos demostrar los
vacios y los problemas juridicos que subyacen en la aplicacién de este sistema, sin erigirnos —y valga la pena reiterarlo — en unos apologetas
de una u otra escuela. ;Para qué? O ;Por qué? Porque la dinamica arbitral lo requiere, la practica y el litigio arbitral ameritan una ley mas
agil, un sistema legal mas flexible aun. Es por ello que queremos demostrar la falsabilidad o falsacion'? de las teorias que hoy reconocemos
como validas y plausibles en el arbitraje local y en la doctrina que se ha ocupado de esta materia en Colombia.

Es, a nuestro juicio, necesario adentrarse en el estudio del sistema procesalista e internacionalista del arbitraje, dado que la nueva ley de
arbitraje no es ni la mas avanzada, ni la mejor, ni puede estar libre de criticas en un Estado Social de Derecho basado en la libertad de
pensamiento y opinion. Asi las cosas, y parafraseando a KARL R. POPPER (La sociedad abierta y sus enemigos, traduccion de Eduardo de
Loedel, Barcelona — Buenos Aires, México, Editorial Paidés, 2017), al realizar una introduccién critica a la filosofia politica y de la historia,

si intentan caminar solos. Lo cierto es que este peligro no es tan grande, pues ellos aprenderia a caminar solo después de cuantas caidas: sin embargo, un ejemplo de
tal naturaleza les asusta y, por lo general, les hace desistir de todo intento. Por tanto, es dificil para todo individuo lograr salir de esa minoria de edad, casi convertida
ya en naturaleza suya. Incluso le ha tomado aficidn y se siente realmente incapaz de valerse de su propio entendimiento, porque nunca se le ha dejado hacer dicho
ensayo. Principios y formulas, instrumentos mecanicos de uso racional -o mas bien abuso- de sus dotes naturales, son los grilletes de una permanente minoria de
edad. Quien se desprendiera de ellos apenas daria un salto inseguro para salvar la mas pequefia zanja, porque no esta habituado a tales movimientos libres. Por eso,
pocos son los que, por esfuerzo del propio espiritu, han conseguido salir de esa minoria de edad y proseguir, sin embargo, con paso seguro”. KANT; «¢Qué es la
ilustraciéon?», en Filosofia de la historia, trad. de E. Imaz, México, F.C.E., 1981, pp. 25-27).

12 “Tenemos que distinguir claramente entre falsabilidad y falsacion. Hemos introducido la primera exclusivamente como criterio del cardcter empirico de un sistema
de enunciados; en cuanto a la falsacidn, es preciso incorporar reglas especiales que determinen en qué condiciones debemos considerar falsado un sistema.
Unicamente decimos que una teoria esta falsada si hemos aceptado enunciados bésicos que la contradigan. Esta condicion es necesaria, pero no suficiente, pues
hemos visto que los acontecimientos aislados no reproducibles carecen de significacion para la ciencia: asi, dificilmente nos induciran a desechar una teoria —por
falsada—, unos pocos enunciados basicos esporddicas; pero la daremos por tal si descubrimos un efecto reproducible que la refute; dicho de otro modo: aceptamos
la falsacion solamente si se propone y corrobora una hipétesis empirica de bajo nivel que describa semejante efecto, y podemos denominar a este tipo de hipotesis
una hipotesis falsadora. El requisito de que la hipotesis falsadora ha de ser empirica, y, por tanto, falsable, quiere decir exclusivamente que debe encontrarse en cierta
relacién logica con respecto a los posibles enunciados basicos: asi pues, lo que exigimos atafie sélo a la forma légica de la hipdtesis. Y su acompafiante, lo de que la
hipdtesis ha de estar corroborada, se refiere a las contrastaciones que debe haber pasado (contrastaciones que la habran enfrentado con los enunciados bdsicos
aceptados). Por tanto, los enunciados basicos desempefan dos papeles diferentes. Por una parte, hemos empleado el sistema de todos los enunciados basicos
légicamente posibles con objeto de obtener, gracias a ellos, la caracterizacion légica que ibamos buscando —Ia de la forma de los enunciados empiricos—. Por otra,
los enunciados basicos aceptados constituyen la base para la corroboracion de las hipdtesis; si contradicen a la teoria, admitimos que nos proporcionan maotivo
suficiente para la falsacion de ésta Unicamente en el caso de que corroboren a la vez una hipotesis falsadora”. (KARL R. POPPER, La logica de la investigacion cientifica,
trad. por Victor Sanchez de Zavala, Madrid, Editorial Tecnos, 52 reimp, 1980 I)Pags 82 84
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podemos sostener que, si nuestra civilizacion pretende sub5|st|r Ilegar aun estadlo de verdadera racionalidad juridica, y si nuestro derecho
arbitral busca evolucionar, progresar en el mejor sentido del término, debemos romper con la defensa hacia la ley, con el culto al legislador
creado por la tradicion. El legislador, al igual que los seres humanos, puede cometer grandes errores a costa de la razén y del costo beneficio
que ello puede implicar. Por ello, no le debemos temer a la critica, a la argumentacién, al debate respetuoso, al examen de los principios que
sustentan la nueva ley de arbitraje, a la falsabilidad o falsacién de las tesis que subyacen en ella y a la reconstruccion juridica de ésta, si es
necesario. Negarlo, es atentar contra la libertad y la racionalidad juridica y, por consiguiente, es transgredir la evolucion del derecho arbitral
en Colombia por temor a disentir.

En sintesis:
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LEY 1563 DE 2012 O
NUEVO ESTAUTO DE
ARBITRAJE

EL EFECTO JURIDICO DE ESTE
SIETEMA ES QUE EL
ARBITRAJE NACIONAL ES
OTRO PROCESO MA \
LOS VICIOS DEL

VENTAIAS: PRESENTA

SE BUSCA UN CAMEBIO DE
MENTALIDAD Y
LEGISLATIVO

NATURALEZA JURIDICA.
OBIJETO DE LA
INVESTIGAC
CONCRETO

MAS VENTAJAS QUE
DESVENTAIJAS O
DEBILIDADES FRENTE A
LA LEY NACIONAL
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O, dicho de otro modo:

7

LEY 1563 DE 2012. NUEVO ESTATUTO DE ARBITRAJE EN COLOMBIA

ADOPTO REGIMEN DUALISTA: DOBLE REGULACION SOBRE ARBITRAJE NACIONAL E INTERNACIONAL

EL REGIMEN NACIONAL, PRODUCTO DEL DUALISMO ES RITUALISTA,
PROCESALISTA EN EXTREMO

NO ESTA ACORDE CON LA FILOSOFIA Y LOS PRINCIPIOS DELD ERECHOA RBITRAL INTERNACIONAL

SE ANALIZA SU NATURALEZA JURIDICA Y LOS EFECTOS DEL SISTEMA
INTERNACIONALISTA DEL ARBITRAJE

SE IDENTIFICA SU NATURALEZA SE REALIZA UN ESTUDIO

JURIDICA, SE EXPLICA Y SE COMPARATIVO (DERECHO
EVIDENCIAN LOS PROBLEMAS ~ COMPARADO) PARA PLANTEAR ERRELIEIRRES
PRACTICOS EN ESTE SISTEMA SOLUCIONES
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1. EL OBJETIVO GENERAL
Determinar las desventajas e inconvenientes del paradigma procesal de arbitraje en Colombia a la luz de los sistemas dinamicos del arbitraje internacional.

El objetivo general del presente trabajo de investigacion esta alineado con la pregunta y con el problema de investigacion propuesto. Como se dijo desde
el comienzo, se pretende estudiar y comprender el paradigma del procesalismo arbitral frente al arbitraje internacional, a fin de establecer sus desventajas,
falencias y efectos en el ambito del proceso arbitral, asi como de establecer una comparacién con el régimen arbitral global o comparado. Hecho lo anterior,
se busca realizar una valoracion y, por ende, efectuar una propuesta tedrica destinada a realizar modificaciones a la nueva ley de arbitraje, tendientes a
que el proceso sea mas agil y efectivo, acorde con los lineamientos del derecho comparado e internacional y con los Principios de la Ley Modelo de
Uncitral sobre arbitraje comercial internacional y, en subsidio, se plantea por lo menos un nuevo criterio de interpretaciéon, nueva vision, a fin de aportar
elementos o herramientas a la discusién juridica,

Objetivos especificos

2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Analizar el modelo procesalista supérstite en la ley 1563 de 2012 o nuevo Estatuto de Arbitraje en Colombia. Abordar el estudio de los antecedentes
de la ley de arbitraje.

¢ Qué se hace en este primer objetivo y por qué razén se plantea éste dentro del proyecto de investigacion? Si el problema de investigacién y la pregunta
de investigacion consiste en determinar la naturaleza juridica del modelo dualista del arbitraje, el primer elemento teérico que se debe tener en cuenta
para la explicacion y el desarrollo del trabajo es indagar sobre qué es el modelo dualista del arbitraje, sus antecedentes legislativos y en el derecho
comparado vy, sobre todo, cuales son las implicaciones practicas y en el ambito del litigio que dicho modelo tiene para los que recurren a la justicia arbitral.
Entonces, a mi juicio, este primer objetivo no sélo esta alineado con la propuesta de investigacion, sino también con el objetivo general y con plexo de

investigacion juridica cualitativa que aqui se plantea.

2. ldentificar las desventajas e inconvenientes del modelo procesalista del arbitraje en Colombia.

Como consecuencia ldgica de lo anterior, el siguiente paso es establecer cuales son las desventajas e inconvenientes de dicho modelo dualista del arbitraje
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y cuél es el impacto en el ambito del proceso arbitral de dichas desventajas o falencias tedrico juridicas.
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Entonces, si lo primero era analizar, explorar y determinar la naturaleza juridica, esto es, las caracteristicas del modelo procesal del arbitraje, el segundo
paso que se desgaja con toda logica del anterior es adentrarnos en las desventajas, habida cuenta que no se trata de realizar un trabajo puramente
descriptivo, sino que, por el contrario, se busca hacer critica, hacer analisis, debatir, controvertir precisamente el modelo procesal y dualista del arbitraje,
y la tnica forma de hacerlo es identificado de una parte sus falencias y desventajas, y luego, entrar a evaluar éstas con objeto de realizar criticas, formular
propuestas, comparar modelos y, en general, evidenciar la discusién juridica para asumir posturas y tesis especificas en este campo del derecho arbitral.

3. Realizar un @Iisis comparativo entre el modelo procesal y dualista del arbitraje y el modelo internacional y monista del arbitraje contenido en el
acapite de la ley 1563 de 2012 sobre el arbitraje internacional

¢ Cual seria el proposito central de este objetivo especifico? En verdad, y de fondo, establecer las ventajas y la conveniencia de adoptar el régimen
internacional del arbitraje en Colombia. ;Por qué razén? Es que cuando se hace un estudio comparativo entre el modelo procesal y dualista del arbitraje
nacional y el modelo internacional, de inmediato se pueden constatar las ventajas de éste frente al arbitraje local, por ejemplo, en el arbitraje
internacional, cuya sede escogida por las partes no se Colombia, no procﬁe la accion de tutela para controvertir el laudo arbitral definitivo ni mucho
menos para controvertir los laudos parciales. Por doquier se habla de que el articulo 86 de la Constitucién Politica de 1991 y el decreto 2591 de 1991
que reglamentd la tutela es motivo de orgullo para nuestro sistema juridico. Si, en efecto lo es frente al derecho local y a los atropellos que realizan los
operadores juridico@or intermedio de muchas decisiones judiciales injustas, contrarias a derecho. Sin embargo, resulta complejo y dificil introducir el
paradigma juridico de la tutela en el contexto del arbitraje internacional. ;Qué quieren los comerciantes y los empresarios a nivel global? Desean
resolver sus litigios con prontitud, con eficacia y eficiencia, con suma agilidad y, lo que es mas importante ain, en seguridad juridica; la tutela, por el
contrario, genera desconfianza e inseguridad juridica para los inversionistas. Véase, por ejemplo, la famosa sentencia T-058 de 2009 de la Corte
Constitucional con ponencia del magistrado Jaime Araujo Reneteria. En verdad es un fallo constitucional muy desafortunado para el mundo del arbitraje,
al igual que ocurrié con anterioridad en el ya conocido fallo del Consejo de Estado de Termorio, donde nuestro alto Tribunal no sélo desconocié
principios y fundamentos esenciales del arbitraje internacional, sino lo que es peor, entrabé el arbitraje y nos colocé la impronta de sede indeseable
para el arbitraje internacional. Entonces, este objetivo busca precisamente establecer las diferencias con el arbitraje internacional, a fin de poder
trasplantar, o por lo menos plantear la necesidad de realizar algunos trasplantes juridicos concretos en esta materia, verbigracia, la eliminacién, la
proscripcion absoluta de la tutela contra los laudos arbitrales.

4. Debatir sobre el sistema de arbitraje procesalista y el sistema de arbitraje internacionalista y monista frente al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto en la ley 1563 de 2012.

Este objetivo especifico se centra en un asunto de mucho mas calado en el arbitraje, y es el que tiene que ver con el régimen de impedimentos y
recusaciones e inhabilidades e incompatibilidades en el proceso arbitral. Ciertamente, el régimen dualista del arbitraje tiene, entre otras implicaciones
practicas, que se apliquen criterios locales al respecto, esto es, las causales prevista en el Codigo General del Proceso, en el Cédigo Disciplinario Unico,
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ente otros, al proceso arbitral. Por el contrario, el régimen monista e internacional es mucho mas sencillo, efectivo y expedito. Esto se puede evidenciar
con la simple comparacion juridica con el régimen previsto en Uncitral y en los Reglamentos internacionales de arbitraje y, por supuesto, con las famosas
Reglas de la IBA sobre arbitraje comercial internacional. Para nadie es un secreto que esta reglamentacion internacional tiene vocacion de permanencia,
son acatadas y de buen recibo en el arbitraje internacional. Por el contrario, en nuestro régimen dualista se generan ambigliedades, confusiones, lo cual
genera, como es obvio, interpretaciones juridicas divergentes a nivel jurisprudencial y doctrinal, rompiendo o quebrando el principio de uniformidad a que
alude la Ley Modelo de Uncitral.

Veamos mas en detalle este objetivo especifico, que guarda coherencia y armonia con los anteriores y, por ende, con la pregunta de investigacion, con el
problema y el objetivo general que aqui se esboza:

MODELO DUALISTA DEL ARBITRAJE EN EL AMBITO DEL
REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES

LEY 1563 DE 2012 A diferencia del primer
(Acogio el réjsmen modelo dualista del
previsto en el Codigo’ | El acapite internacional arbitraje, los
General del Proceso, el de la ley 1563 de 2012 | Reglamentos y Normas
Codigo Procesal y de lo acogio el Modelo internacionales de
Contencioso Uncitral, mas sencillo y Arbitraje son mas
Administrativo y el expedito efecvtivos, mas
Cddigo Disciplinario confiables y, lo que es
Unico, entre otros) mejor, mas simples.

Examinemos, por ejemplo, la siguiente causal en este objetivo especifico, a fin de demostrar en la practica los vacios e inconsistencias juridicas de este

Net. BE0.012.357-6
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sistema dualista en el &mbito de los impedimentos y recusaciones:

%uando el arbitro, su coényuge, compariero o compariera permanente, o alguno de sus parientes hasta el sequndo grado de
consanguinidad, sequndo de afinidad o unico civil, hubieren intervenido en condicion de arbitro, de parte, de tercero interesado, de
apoderado, de testigo, de perito o de agente del Ministerio Publico, en el proceso arbitral respecto de cuyo laudo se esté surtiendo
el correspondiente recurso de anulacién ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Examinemos con atencion esta causal contenida en el numeral 2° del articulo 130 de la ley 1437 de 2011. Si el arbitro actué con antelacion
como arbitro en la controversia, significa que el asunto ya fue decidido y es cosa juzgada. Y, en el caso de que esté pendiente por desatarse
o decidirse el recurso de anulacién que se interpuso ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, igggimente significa que ya se
decidid, que ya se profirié laudo arbitral. No obstante lo anterior, conviene puntualizar que la interposicion del recurso de anulacién no
suspende el cumplimiento de lo resuelto en éste. Luego, en este aspecto en concreto la causal no resulta l6gica, pprque, ;como seria
posible que un arbitro fuera designado para resolver una controversia que ya es cosa juzgada o en la que se interpuso recurso de anulacion
ante la justicia de lo contencioso-administrativo? En la practica no puede ser posible, salvo que luego dggpanulado por dicha jurisdiccion, el
proceso arbitral deba continuar ante el juez que corresponda partir del decreto de pruebas o conforme a lo dispuesto por el articulo 43 de la
ley 1563 de 2012. Sin embargo, aqui se presentan varios escollos sobre los que se debe razonar: en primer lugar, que, si ya se anul6 el laudo,
no estariamos en presencia de la causal en comento, por cuanto la norma alude es al hecho de que la decjgjon del recurso de anulacion esté
en suspenso; es decir, pendiente por decidir. En segundo lugar, si el proceso arbitral se anulé por inexistenciagjnvalidez absoluta o
inoponibilidad del pacto arbitral, o por caducidad de la accién, falta de jurisdiccién o competencia, se traduce en que el expediente se remitira
al juez que corresponda para que continue el proceso a partir del decreto de pruebas.

Asi las cosas, si bien es cierto que el tribunal de arbitraje perdié6 competencia y, por ende, el arbitro no podria seguir conociendo del proceso,
independientemente de la anulacién del laudo arbitral, no tendria sentido ni seria l6gico que nuevamente las partes lo volvieran a habilitar
para resolver la controversia. Ademas, las partes no podrian nombrar arbitros de nuevo, toda vez que el expediente debe ser remitido al juez
competente. En este orden de consideraciones, el arbitro no podria actuar en un proceso que ya es cosa juzgada o que fue remitido ante la
justicia ordinaria, De todo lo anterior es facil concluir que la causal antedicha es de dificil o exética ocurrencia para los arbitros, mas
no para los jueces. En palabras mas simples: la causal es l6gica y valida para los jueces administrativos; sin embargo, como acaba de
explicarse, no encaja en el ambito del arbitraje.
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Aspecto por entero diferente es el concerniente al hecho de que fue el conyuge, la compariera permanente o alguno de los parientes indicados
en la norma del arbitro, puesto que dicho supuesto si se puede dar, si es factible, en cuyo caso la causal esta plenamente justificada. Si
alguno de los sujetos enunciados en la disposicion actué como arbitro, perito, testigo o agente del Ministerio Publico, es indubitable que la
voluntad, el criterio del arbitro, se puede ver seriamente perturbado y, en consecuencia, lesionados los pripcipios de independencia e
imparcialidad que deben imperar en el proceso arbitral. De igual modo, si alguno de ellos intervino en calidad de agente del Ministerio Publico
en el proceso arbitral, asimismo esta impedido o puede ser recusado, conforme al régimen de inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades
y conflicto de intereses sefialado en los articulos 36 a 41 del Cédigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002). Es decir, que la causal de
recusacion o el impedimento para actuar como arbitro en el supuesto que contempla la norma, también esta consagrado en el régimen
disciplinario de los servidores publicos, o sea, hay doble prohibicion legal para fungir como arbitro.

Si fue testigo en el proceso arbitral no puede juzgar o valorar su propio testimonio; en la apreciacion de las pruebas aportadas al proceso
arbitral el tribunal debe examinarlas y valorarlas en conjunto, de acuerdo con laggeglas de la sana critica, con neutralidad e imparcialidad. Si
(e testigo en el proceso arbitral su objetividad esta minada, y segun las reglas del debido proceso y las formas propias del juicio contenidas
en el articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991 y en tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano, quien actda como
juzgador (arbitro) no puede valorar su propio testimonio y quien actué como testigo en un proceso arbitral tampoco puede convertirse en
arbitro o juez en el mismo proceso. La imparcialidad se pregona del arbitro, del testigo y del perito.

Idénticos comentarios y analisis se pueden realizar en torno del perito; es absurdo, ilegal, inconstitucional y contrario a la ética del perito que
éste luego actue como arbitro en el mismo proceso arbitral donde rindié el dictamen. Y en sana légica, nadie puede ser juez de si mismo,
nadie puede apreciar y valorar sus propias pruebas; siempre se requiere que un tercero las analice con objetividad.

Veamos ahora, qué ocurre en el arbitraje comparado e internacional:

IMPORTANCIA DEL DERECHO ARBITRAL COMPARADO (METODO COMPARATISTA)

7
Sea lo primero advertir que el nuevo Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional; es decir, la ley 1563 de 2012, objeto de estudio en la presente
investigacion, se caracteriza por ser en grado sumo judicialista, esto es, procesalista, en contravia de los sistemas arbitrales conteporaneos; por ello, el
régimen de impedimentos y recusaciones esta ligado, estrechamente wnculado al Codigo General del Proceso y al Codlgo de Procedimiento Administrativo
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y de los Contencioso Adminsitrativo — Ley 1437 de 2011mnen de que se adoso a todo el abanico de |rnped|rnentos y recusaciones el régimen de
inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses contenido en el Codigo Disciplinario Unico y el general previsto en la Constitucion
y en la ley. En otras palabras, es un régimen tan amplio, tan complejo y que se detiene en tantas minucias, que practicamente hace dificil el examen de
cada una de ellas y, por consiguiente, se traduce en multiples complicaciones para el nombramiento de los arbitros que van a integrar el tribunal de
arbitraje. Se procedimentalizé en demasia el tramite arbitral, siguiendo a pie juntillas la filosofia y la estructura del Cédigo General del Proceso, hasta el
punto de hacer varias remisiones directas a éste, y en otros, se considera fuente primigencia del proceso arbitral por algin sector de la doctrina y la
jurisprudencia, lo cual no sélo resulta perjudicial desde la perspectiva del arbitraje moderno, sino que, ademas, no es cierto, porque el Codigo General del
Proceso es la tltima fuente legal a la que se debe acudir'®, es, por asi decirlo, una fuente secundaria y no primaria, en virtud de que desdibuja la esencia
del proceso arbitral y, pese a lo que opina un importante sector de la doctrina colombiana, nos deja en la retaguardia del arbitraje global e internacional.

Como es sabido, el estudio del derecho comparado permite nutrir la comprension de las normas locales al confrontarlas con las normas y las instituciones
de otros ordenamientos juridicos, y si a ello se suma la circunstancia de que las divergencias juridicas no sélo estan dadas por las diferencias geograficas,
politicas o econdmicas, sino también por la tradicion™ a la que se adscribe el ordenamiento juridico que se coteja, esto es, al sistema juridico o familia a
la que pertenece, verbigracia, Common law o Civil law, entre otros, también significa que permite hallar o identificar las raices juridicas de la institucion
juridica objeto de estudio. O en términos mas sencillos: al establecer las convergencias y las divergencias con las legislaciones de otros paises del Civil

3 Muchos @ inciden con nuestro planteamiento. Asi, por ejemplo, CARLOS ALBERTO S@JO COAGUILA, (“Comentarios a la ley general de arbitraje del Perti — ley N°
26572”, en Carlos Alberto Soto Coaguila (Coord.) y Katty Mendoza Murgado (Coord.)., El arbitraje en el Perti y en el mundo, Peru, Instituto Peruano de Arbitraje, 2008,
pag. 19), considera lo siguiente: “En la doctrina nacional existe un debate en torno a si es factible la aplicacién supletoria del cédigo procesal civil en presencia de
vacios en la LGA. Nosotros consideramos que en caso de no existir pacto entre las partes o regla prevista por los arbitros, se debera aplicar supletoriamente lo previsto
por la LGA. En este sentido, dehemos desterrar el mito que refiere que el cadigo procesal civil y las reglas del proceso judicial se aplican de manera supletoria al
prdZkdimiento arbitral. por consiguiente, el arbitraje debera estar sujeto a las siguientes fuentes: i) la voluntad de las partes; ii) la LGA; y iii) la decisién de los drbitros”.
14 “Estando asi las cosas, si se quiere encomendar a/la comparacion una tarea militante parece entonces mas productivo promover un derecho comparado que valore la
diferencia y la defienda y que, en ese sentido, alimente el punto de vista al que realmente remite la referencia a la tradicion juridica. Efectivamente, las tradiciones
juridicas son en su mayor parte «tradiciones complejas», auténticos contenedores de «tradiciones internas» surcados por «tradiciones transversales»: tramas horizontales
en las que se alimentan naturalmente «formas de interdependencia reciproca» (supra 1.2.3). Es deeir, son el fruto de una coordinacion entre diversidades, que denota una
capacidad intrinseca de resolver «en su propio interior las cuestiones de inconmensurabilidad y conflicto». Y si se demuestra posible reconocer y recomponer
diversidades en el interior de una misma tradicion, algo parecido deberia poderse hacer en el cotejo de tradiciones diversas que, por tanto, no se ve menos legitimado
cuando ilumina momentos de convergencia. En suma, las tradiciones juridicas no constituyen monolitos incapaces de alimentar y promover el pluralismo; no son
entidades identitarias destinadas a excluirse mutuamente. L.a comparacion juridiea puede entonces estudiarlas, enfocando la diversidad indispensable para preservar su
1dentidad, pero evitando reducirla a una inconmensurabilidad que niegue su interdependencia” (ALESSANDRO SOMMA, Introduccion al derecho comparado, Madrid,
Universidad Carlos III de Madnid, 2015, pag. 79).
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law, del Common law, entre otros, mediante el método del derecho comparatlvo ora mediante la macro comparacion o la micro comparacion juridica's, se
logran identificar con facilidad los origenes de una institucién juridica y, por ende, de una disposicion legal y, a su vez, se pueden establecer con nitidez
las ventajas, las desventajas, las falencias y los avances que se han obtenido con la expedicion, la aplicacién y el trasplante juridico de una figura y de
una norma. Asi, pues, mediante el método de comparacion juridica se tiene una visién panoramica e integral de las instituciones juridicas; como bien lo
explica la doctrina no es algo novedoso o de reciente aplicaciéon en el derecho arbitral y en las instituciones mercantiles, sino que, por el contrario, se
pierde en la noche de los tiempos. En consecuencia, pensamos que resulta pertinente y relevante para el estudio que venimos desarrollando en este
acapite.

En consonancia con la explicaciéon que nos antecede, concluye la doctrina internacional'®;

,
El derecho comparado tiene una funcion preponderante que desempeifiar en la ciencia del derecho. Aspira en efecto, en primer término, a instruir
juristas sobre la funcién y significacion del derecho, aprovechando con ese propoésito la experiencia de todas las naciones. Aspira también, en una
Optica mas pragmatica, facilitar la organizacion de la sociedad internacional revelando las posibilidades de acuerdo y sugiriendo formulas para la
regulacion de las relaciones internacionales. Finalmente permite a los juristas de diversas naciones plantearse la posibilidad de una mejoria de sus
sistemas de derecho internos. Para que el derecho comparado cumpla con su funcién es necesario que los juristas, que pareciera ser cada vez mas el
caso, no se limiten al estudio de su propio derecho nacional, sino que, en cada oportunidad propicia, recurran al método comparativo. La utilidad del
derecho comparado ha sido recientemente reconocida. Los trabajos de los jus comparatistas que pretenden ampliar el ambito de interés de los juristas
y darles nuevamente el sentido de la universalidad, son todavia muy escasos. Muchos de nuestros actuales juristas, ain cuando se percatan de la
utilidad del derecho comparado, se abstienen de emplear el método comparatista porque carecen de la instruccién necesaria de estudios de derecho
extranjero. Las nuevas generaciones estan en vias de recibir esta preparacion; cada vez mas concientes de las realidades de nuestra era, sometidas
al fendmeno de la globalizacion, las nuevas generaciones, no pueden seguir aceptando que la ciencia del derecho sea, como lo lamentaba Von |hering,
reducida a los ambitos de la jurisprudencia local. Tal vez es inevitable que los practicantes del derecho, en su actividad cotidiana, limiten su horizonte
al derecho nacional; sin embargo, no hay mas ciencia del derecho que la universal. El derecho comparado es uno de los elementos de esta
universalidad, particularmente importante en nuestra época, que desempefia y esta llamado ain mas a desempefiar una funcién de primer orden en el

15 En tal sentido PIZZORUSSO afirma: “El estudio del derecho comparado en general se distingue en dos tipos de actividades netamente diferenciadas: un primer
punto de comparacion - llamada macrocomparacion — tiende a indentificar las lineas de tendencia que se presentan en las diferentes experiencias practicamente
realizadas en los distintos paises para individualizar algunos modelos en cuyos grupos de ordenamientos parece inspirarse aunque se diferencie de manera mas o
menos acentuada entre ellos; un segundo tipo de comparacion — llamada microcomparacion — tiende en cambio a confrontar instituciones juridicas particulares,
comunes a ordenamientos diferentes o al menos confrontables entre ellos, para poner en evidencia las semejanzas y las diferencias que presenta la disciplina aplicada
a ellos en los distintos paises” (ALESSANDRO PIZZORUSSO, Curso de derecho comparada, Barcelona, Editorial Ariel, 1987, pag. 88).

16 RENE DAVID Y CAMILLE JAUFFRET-SPINOSI, Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Edicién, traduccidn y notas de Jorge Sanchez Cordero, 112 ed., México,

Universidad Nacional Auténoma de México, Centro Mexicano de Deg’{gﬁcpﬁlmphlﬁ&nﬁﬁorme vy Fa.c“'}ﬂg.,!;'"ﬁf"? de Derecho de Monterrey, 2010 pag. 11.
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conocimiento y el progreso del derecho.

ALEMANIA

Siendo consecuentes con lo anterior, enseguida nos proponemos exponer el régimen de impedimentos y recusaciones en algunos
ordenamientos juridicos y en reglamentos internggipnales. Para comenzar, queremos traer a colacion el arbigpje en Alemania. Alli, el arbitraje
esta regulado como un procedimiento dentro del Codigo Procesal Civil Aleman del 30 de enero de 1877 en la version de la publicacion del 12
de septiembre de 1950 (hoja del Codigo Civil 1 633). Ciertamente, el articulo 1036, preceptua:

Recusacién de un juez arbitrador:

1. Una persona a la que se le propone un cargo de juez arbitrador tiene que revelar todas las circunstancias que pueden hacer surgir
dudas de su imparcialidad o independencia. Un juez arbitrador estd obligado también tras su designaciéon y hasta el final del
procedimiento arbitral a revelar tales circunstancias a las pgrtes de forma inmediata si no se lo ha comunicado ya con anterioridad.

2. Un juez arbitrador puede ser recusado sélo si se dan las circunstancias que dan lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad
o independencia, o si no cumple los requisitos acordados entre las partes. Una parte puede recusar a un juez arbitrador que ella ha
designado o en cuya designacioén ha intervenido sélo por motivos de los que ha tomado conocimiento sélo después de la
designacién.

Como se puede constatar en la disposicion que se transcribid, el régimen de impedimentos y recusaciones es mas simple, mas sencillo,
no esta colmado de causales, de un listado interminable de supuestos legales, sino que, por el contrario, es lacénico y preciso.
Como primera medida, la norma consagra el deber de informacion en cabeza del arbitro, al igual que en el articulo 15 de la ley 1563 de 2012,
salvo que esta disposicion no se detiene en una serie de pormenores innecesarios y permite colegir otros aspectos que no estan expresamente
sefialados en la norma. Nuestra obligacién de informacién es, como se dijo atras, larga, antitécnica, prolija y pretende abarcar
multiples situaciones o hechos que bien podrian colegirse o deducirse de la disposicién en si misma o del Estatuto Arbitral en su
conjunto. Igual acaece con los impedimentos y recusaciones. Aqui, por el contrario, a pesar de que el arbitraje es un proceso y que esta
inserto en el Codigo Procesal Civil Aleman, es conciso, va al punto y no se desgasta en conjeturas que, incluso, no pueden ocurrir en la
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realidad. Nunca he sido partidario de aferrarnos a un modelo jurIdICO en partlcular o de trasplantar leyes foraneas; sin embargo, vale la pena
hacer hincapié en el hecho de que, si el objetivo del legislador colombiano era disefiar una ley de arbitraje moderna, acorde con las
necesidades de los empresarios y de los inversionistas del siglo XXI, lo mejor hubiera sido tener en cuenta la legislacion alemana en este
aspecto, en punto a abreviar en una sola disposicién las causales correspondientes.

En contraposicion se puede arglir que la ley alemana y la ley colombiana estan inspiradas en la Ley Modelo de Uncitral sobre arbitraje
comercial, y que de dicha norma internacional se acogieron las instituciones mas sobresalientes y de mayor conveniencia para nuestro litigio
y practica arbitral. No dudo que asi haya sido; sin embargo, en punto al régimen de impedimentos y recusaciones se obvié el sistema
de la Ley Modelo de Uncitral y se prefirié el del Cédigo General del Proceso, en franco antagonismo con las magetendencias del
derecho arbitral contemporaneo.

Acerca del régimen antedicho en Alemania, sefiala la doctrina’:

Al igual gue en la Ley Modelo, el deber de los arbitros de ser y mantenerse independientes e imparciales se presupone, al establecerse un deber
de revelacion de las circunstancias que puedan dar lugar a dudas sobre su independencia o imparcialidad; y al constituir éstas, si son justificadas,
un motivo de recusacioén. A diferencia del articulo 12.1 de la Ley Modelo, que sélo impone un deber de revelacion de «todas las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia»,37 el deber de revelacion de la ZPO es mas estricto, en tanto
no se limita a las dudas justificadas. Un supuesto que dé lugar a un deber de revelacion, por tanto, no conlleva automaticamente la estimacion de
la recusacion, sino que adicionalmente ha de constatarse que las dudas estén justificadas.

Por lo demas, los motivos y el procedimiento de recusacion se regulan de manera idéntica a la Ley Modelo (articulos 12 y 13).

Igualmente, los §§ 1038 y 1039 regulan la remocidn de arbitros por falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones y el nombramiento de arbitro
sustituto, en consonancia con los articulos 14 y 15 de la Ley Modelo.

Para las decisiones sobre la procedencia de la recusacion y remocion es competente, conforme al § 1062.1, namero 1, el tribunal superior regional
(Oberlandesgericht) que hubieran designado las partes o, en su defecto, el del distrito de la sede del arbitraje.

"7 LUIS CAPIEL, “Regimenes arbitrales. Herramientas para dialogo v debate entre la pfffJtica arbitral y el entorno académico. Alemania”, en Jorge Luis Collantes
Gonzilez y Anne-Carole Cremades (Dirs.) v Marco de Benito Llopis- llombart (Coord ) Arb.*trq;e comercial internacional en Europa. Aspectos actuales y regimenes
Juridicos, Pert, Palestra Editores, 2013, pags. 386 — 387.

SEDE PRINGIFAL BOGOTA - 18 i7 Linea gratuita nacienal: 01 &

DIVIEION DE EDUCACION ABIERTA ¥ A DIETANCIA




%UNIVERSIDAD SANTOTOMAS i

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSI l".'\RIO DE COLOMBIA MULTICAMPUS

EDUACION - SHIES e o Pdgina 30 de 60

FRANCIA

En Francia, el arbitraje esta regulado en el Libro |V del Cddigo de Procedimiento Civil de los articulos 1442 a 1507. Las causales de recusacion
previstas para los arbitros son, basicamente, las mismas que se estatuyen para los jueces, salvo que para aquellos se impone un deber
estricto de confidencialidad.

Sobre los impedimentos y recusaciones, se establece lo siguiente en el Cddigo de Procedimiento Civil francés:

Articulo 341. Sélo se admitira la recusacion de un juez por las causas determinadas en la ley. Tal y como dispone el articulo L. 731-1 del Cédigo
de organizacioén judicial, «salvo disposiciones particulares para ciertos tribunales, podra solicitarse la recusacion de un juez:

1°. Si €l mismo o su cényuge tiene un interés personal en el asunto;

2°. Si él mismo o su cényuge es acreedor, deudor, presunto heredero o donatario de una de las partes;

3°. Si él mismo o su conyuge es pariente por consanguinidad o afinidad, hasta el cuarto grado inclusive, de una de las partes o de su conyuge;
4°_Si ha existido o esta pendiente un proceso entre él o su cényuge y alguna de las partes o su conyuge;

5°. Si ha tenido previamente conocimiento de la causa como juez o arbitro, o si ha aconsejado a alguna de las partes;

6°. Si el juez o0 su conyuge estuviera encargado de administrar los bienes de alguna de las partes;

7°. Si existe un vinculo de subordinacion entre el juez o su conyuge y alguna de las partes o su cényuge;

8°. Si existe amistad o enemistad manifiesta entre el juez y alguna de las partes;

El Ministerio Fiscal, en caso de que sea parte, podra ser recusado en los mismos supuestos»
Articulo 1452, La constitucion del tribunal arbitral sélo sera valida si el arbitro o los arbitros aceptan la mision que se les haya encomendado.

El arbitro que se considere incurso en causa de recusacién habra de ponerlo en conocimiento de las partes. En tal caso, s6lo podra aceptar su
mision si cuenta con el acuerdo de las partes.

Articulo 1463. Un arbitro no podra abstenerse ni ser recusado si no es por una causa de recusacién gque se hubiera conocido o producido después
de su designacion.

Las dificultades que pudiera suscitar la aplicacion del presente articulo se plantearan para su resolucion al presidente del tribunal competente.
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En el proceso arbitral francés el arbitro tiene asimismo el deber de mantener la confidencialidad; es decir, no puede violar el deber de
revelacion sobre los hechos, las pruebas y el proceso arbitral en curso. De igual modo, debe actuar con absoluta independencia e
imparcialidagpfSi se consagraron varias causales, mas que en el derecho aleman; no obstante, el dossier no esrfan prolijo como el
de nuestro Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, que incorpora cuatro leyes mas sobre la materia (Cédigo General del
Proceso, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Cédigo Disciplinario Unico y la Constitucién

Politica de 1991).

Asi, pues, es, como ya se ha dicho, un catalogo ilimitado de causales de recusacién. El caso es que en la legislacién francesa se racionalizo
en forma mas adecuada este régimen. Lo que si cabe destacar, es que el deber de no revelacion es de suma importancia, dado que si no se
observa el rigor que se exige, puede dar lugar a la recusacion del arbitro. La jurisprudencia francesa ha desarrollado este concepto con
claridad y suficiencia.

Al respecto explica la doctrina’®:

En derecho francés la obligacion de revelacion ha tenido un importante desarrollo jurisprudencial que nos permite apreciar los alcances de la
obligacion de imparcialidad, la cual cuenta a su vez con una relacion directa con la obligacién del arbitro que esta investido “de una misioén al mismo
tiempo contractual y jurisdiccional que debe realizar en toda conciencia, independencia e imparcialidad” 61 “y que esta relacionada directamente
con el deber de lealtad que se impone respecto a las partes”62. La obligacion de revelacion impone al arbitro el deber de informar a las partes
sobre todas las circunstancias que pudieran afectar su imparcialidad. Una vez en conocimiento de estas circunstancias deberan decidir sobre la
aceptacion, o no, del nombramiento del arbitro propuesto, o bien de su continuidad. Si con conocimiento de causa las partes contestan de manera
tardia la independencia del arbitro, puede configurase el rechazo del recurso de anulaciéon. La Corte de Apelacion de Paris decidié6 mediante
sentencia del 10 de abril 2008:

La eficacidad del procedimiento arbitral y la cooperacién entre las partes y el tribunal arbitral obligan a cada parte a invocar todas las irregularidades
desde que ellas tengan conocimiento (...). En el caso contrario, si el arbitro hubiera omitido revelar ciertas informaciones, la consecuencia seria la
eventual anulacion del laudo arbitral. Por esta razon los arbitros son cautelosos y prefieren revelar todas las informaciones, a veces en exceso y
no siempre relevantes para el caso. La jurisprudencia es abundante. El 20 de octubre de 2010, la primera sala civil de la Corte de Casacién recordé
los alcances de la obligacion de revelaciéon en cabeza de los arbitros y las razones por las cuales los arbitros deben revelar los elementos

' DIANA PARAGUACUTO MAHEO, LILIAN TOHAIBJA BAYONA Y RAUL GALLARDO, La interrelacion entre el juez y el darbitro internacional. Estudio
comparativo entre Francia y Colombia, en la Revista de Derecho v Ciencias %oclales Mlsmn Juridica, Bogota, Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca N° 7,
enero-diciembre de 2014, pags. 367 — 368.
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susceptibles de poner en duda su independencia: (...) el caracter sistematico de la designacion de una persona determinada por las sociedades
de un mismo grupo, su frecuencia y su regularidad en un largo periodo, en contratos comparables, crearon una relacién de negocios entre la
persona y las sociedades del grupo que hacen parte del procedimiento, el arbitro tenia la obligaciéon de revelar la integralidad de la situacién a la
otra parte para que esta estuviera en la medida de ejercer su derecho a la recusacion(...). Otra jurisprudencia del afio 2011 tiene que ver con la
negativa por parte de los arbitros de firmar la declaracién de imparcialidad. La Corte de Apelacién de Paris considerd que:

GILADA MINEDUACION - SNIES: 17

(...) El rechazo no motivado de los arbitros de someterse a la obligacién que les incumbe de satisfacer una demanda de declaracion de intereses
formulado por una de las partes, era de naturaleza a hacer dudar razonablemente de su independencia y de la imparcialidad del tribunal arbitral,
adicionalmente, se establecio que el sefior X, arbitro designado, participaba en otros arbitrajes donde las partes eran las mismas(...). En los dos
casos citados las altas cortes sancionan las omisiones por parte de los arbitros de revelar la totalidad de las informaciones. El deber de informacion
es corolario de la recusacion, pero sigue siendo una facultad de las partes. Ellas pueden decidir el no solicitarla.

PORTUGAL
En Portugal, el articulo 13 de la Ley N° 63 de 14 de diciembre de 2011 de arbitraje (LAV — Ley de Arbitraje Voluntaria), preceptua lo siguiente:

Fundamentos de recusacion

1 — Quien sea propuesto a ejercer las funciones de arbitro debe revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre
su imparcialidad e independencia.

2 — Los arbitros deben, durante todas las actuaciones arbitrales, revelar, sin demora, a las partes y a los demas arbitros, las circunstancias referidas
en el apartado anterior que sean sobrevenidas o de las que solo haya tenido conocimiento después de aceptar el cargo.

3- Un arbitro solo podra ser recusado si existen circunstancias que den lugar a justificadas dudas sobre su imparcialidad o independencia o si no
posee las cualificaciones que las partes hayan convenido. Una parte sé6lo puede recusar al arbitro que haya designado o en cuya designaciéon haya

participado con fundamento en una causa de que soélo haya tenido conocimiento después de esa designacion.

Respecto de la independencia e imparcialidad de los arbitros en el ambito del proceso arbitral en Portugal, explica la doctrina:
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La letra de la ley puede ser interpretada en el sentido de excluir o de integrar a los arbitros de parte. Entﬁemos, en todo caso, que se debe hacer

una cuidadosa lectura de esta disposicion; por nuestra parte, concluimos que sdlo se pretende excluir a los arbitros que hayan sido nombrados por

acuerdo de ambas partes.

ADA MINEDUACION - SNIES: 171

22
Se establece, pues, actualmente una distincién entre los arbitros nombrados por acuerdo o no: sélo a los segundos se aplican g reglas de
impedimento de los jueces, consagradas en el art. 122 del Cédigo de Proceso Civil y también las reglas sobre excusa de los propios arbitros por
sospecha consagradas en el art. 127 del mismo Cdédigo. Esta solucion ha sido muy criticada.66 De hecho, el régimen de la sospecha del Cédigo
de Proceso Civil no determina el impedimento del juez para proseguir con el proceso, siendo tan sélo fundamento para que el juez pueda solicitar
su dispensa. La verdad es que algunas de las situaciones consideradas como razones de sospecha pueden ser, en el caso del arbitro, verdaderos
impedimentos.

Ademas, se plantean otras cuestiones, como el valor juridico de un laudo dictado por un arbitro parcial y no independiente. En este caso la mejor
doctrina tiene entendido que un laudo dictado por un arbitro parcial y no independiente no puede ser sancionado por razones de orden publico,
sino que sdlo se puede obtener sancion al final del procedimiento en sede de anulacién. Sera, asi, en el plazo legal para requerir la anulacion del
laudo que se podra deducir la cuestion de la imparcialidad o independencia, aunque no se haya deducido el impedimento en su momento. Esta
interpretacion es, en todo caso, un tanto peligrc@, ya que se podra usar, si no es utilizada de buena fe, como medio para entorpecer el buen
funcionamiento del arbitraje. La tematica de la independencia e imparcialidad de los arbitros es precisamente una de las que sufren grandes
cambios con la Nueva LAV. De hecho, se consagra la independencia e imparcialidad como requisitos indispensables de los arbitros en el art. 9, n.®
3 («Los arbitros deben ser independientes e imparciales») y también en el art. 13, n.° 1 («Quien sea invitado a ejercer funciones de arbitro debe
revelar todas las circunstancias que puedan suscitar fundadas dudas sobre su imparcialidad e independencia»). Ademas, se hace consagracion
expresa de que tales circunstancias deberan mantenerse a lo largo de todo el procedimiento, debiendo ser hecha nueva comunicacién en caso de
que aquéllas sean supervinientes o sélo conocidas después de la aceptacion del encargo.

Al respecto de esta tematica, conviene destacar lo dispuesto por el art, 12 de la Nueva LAV, segun el cual quien acepte actuar como arbitro sélo
podra liberarse del encargo por razon de causa superviniente que imposibilite el ejercicio de tal funcion o en caso de quggo haya acuerdo escrito
sobre los honorarios de los arbitros). Ademas, la persona designada como arbitro debe comunicar su aceptacion en el plazo de 15 dias a contar
desde la comunicacion de su designacion; si no lo hace o si no revela su intencidén de ser arbitro de otra forma, se considera que no acepté el
cargo. Por otro lado, si después de haber aceptado no ejerce injustificadamente su cargo, respondera por los dafios que pueda causar.

La gran diferencia aqui con respecto a la LAV, es que ésta, en su art. 9, si bien contiene esencialmente las mismas reglas, considera que hay una
aceptacion tacita cuando el arbitro designado no declare, hasta 10 dias después de su nombramiento, que no desea ejercer la funcién.

Recusacion de los arbitros.
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La LAV guarda silencio en lo que respecta al procedlmlento de recusacion de arbitros; ademas, no hay ninguna previsién de intervencién de los
tribunales estatales. Se diria que la solicitud de recusacidn deberia interponerse ante el tribunal arbitral y que, si es admitido un recurso contra la
decision arbitral, entonces esta decision interlocutoria podria ser impugnada sélo al final. No obstante, ante la total omision de la LAV, es un tema
complejo que puede causar problemas.

La Nueva LAV pretende cambiar esta cuestion reglamentando el procedimiento de recusacién en sus arts. 13, n.°s 3 y 14. Se prevé que un arbitro
podra ser recusado si hay circunstancias que pueden suscitar fundadas dudas sobre su imparcialidad e independencia o si el arbitro no tuviere las
calificaciones que las partes hayan pactado. Ademas, se prevé que una parte sélo pueda recusar a un arbitro que haya designado, o en la
designacion del cual haya intervenido, con fundamento en una causa de la cual sélo haya tenido conocimiento después de la designacién.

En lo que respecta al procedimiento, se prevé que las partes son libres de pactarlo. No existiendo acuerdo, la parte que desee recusar al arbitro
debera exponer por escrito al tribunal arbitral los motivos de la recusacién en el plazo de 15 dias contados de la fecha en la cual haya tenido
conocimiento de las circunstancias que motivan la recusacién. En caso de que el arbitro no renuncie y la parte que lo nombré insista en mantenerlo,
entonces, el tribunal arbitral (incluido el arbitro recusado) decidira sobre la solicitud presentada. La parte que haya recusado al arbitro podra, en el
plazo de 15 dias contados de la decisién que rechace la recusacion, solicitar al tribunal estatal competente que tome una decision sobre la
recusacion, sin que quepa recurso contra la decision del tribunal estatal. Mientras transcurra el procedimiento ante el tribunal estatal, el tribunal
arbitral (incluido el arbitro recusado) puede proseguir con el procedimiento arbitral y, asimismo, emitir su laudo'®.

Los comentarios anteriormente transcritos corresponden al articulo 10 de la ley portuguesa de arbitraje, previa a la Gltima reforma que se hizo
sobre la materia arbitral. Por ello, al empezar nuestro estudio sobre el arbitraje en Portugal, se transcribié el articulo 13, que es el que
desarrolla lo atinente a los fundamentos de la recusacion de los arbitros. En lo que respecta a la primera disposicion citada, es preciso resaltar
que remitia a la ley de proceso civil para los jueces, al igual que lo hace nuestro actual estatuto de arbitraje. En este sentido, como se puede
apreciar que la legislaciéon procesal complementaba la legislacion arbitral en este aspecto especifico.

De igual modo, decia la disposicion citada que la parte no podia recusar al arbitro por ella designado, salvo concurrencia de causa
superviviente de impedimento o excusa, en los términos sefalados por el numeral 1 del articulo 10. Nombrado el arbitro por la parte y no por
el juez, se restringia la posibilidad de recusar al arbitro, en aras de ofrecer cierta estabilidad al tribunal que se habia designado de comun
acuerdo.

' SOFIA MARTINS, “Regimenes arbitrales. Herramientas para dialogo y debate entre IgF#actica arbitral y el entorno académico. Portugal”, en Jorge Luis Collantes
Gonzilez y Anne-Carole Cremades (Dirs.) v Marco de Benito Llopis- llombart (Coord ) Arb.*tra;e comercial internacional en Europa. Aspectos actuales V reginenes
Juridicos, ob. cit., pags. 959 — 961.
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En la nueva disposicion la situacion varia en forma sensible. En efecto el artlculo 13 de la ley de arbitraje de Portugal no hace una remision
expresa a la leqgislacién procesal; de otro lado, contempla Ia obligacién de revelacién del arbitro, a fin de mantener la independencia e
imparcialidad de éste, siguiendo en esta linea de pensamiento la Ley Modelo de Uncitral y las modernas legislaciones sobre arbitraje. A su
vez, condensa o sintetiza las causales de recusacién en una causal genérica de caracter imperativo y ético; se incluyen en ésta los multiples
supuestos que sobre el particular se pueden presentar en el litigio arbitral y en la integracion del tribunal de arbitraje. Redaccién o técnica
legislativa que, en nuestro criterio, es la mas aconsejable; la ley no puede entrar a enunciar todos y cada uno de los supuestos que
se pueden presentar en la dindamica arbitral, eso es imposible, es tarea de la jurisprudencia, basta, como se hizo en la legislacién
portuguesa, consagrar una causal genérica de la que se deducen diversas hipétesis; lo demas es labor de la jurisprudencia.

En armonia con lo expuesto, la legislacion portuguesa consagré como causal de recusacion la falta de cualificacién del arbitro que ha sido
designado. Si no cumple con los requisitos establecidos en el convenio arbitral o en la ley, el arbitro podra ser recusado, con el prop6sito de
que se nombre otro que si reina las calidades exigidas para pggier integrar el tribunal de arbitraje. Y, en todo caso, se puede recusar al arbitro
designado por causas sobrevinientes, al igual que se reglaba en el articulo 10 de la ley anterior de arbitraje.

Podemos corroborar que en la legislacion arbitral de Portugal la carencia de los requisitos prestablecidos para fungir como arbitro se puede
controvertir mediante el tramite de recusacion. Vale la pena indicar que en Colombia la falta de cualificacion del arbitro puede dgglugar a la
anulacion del laudo arbitral. Ciertamente, el articulo 41 de la ley 1563 de 2012 estatuye como causal de anulacion del laudo el no haberse
constituido el tribunal en forma legal.

Aunque previo a la instalacion del tribunal de arbitraje la parte puede recusar al arbitro que no reune las calidades exigidas en la ley, con
objeto de que el tribunal de arbitraje quede integrado en debida forma y evitar que con posteriggglad el laudo sea anulado por dicha razén.
Sin embargo, el articulo 16 de la ley 1563 de 2012 no prevé en forma expresa este hecho como causal de recusacion delgggpitro, a diferencia
de la legislacion portuguesa que si lo hace. Es el articulo 7° del mismo estatuto arbitral colombiano el que sefiala que, en los arbitrajes en
derecho, los arbitros deberan cumplir, como minimo, los mismos requisitos exigidos para ser magistrado de Tribunal Superior de Distrito
Judicial, sin perjuicio de las calidades adicionales exigidas por los reglamentos de los centros de arbitraje o por las partes en el pacto arbitral.
No obstante, ambas disposiciones deben leerse e interpretarse sistematicamente, con lo cual se puede deducir sin ambages que bien pggde
la parte interesada proponer como causal de recusacion la ausencia de la cualificacién profesional y de experticia exigida por la ley o los
reglamentos de los centros de arbitraje. Empero, resulta extrafio que siendo en extremo minuciosa la ley 1563 de 2012, no se hubiera
incluido esta falencia como causal de recusacion en el articulo 16 de ésta.
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La cuestion central es que, en el panorama del derecho arbltra'Bie Ponugal al igual que en el derecho arbitral colombiano, el articulo 46,
numeral 3 en su literal iv) de la ley de arbitraje establece que el laudo arbitral también podra ser anulado por el tribunal estatal competente si
la composicién del tribunal no se realizé conforme con el acuegglp entre las partes o la ley. Es decir, que alli no sélo se previé como causal de
recusacién sino también se instituye en argumento legal para solicitar la anulacién del laudo arbitral.

En Colombia, se itera, no se contemplé en forma expresa como causal de recusacion, pero ello si puede dar lugar a la anulacion del laudo
arbitral. A este respecto nos parece pertinente para ampliar la discusion, traer a colacién la explicacion que sobre el particular realiza la
doctrina nacional. En efecto, el profesor Ramiro Bejarano Guzman afiade lo siguiente:
El articulo 7 de la ley 1563 de 2012 prevé que en los arbitrajes en derecho los arbitros deben ser abogados y reunir como minimo <<los mismos
requisitos exigidos para ser magistrado de Tribunal Superior de Distrito Judicial>>, es decir, que se trate de abogados que, ademas de satisfacer
las exigencias del articulo 127 de la ley estatutaria de la administracion de justicia (Ley 270 de 1996), tengan experiencia profesional por un lapso
no inferior a ocho afios. De manera que, si se integra un tribunal en derecho con quien no es abogado, o con quien siéndolo no tiene los requisitos
para ser magistrado de tribunal superior, se configura la causal tercera de anulacion.

lgualmente, las partes pueden en el pacto arbitral imponer calidades o condiciones adicionales a los arbitros para que puedan integrar un tribunal
arbitral, sin perjuicio de las que consagre el respectivo reglamento del centro de arbitraje. Por ejemplo, tener una experiencia no menor a un nimero
de afios en la materia, o contar con titulos especificos como maestria o doctorado, o no haber trabajado o sido asesor en el sector econdmico de
donde surge la contienda, o haberlo sido; en fin, circunstancias similares. Silas partes en el pacto arbitral definieron que los arbitros serian abogados
especializados en derecho comercial y se nombran expertos en derecho administrativo, en tal caso se configura la causal tercera de anulacion?.

Entonces, como se pudo constatar aqui en este objetivo especifico de la investigacion, si hay diferencias sustanciales entre los regimenes comparados e
internacional y el local, el de la ley 1563 de 2012, lo cual proviene o se funda en el hecho de que se adopto un régimen dualista del arbitraje: estas son las
consecuencias practicas en el litigio y en la dinamica arbitral. De ahi la relacion tan estrecha entre el modelo dualista del arbitraje y el sistema de
impedimentos y recusaciones; es decir, este es consecuencia de aquél, y es inconveniente porque refleja demasiados ritos y procedimientos, tramites
inutiles y, lo que es peor, evidencia la creencia o el mito colombiano consistente en que a mas leyes y mas normas se cambia la realidad y se mejoran los
procesos civiles y arbitrales o se actlia con mas ética. Eso es una completa falacia, un absurdo, el deber ser no modifica el ser, no cambia per se el mundo
real; es mejor partir del ser, cambiar la consciencia, la mentalidad y los valores y luego las normas, pero no al revés porque ahi esta el fracaso de las
instituciones arbitrales y procesales. Mas formacion en ética y valores y menos leyes, pero tenemos mas leyes y decretos que principios.

 RAMIRO BEJARANO GEEMAN. “No haberse constituido el tribunal en legal forma” . en Ram]m Bejarano Guzméan, Aida Patricia Herndndez Silva y Pablo Moreno
Cruz (Editores), Recurso de amilacion de laudos arbitrales, Bogota, sggmm Elogﬁqd Exte Colombla 2016, pag. 137 _
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5. Analizar la responsabilidad civil de los arbitros en los sistemas procesal y dualista e internacionalista y monista y plantear las ventajas de éste
ultimo para nuestro ordenamiento juridico.

El régimen dualista también tiene efectos juridicos en el ambito de la responsabilidad civil delos arbitros, dado que en el derecho arbitral local se pregona
la responsabilidad civil del arbitro, al contrario del régimen internacional, donde se pregona la inmunidad de los arbitros, en pos de dotar al arbitraje de
seguridad juridica. No puede ser que cada vez que se produzca un laudo arbitral la parte que no salié favorecida con el fallo pueda instaurar acciones
civiles de responsabilidad contra el arbitro, so pretexto de que se incurrié en errores juridicos, en interpretaciones que violan la ley, entre otras. El régimen
de responsabilidad no puede abrir la puerta al abuso por parte de quien esta inconforme con el laudo. Es claro que, en el sistema dualista del arbitraje,
tipicamente nacionalista, local, chauvinista si se quiere, se defiende a ultranza la responsabilidad civil de los arbitros. En el régimen monista e internacional
se proscribe la responsabilidad civil del arbitro, hay inmunidad no por corrupcion, sino todo lo contrario, por mantener la intangibilidad de la cosa juzgada,
por gozar de seguridad juridica; hay otra serie de controles legales y juridicos previos que han permitido depurar el sistema, por ejemplo, las Reglas IBA
internacional sobre conflicto de intereses constituyen una muestra de lo que venimos diciendo.
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Régimen nacional, local (Hay
Responsabilidad, pero abre la puerta a toda
clase de controversias y litigios. Genera
inseguridad juridica para inversionistas y
para las partes y los drbitros)

Régimen internacional (Hay inmunidad
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6. Efectuar las conclusiones correspondientes y realizar una propuesta tedrica y pragmatica para el mejoramiento y la eficiencia del arbitraje en

Colombia.

Estado del arte y marco conceptual

No hay desarrollos teéricos en Colombia sobre el tema, maxime porque la ley es muy reciente

Metodologia

4.2. LA METODOLOGIA DE INVESTIGACION JURIDICA QUE SE PLANTEA
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La metodologia de investigacion que se plantea es cualitativa, habida cuenta que no se van a examinar en detalle datos, cifras o estadisticas sobre el
particular. Por tanto, el modelo metodolégico es cualitativo, por ende, de revisién doctrinal y analisis conceptual sobre el modelo dualista de la ley 1563 de
2012; se exploran sus bases, su fundamentacion histérica y tedrica, a fin de identificar aquellas partes o pasajes de la ley que son oscuros o de dificil
interpretacion por la doctrina y la jurisprudencia. Luego, se hace un analisis comparativo con los modelos monistas del derecho comparado, se estudian
dichos modelos y se plantean hipoétesis, se efectian propuestas juridicas para tratar de solventar dichos vacios normativos en el ambito del arbitraje en
Colombia.

Empero, veamos mas a fondo la cuestion:

Los métodos de investigacion juridica no son exactamente coincidentes con los modelos de investigacion que se han desarrollado en las ciencias exactas;
sin embargo, debemos aclarar que las categorias y los modelos que se emplean en estas han servido de soporte, de guia a la metodologia juridica de
investigacion.

Entonces, sea lo primero manifestar que se trata de una investigacion juridica de caracter cualitativo, mas no cuantitativo ni mixta. “A diferencia de la
cuantitativa, la estrategia metodoldgica cualitativa se sirve principalmente de los discursos, las percepciones, las vivencias y experiencias de los sujetos.
Como lo afirma Martinez Lopez, la estrategia metodolégica cualitativa <<... se asocia a la epistemologia interpretativa (dimension intersubjetiva), centrada
en el sujeto individual y en el descubrimiento del significado, los motivos y las interacciones de su accion>>" (Martinez Lopez. Citado en CLAVIJO
CACERES et al, 2014, p. 31).

Es cualitativa y se utiliza como técnica de investigacion la hermenéutica y el analisis del derecho comparado o método comparativo.

Como bien lo resalta la doctrina (CLAVIJO CACERES et al, 2014, p. 40):

La hermenéutica es una técnica que busca comunicar, traducir, interpretar y comprender los mensajes y significados no evidentes de los textos y
contextos (historia, politica, cultura, filosofia, sociologia, educacion, etc.). la hermenéutica se realiza desde diferentes enfoques, asi, por ejemplo, el
enfoque histérico hermenéutico que no controla las variables ni considera entornos artificiales para la interpretacién. El investigador hace una
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interpretacion de los motivos internos de la accién humana, de fenémenos reales.

7
Se emplea la técnica hermenéutica de investigacion porque lo que se pretende hacer con el nuevo Estatuto de Arbitraje contenido en la ley 1563 de 2012
es interpretar sus normas, interpretar la ley en conjunto, en forma sistematica y comprender el fenomeno juridico del dualismo subyacente en sus normas,
esto es, hacer una labor hermenéutica con respecto a dichas normas y al modelo tantas veces citado.

Aparte de lo anterior, se emplea el sistema comparatista. Como lo narran CLAVIJO CACERES et al (2014, p. 50), el método juridico comparativo, “trata
de establecer las semejanzas y/o diferencias entre instituciones juridicas o sistemas juridicos”. De igual forma, CORTES GONZALEZ y ALVAREZ
CISNEROS (2017, p. 73), relatan que mediante el modelo de investigacion juridico comparativo se “busca identificar las similitudes y diferencias que
pueden encontrarse en normas juridicas o instituciones formales en dos o mas sistemas juridicos vigentes en el ambito de los sistemas juridicos
reconocidos en el mundo”.

De lo expuesto podemos inferir que la metodologia que se va a emplear para el desarrollo de esta investigacion es cualitativo, inductivo, hermenéutico y
comparatista o juridico comparativo, por cuanto se van a estudiar, analizar e interpretar no sélo las normas contentivas del Estatuto de Arbitraje en
Colombia sino también las leyes internacionales de arbitraje, verbigracia, la Ley Modelo de Uncitral sobre arbitraje Comercial Internacional, el sistema de
arbitraje CIADI, las Reglas de la CCl sobre arbitraje de 2017, entre otras.

El método comparatista es util, coadyuva en la evolucion del derecho, permite identificar las fuentes primigenias de nuestro sistema arbitral y, a su vez, si
se estudia con detenimiento el derecho comparado, se pueden aplicar modelos juridicos internacionales atendiendo a la funcion que dichas normas pueden
cumplir en nuestro entorno juridico y, en particular, en el proceso arbitral local. Es mas, se pueden y, a nuestro juicio, se deben efectuar ajustes o
adaptaciones a nuestra realidad juridica local. Es lo que DIEGO LOPEZ en su obra de la Teoria impura del derecho denomina las relecturas o
interpretaciones propias de los modelos juridicos extranjeros. Eso hacen los paises y los sistemas juridicos receptores de teorias juridicas. Sin embargo,
aunque diferimos un poco de este planteamiento en el sentido de que no se trata de una simple adaptacion sino de aprovechar los modelos existentes
para ajustarlos a nuestra realidad, en nuestra opinion ello no configura ni un desbordamiento de la labor del intérprete del derecho, ni mucho menos
consideramos que se trata de desdibujar las teorias juridicas internacionales o extranjeras sobre el arbitraje; son trasplantes juridicos necesarios; hay que
entender que el derecho arbitral, al igual que cualquier otra area del derecho, requiere del insumo tedrico, iusfiloséfico y jurisprudencial que nos brinda el
derecho comparado. No podemos inventarnos, crear lo que ya esta disefiado en otros sistemas juridicos; mas bien lo que debemos hacer es aprovechar,
es nutrirnos de esas experiencias para mejorarlas en nuestro entorno juridico local y, en concreto, en el ambito del derecho arbitral para determinar si el
modelo procesalista y dualista es inconveniente de suyo, o por el contrario, ya habiendo hecho el examen y el estudio metodoldgico al respecto, es
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conveniente, Gtil, practico y eficaz para resolver las controversias contractuales y extracontractuales internas, de nuestro derecho arbitral colombiano. Por

ello, el valor del derecho comparado para este trabajo es incalculable, de vital importancia y trascendencia.

Con razon afirma ALESSANDRO PIZZORUSSO, en su ya clasico trabajo Curso de derecho comparado (1987, p. 87), que: “La eventualidad de que el
derecho extranjero constituya un modelo en el que el legislador se inspira para reformar el derecho nacional es frecuente, en especial con referencia a
materias eminentemente técnicas, como por ejemplo el derecho aeronautico u otros similares; pero mucho mas alla de esto, ha habido casos de
<<recepcion>> de enteros ordenamientos o de amplias partes de estos”. En el mismo sentido coincide RENE DAVID en su obra Los grandes sistemas
juridicos, cuando se refiere a la funcion y a la importancia del derecho y el método comparatista en el derecho. Por tanto, no cabe duda que el arbitraje, el

proceso arbitral y el modelo dualista no escapan a este analisis juridico que nos ofrece el derecho comparado.

En resumen, la metodologia que se va a emplear se puede sintetizar en la siguiente grafica:
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LIBRO DE INVESTIGACION o Articulos (Se aclara que es o un Libro o un artlculo de investigacion, NO AMBOS).

Cronograma

FECHA FEBRERO MARZO ABRIL MAYO JUNID JuLio AGOSTO cmmnanee || serces NOVIEMBRE _

RESPONSABLE
ACTIVIDADES Inicio Fin. Lf2fa| s e6fz|8] 9 [woju r2fs|rf{os{wjir|w(rof20f 20 [2|2]20]2|26(28(20)30]30 323534353637 |38 404

SEDE PRINCIPAL BOGOTA - PEX: (571

Linea gratuita nacienal; 01 5000 111 15

DIVIEION DE EDUCACION ABIERTA ¥ A DIETANCIA




UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

ACREDITACION
INSTITUCIONAL
DE ALTA CALIDAD

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

MULTICAMPUS

VIGILADA MINEDUACION - SNIES: 17

Presupuesto
Horas némina

Sede / Seccional o

Pdgina 45 de 60

Concepto Escalafén Horas mes Total
P Externo )
Horas Nomina
(Investigador
Principal)
Horas Nomina (Co-
Investigadores)
Valor Valor
FINANCIACION RECURSO DESCRIPCION partida | contrapartida Total ($)
(Externa)
Servicios Técnicos S0
Salidas de campo S0
RUBROS Equipos 50
Materiales, insumos y
S0
software
Papeleria S0
Fotocopias S0
Material bibliografico
BOLSAS Auxilio de transporte S0
Movilidad S0
Publicaciones
(Articulos, proceso S0
editorial y traduccién)
TOTAL DEL PROYECTO:
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