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RESUMEN

Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, conocido como los (M.A.S.C), fueron
introducidos en ordenamiento juridico interno por medio de la ley 446 de 1998. En efecto dentro
de la mencionada norma se introduje el arbitraje como mecanismo heterocompositivo, con la
finalidad de que mediante un laudo arbitral fuese posible resolver las controversias surgidas entre
las partes relacionadas contractualmente, quienes de forma voluntaria deciden acudir a esta

figura, tras la firma de una clausula compromisoria o pacto.

Con posterioridad a la expedicion de la norma antes referida y en materia de arbitraje, se cre6
la ley 1563 de 2012, mediante la cual se regulo entre otras cosas, en el paragrafo del articulo
tercero, la figura del pacto arbitral ficto o presunto, con la finalidad de que sea posible probar la
existencia del pacto, sin la necesidad de que este escrito, en el caso de que presentandose una
controversia entre las partes, una de estas decida demandar y la otra en el término de traslado de

la demanda, su contestacion o excepciones, guarde silencio sobre ello.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje, controversias, pacto arbitral, pacto arbitral ficto o presunto,

clausula compromisoria, particulares.

ABSTRACT

The alternative dispute resolution mechanisms, known as the (MASC), were introduced in the
Colombian legal system, by means of Law 446 of 1998. In effect, within the aforementioned rule,
arbitration was introduced as a heterocompositive mechanism, with the purpose of that through
an arbitral award it was possible to resolve disputes arising between contractually related parties,

who voluntarily decide to resort to this figure, after signing an arbitration clause or pact.



Subsequent to the issuance of the aforementioned norm and in matters of arbitration, Law
1563 of 2012 was created, by means of which, among other things, the paragraph of the third
article regulates, the figure of the fictional or presumed arbitration agreement, with the purpose of
which it is possible to prove the existence of the pact, without the need for this writing, in the
event that a dispute arises between the parties, one of them decides to sue and the other during the

transfer of the claim, its answer or exceptions, keep quiet about it.

KEYWORDS: Arbitration, controversies, arbitration agreement, Arbitration agreement ficto or

presumed, compromise clausule, particular.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se trazd como objetivo identificar como se regula en el

Derecho Positivo colombiano el pacto arbitral ficto o presunto en el arbitraje nacional.

El arbitraje, de acuerdo a Correa Palacios (2013), es una institucion juridica que se origina en
el derecho romano y que cuenta con mas de un siglo de recepcion legal en Colombia, permite a
las personas, previo mutuo acuerdo, acudir a un tercero imparcial y calificado, distinto del juez
ordinario, para que a través de un proceso breve y sencillo solucionen controversias cuyo objeto
sea de libre disposicion, y se le atribuyen las ventajas de celeridad, rapidez, economia,

inmediacion, informalidad y especialidad en la solucion del conflicto (p.xxvii).

El arbitraje contribuye a la descongestion de los despachos judiciales y cumple la finalidad de
contribuir a la convivencia pacifica y armonia social, debido a que ofrece una forma de
resolucion pacifica de las controversias juridicas, e incluso en numerosas ocasiones permite

prevenir los distintos conflictos.

Claramente es importante el consentimiento como base fundamental en el arbitraje, en
consecuencia, su existencia deriva del pacto arbitral y, por ello, la competencia de los arbitros
para resolver las disputas que se sometan a su conocimiento. Es decir, la claridad con que se
exprese el consentimiento para llevar el pleito o disputa a un tribunal de arbitramiento dependera
la exactitud del pacto arbitral para activar el mecanismo del arbitraje (Ramirez Gomez, 2017,

p.15)



Sin embargo, suelen suscitarse problemas en relacion con el consentimiento en torno al pacto
arbitral, en primer lugar, los que devienen de la aceptacion o existencia de formalidades en el
pacto arbitral y, en segundo término, los concernientes a la exactitud que versa sobre el pacto

arbitral.

En este orden de ideas, la mayoria de problemas juridicos que surgen para los tribunales de
arbitraje es la competencia, es decir abordan temas como existencia del pacto arbitral, las
formalidades del pacto, la suficiencia del pacto, la validez del pacto y el alcance del
consentimiento de las partes del pacto arbitral. En este orden de ideas la pregunta problema de
este trabajo es saber ;Como es regulado en el derecho positivo colombiano el pacto arbitral ficto

o0 presunto en el arbitraje nacional?

Es incuestionable la importancia que actualmente tiene el arbitraje para resolver litigios en la
vida juridica colombiana, es una tendencia generalizada en nuestro pais, promover y facilitar el
acceso al arbitraje para resolver los conflictos y litigios, puesto que con este mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos se obtiene una solucion adecuada de los litigios por
personas especialmente calificadas y, por cierto, mas rapida expedita y eficaz que la que pudiera

resultar de las lentas y engorrosas tramitaciones a que esta sujeta la justicia formal.

Asi las cosas, la realizacion de una investigacion sobre la regulacion en el derecho positivo
colombiano del pacto arbitral ficto o presunto en el arbitraje nacional se justifica y muestra su
trascendencia, toda vez que el estudio y andlisis doctrinal y jurisprudencial que ha recibido esta
figura juridica en nuestro pais es practicamente inexistente, en gran parte, debido a la escasa

cultura de resolver los conflictos juridicos por medio de mecanismos alternativos de solucion de



conflictos, no solo en nuestro pais, sino en general en Latinoamérica. En consecuencia, se hace
necesaria la realizacion de un estudio profundo y detallado de la regulacion en el derecho positivo
colombiano del pacto arbitral ficto o presunto en el arbitraje nacional, referente a su concepto,
elementos, naturaleza juridica, caracteristicas, modo de demostrar su existencia y, por supuesto,

claro esta, de su reglamentacion en Colombia.

En este orden de ideas, constituye en la actualidad un tema que debe ser abordado, con toda
puntualidad, por abogados, operadores juridicos, la academia y estudiantes de Derecho. Esta
necesidad obedece a que la sociedad se ha vuelto mas receptiva y atenta a los problemas que la
aquejan. Es una sociedad mas exigente con el cumplimiento de los deberes que cada quien tiene

en el proceso de desarrollo social.

El estudio que se realiz6 en este trabajo corresponde al tipo descriptivo debido a que se busco
especificar las propiedades importantes o componentes del fenémeno a investigar. Esto es, para

decir como es y se manifiesta el fendmeno de interés.

Para el desarrollo del tema objeto de investigacion, en el primer capitulo se efectiia un
recorrido historico y generalizado sobre el arbitraje y su aplicacion en Colombia; teniendo en
cuenta su clasificacion, tipos, doctrina disponible; por su parte, el capitulo segundo aborda lo
pertinente al pacto arbitral y sus dos modalidades; a su vez, el capitulo tercero realiza el estudio
del pacto arbitral ficto o presunto en el Derecho Positivo colombiano; por su parte, el capitulo
cuarto realiza un estudio de Derecho Comparado del pacto ficto o presunto en las legislaciones de

Espafia, México y Argentina y, finalmente, se efectan una serie de conclusiones.



CAPITULO 1.EL ARBITRAJE

1.1 Nocion de Arbitraje

El arbitraje, de acuerdo con el articulo 1° de la ley 1563 de 2012, es definido como “un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la
solucion de conflictos d una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la

ley autorice”.

La Corte Constitucional, por su parte, en sentencia T-511/11 definio el arbitraje como “un
mecanismo heterocompositivo de solucion de conflictos en virtud del cual las partes involucradas
en una controversia de caracter transigible acuerdan delegar su solucidn a particulares, quienes
guedan transitoriamente investidos de la facultad de administrar justicia y cuya decision es

obligatoria, definitiva y tiene efectos de cosa juzgada”.

Asimismo, la providencia en comento del Tribunal Constitucional colombiano ha considerado
que el arbitraje “es un mecanismo propicio para garantizar la efectividad de principios y valores
constitucionales como la eficacia, celeridad y efectividad de la justicia, ya que favorece la

participacion activa de los particulares en la solucion de sus propios conflictos”.

Entre tanto, Monroy Cabra (1998) ha definido el arbitraje como “un método de resolver
extrajudicialmente las controversias que puedan ocurrir, 0 que hayan surgido entre dos 0 mas
partes, mediante la actuacion de una o varias personas (arbitro o arbitros), los cuales derivan sus

poderes del acuerdo de las partes, asi como del reconocimiento que la ley hace de su funcion”. El
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arbitraje contiene una derogacion de jurisdiccion hecha por particulares para que sus litigios se

tramiten ante tribunales arbitrales establecidos en la forma determinada por la ley de cada estado.

(p.23)

A su turno, Escobar (2013) ha expuesto, que “la naturaleza propia del arbitraje como
mecanismo alternativo de solucion de conflictos, el cual debe analizarse en consonancia con el
principio de alternatividad previsto en la ley estatutaria de la administracion de la justicia.” (p.3).

Adicionalmente, este tratadista ha sefialado que:

Si bien encontramos que en nuestro pais, a la luz de lo previsto en la Constitucién y la
jurisprudencia, el ejercicio de la actividad de los arbitros corresponde a una funcion publica
transitoria de administrar justicia , es importante tener en cuenta que el arbitraje es una
institucion que responde a una naturaleza y a unos objetivos propios al momento de abordar las
normas que lo regulan, por ello las interpretaciones de las normas deben darle una efectividad y
eficacia al arbitraje y al pacto del mismo, todo esto en consonancia con la politica de estado de

promocion del arbitraje como método alternativo de solucién de conflictos (p.2).

Por ultimo, Bennetti (2001) sefiala que “el arbitraje es, uno de los medios previstos en la ley
para que los particulares puedan obtener la solucion de sus conflictos o diferencias de
caracter transigible, para lo cual se requiere la manifestacion expresa de los contendientes de
someterse a este mecanismo, solucién que se materializa en un laudo proferido por terceros que
actuan en calidad de arbitros y para ello la ley los inviste transitoriamente de la facultad de

administrar justicia” (p.14).
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1.2. Historia del arbitraje

Como se sabe, en las sociedades primitivas las controversias se decidian mediante la fuerza,
prevaleciendo el régimen de la auto-tutela, es asi como Zappald (2010) sostiene que con la
introduccién del arbitraje, se renuncia al derecho de justicia de propia mano, de replicar a la
injusticia con mas injusticia, irrumpiendo en la remota civilizacién humana el esquema segun el
cual las controversias deben someterse a una tercera persona, seleccionada entre los sujetos méas
importantes de la comunidad, distinguidos por su virtud, honestidad, dignidad y prudencia

(p.197).

El tratadista Bennetti (2001), sefiala que el arbitraje y la conciliacion constituyen una de las
primeras formas de resolver los conflictos juridicos que surgieron entre las personas, ya que su
origen se atribuye aquella época primitiva de la sociedad en que el desarrollo cultural atribuia a
terceros la solucion de las disputas, abandonando a la vez otros sistemas elementales de la justicia

privada, como el hacerla por mano propia (p. 1).

El arbitraje como mecanismo de solucion de conflicto, es una de las formas mas utilizadas
para resolver disputas, sus origenes datan en Roma, cuando era el propio jefe del grupo familiar
“pater familias”, como lo afirman Villalba, Cuellar y Moscoso (2008), el pater familias era
el que trataba de conciliar a las partes; en una fase posterior, esta funcion se asigné a un arbitro,
ante el que se planteaban de forma voluntaria las discrepancias o enfrentamientos, finalmente se

reconocio a las partes la libertad de eleccion del tercero que debia resolver sus controversias. Este
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tercero imparcial, se encargaria de resolver la controversia existente entre ellos en virtud de una

decision que tenia que ser obedecida por los litigantes (p. 142).

En el Derecho Romano se establecia dos formas de procesos, uno publico referido a las
conductas delictivas y otro privado para las demas diferencias. En el proceso privado como
afirma Bennetti (2001), se iniciaba una solicitud de las partes mediante un procedimiento que se
Ilamaba in iure, el cual era un acuerdo entre las partes para precisar el objeto del litigio y la
sumisién al fallo que se produjera, con ello se producia la litis contestatio, en el cual los sujetos
procesales observaban un convenio arbitral refrendado por la autoridad del estado y con el cual

culmina el procedimiento in iure (p. 6).

Por otra parte, en la época feudal como sostiene Zappald (2010), con la crisis del poder
estatal fue natural el fenémeno de la desconfianza en la estructura publica y correlativamente fue
tendencia espontanea la propagacion de los métodos alternativos de resolucion de conflictos,
dando como resultado mas frecuencia las definiciones arbitrales que las sentencias judiciales,
aun cuando las partes deseaban que la controversia fuese conforme a las normas del Derecho

positivo estatal (p. 205).

Asi mismo, en la edad media, cuando los estados no estaban debidamente constituidos y las
organizaciones politicas no tenian suficiente autoridad, se generalizo la practica del arbitraje
mediante las asociaciones gremiales, a los cuales recurrian los artesanos y comerciantes
para resolver sus conflictos, esto conllevo a que los feudales resolvieran sus litigios entre ellos

mismos o acudieran al rey en calidad de arbitro (Bennetti, 2001, p, 5).
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Cabe sefialar que la ejecutoriedad del laudo arbitral en las agremiaciones de mercantes y
artesanos fue una conquista fundamental que acompafada por la ausencia de la autoridad
estatal, se inaugura un periodo de oro para la autonomia e independencia de la clase de
comerciantes y artesanos, favoreciendo al interior de las corporaciones profesionales el
nacimiento del ius mercatorum como un derecho creado directamente por la clase emergente, sin

mediacion de la sociedad politica (Zappala, 2010, p.207)

El arbitraje, en el periodo de la revolucién francesa, se consideré como un mecanismo o
antidoto adecuado contra los abusos, los costos y la parsimonia de la justicia del Estado. La
Revolucion consideraba que el arbitraje era compatible con los principios republicanos y
liberales, cuyo nucleo es el contrato social, promoviendo la libre y autdbnoma investidura de los

ciudadanos en las funciones estatales (Bennetti, 2001, p. 5).

Por otra parte, la doctrina en los estados latinoamericanos han tenido histéricamente
dos posiciones frente al arbitraje internacional: un periodo de rechazo antes del afio 1980 y un
periodo de adopcidn, a partir de la década de 1980. El periodo de rechazo corresponde al siglo
XIX en el cual el Estado monopolizo el ejercicio jurisdiccional y los estados latinoamericanos no
tenian unas relaciones comerciales internacionales desarrolladas (Villalba, Cuellar

& Moscoso, 2008, p. 149).

Lo anterior, conllevo a que los estados latinoamericanos comenzaran a legislar lo concerniente
al arbitraje nacional e internacional y a reconocerle plena validez, asi como a adherir a
instrumentos internacionales sobre el arbitraje como la Convencion de Nueva York y las

Convencion Interamericana de Arbitraje comercial.
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1.3 Antecedentes en el Arbitraje Colombiano

El arbitraje, como mecanismo alternativo de solucién de conflictos, encuentra fundamento
constitucional en el articulo 116 superior, cuando la Carta Fundamental sefiala que "Los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la
condicion de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en

derecho o en equidad, en los términos que determine la ley".

La Ley 446 de 1998, desarrolla en Colombia los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, y define el arbitraje y los asuntos posibles del mismo, sefialando los efectos y en su
momento las clases de laudos. En efecto, el capitulo 1, articulado 111 de dicho cuerpo
normativo, se define y regula las modalidades del arbitraje como un es mecanismo por medio
del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un
tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia,
profiriendo una decision denominada laudo arbitral. Asi, la ley 446/98 clasifica el arbitraje: en

derecho, en equidad o técnico.

El arbitraje en derecho es aquel en el cual los arbitros fundamentan su decision en el derecho
positivo vigente. En este evento el arbitro debera ser Abogado inscrito. El arbitraje en equidad es
aquel en que los arbitros deciden segun el sentido comdn y la equidad. Cuando los arbitros
pronuncian su fallo en razon de sus especificos conocimientos en una determinada ciencia, arte u

oficio, el arbitraje es técnico.
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A su vez, el Decreto 1818 de 1998, expedido en septiembre de 1998 por la Presidencia de la
Republica de Colombia “por medio del cual se expide el Estatuto de los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos”, contempla en su articulado la regulacion del arbitraje nacional y
también internacional, exponiendo ademas, los fundamentos constitucionales y legales de la

institucion.

En consecuencia, el Decreto 1818 de 1998 evidenciaba un proceso arbitral que se acercaba
mas al proceso judicial ordinario que a la esencia misma del arbitraje. El proceso arbitral
plasmado en el decreto estaba basado en formalismos y carente de libertad, todo lo contrario, a la
institucion arbitral. En el afio 2007 bajo la presidencia de Alvaro Uribe se presentd, el Proyecto
de Ley 177 de 2007, “por medio de la cual se dictan normas sobre el arbitraje nacional e
internacional, y se derogan algunas disposiciones” pero no fue posible sacar el proyecto al

ordenamiento juridico.

En el afio 2010, bajo la Presidencia de Juan Manuel Santos, se constituy6 la Comision de
Expertos Redactora del Proyecto de Ley sobre Arbitraje Nacional e Internacional, mediante los
decretos 3992 de 2010 y 4146 de 2010. Asi las cosas, luego de dieciocho meses de gestacion, el
Estatuto de Arbitraje colombiano fue sancionado por el presidente Santos el 12 de julio de
2012, mediante la promulgacion de la Ley 1563 del 12 de julio de 2012, “por medio de la cual se
expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”,
derogando expresamente en su articulo 118, los articulos 111 a 132 de la Ley 446 de 1998, asi
como los articulos 111 a 231 del Decreto 1818 de 1998, y las demas regulaciones especiales que

sobre arbitraje en el momento existian en el ordenamiento juridico colombiano.
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1.4 Modalidades de Arbitraje

En Colombia, el arbitraje reviste de diversas modalidades. Desde el &mbito territorial, la ley
1563 de 2012, lo clasifica en: Nacional, Extranjero e Internacional; esta subdivision sera

desarrollada integralmente a través del empleo de las fuentes juridicas que resulten aplicables.

A su turno, desde el aspecto procedimental, el arbitraje en Colombia ha sido clasificado en tres
grandes categorias: Ad hoc o independiente, el institucional y el legal; esto en razon al desarrollo

y aplicabilidad en el ordenamiento juridico interno, en materia de arbitraje.

1.4.1 Nacional

La Honorable Corte Constitucional a través de su jurisprudencia, ha desarrollado tematicas de
gran impacto dentro del ordenamiento juridico interno, siendo una de ellas, el arbitraje. En efecto
mediante la sentencia T-511 del 30 de junio de 2011, con ponencia del doctor Jorge Ivan Palacio
Palacio, se definio al arbitraje como “un mecanismo heterocompositivo de solucion de conflictos
en virtud del cual las partes involucradas en una controversia de caracter transigible acuerdan
delegar su solucidn a particulares, quienes quedan transitoriamente investidos de la facultad de

administrar justicia y cuya decision es obligatoria, definitiva y tiene efectos de cosa juzgada”.

Por otra parte y teniendo en cuenta la referida sentencia del Tribunal Constitucional, se

establecido que el arbitraje “es un mecanismo propicio para garantizar la efectividad de
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principios y valores constitucionales como la eficacia, celeridad y efectividad de la justicia, ya

que favorece la participacion activa de los particulares en la solucion de sus propios conflictos™.

Después de haber abordado el aspecto conceptual del arbitraje, se procede a enunciar sus
caracteristicas indispensables, las cuales son destacadas por el maximo 6rgano de proteccion
constitucional, quien mediante la Sentencia C-947/14 identifico como caracteristicas las

siguientes:

~ Voluntariedad: Existencia de un acuerdo previo libre y voluntario de las
partes en conflicto para someter sus disputas a un tribunal de arbitramento. En ese
sentido, al ser un instrumento juridico que desplaza a la jurisdiccion ordinaria en el
conocimiento de ciertos asuntos, tiene que partir de la base de que es la voluntad de las
partes en conflicto, potencial o actual, la que habilita a los arbitros para actuar. En ese
orden de ideas, es deber de las partes, con el propésito de dotar de eficacia a sus
determinaciones, establecer con precisién los efectos que se siguen de acudir a la
justicia arbitral y conocer las consecuencias juridicas y econdémicas subsiguientes a su

decision; sélo asi se puede hablar de un verdadero acuerdo.

~ Temporalidad: El ejercicio de la funcién judicial atribuida a los particulares
en calidad de arbitros es transitorio y se limita a la cuestion propuesta por las partes en
conflicto. Para la Corte Constitucional no es concebible que el ejercicio de la
jurisdiccion, como funcion estatal, se desplace de manera permanente y general a los

arbitros y conciliadores (C.P. art 113)".
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~ Excepcionalidad: El ejercicio de jurisdiccion por los particulares tiene
limites materiales, como quiera que no todo asunto puede ser resuelto en un laudo
arbitral, pues existen bienes juridicos cuya disposicion no esta sujeta a una resolucion
arbitral particular, asi se haya estipulado voluntariamente por las partes en conflicto.
En ese orden, con fundamento en el principio de la seguridad juridica, ciertas materias,
como aquellas relacionadas con la garantia de los derechos fundamentales, no podran

ser objeto de arbitraje, toda vez que estan reservadas a los jueces.

~ La naturaleza procesal: La solucion de las controversias juridicas sometidas
a los particulares investidos de jurisdiccion debe realizarse en concordancia con la
Constitucién y la ley. En ese sentido, el arbitraje tiene la naturaleza de un proceso, en
el que se respeten las garantias fundamentales de defensa y contradiccion de las partes
enfrentadas, a través de etapas y oportunidades para el debate argumental, la
valoracion de las pruebas aportadas y la revision de los pronunciamientos hechos por

las partes.

Teniendo en cuenta lo anterior, cabe resaltar que el arbitraje a nivel nacional, surge cuando se
presenta una Litis entre las partes de un contrato o negocio juridico, con la particularidad de que
el conflicto es sometido para su resolucion a una ley de caracter nacional, aungue las partes sean

0 no nacionales de este pais y siempre que tengan domicilio permanente en este.
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1.4.2 Internacional

El fortalecimiento de las relaciones comerciales en el mundo, ha permitido la expansion y
modernizacion de los mercados, trayendo especial beneficio para los comerciantes, quienes
encuentran proteccién internacional en la celebracion de sus negocios contractuales, a través de
figuras como el arbitraje. En efecto el arbitraje en materia internacional se define como aquella
herramienta con la que cuentan los conflictuantes de mas de dos nacionalidades para solucionar
las controversias que surjan como consecuencia del desarrollo de un contrato de caracter
internacional, ya sea de compraventa de mercaderias, joint ventur, de construccion, distribucion,

entre otros.

La ley Modelo de la CNUDMI, (La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional), como antecedente del arbitraje en materia internacional, para definirlo
combina dos corrientes tedricas presentes en el derecho de los contratos y en el derecho
internacional privado, el subjetivismo, esto quiere decir que le atribuye una especial importancia
a la autonomia de la voluntad privada, y el objetivismo que le atribuye mayor importancia al

imperio de la ley.

Al ser el arbitraje una herramienta eficaz de resolucion conflictual, por cuanto da fiel
cumplimiento a los términos, costumbres y practicas de los comerciantes, ha contribuido ademas
de lo enunciado en el parrafo precedente, a la descongestion de tribunales ordinarios para dar

mayor cobertura a tribunales arbitrales, los cuales también tienen aplicabilidad en Colombia.



20

Como consecuencia de lo anterior, a través de la ley 1563 de 2012, se expidio el estatuto de
arbitraje nacional e internacional y se dictan otras disposiciones. Para el tratadista Silva Romero
(2013), con la entrada en vigencia de la mencionada ley, el legislador colombiano opto por un
dualismo juridico en materia de arbitraje, por cuanto dependiendo del origen del conflicto

suscitado se aplica un proceso arbitral con base en la ley nacional o la internacional (p.345).

Asimismo el tratadista, Carrizosa Calle (2013), expone que la ley 1563 del 2012, sitla a
Colombia, al menos en el plano tedrico, como uno de los paises que cuenta con una legislacion
moderna y desarrolla en materia internacional (p.363). Como se expone en el articulo 62 de la
ley 1563 de 2012, respecto a los elementos que definen al arbitraje como internacional, es claro
que, en primer lugar se requiere que, las partes en un acuerdo de arbitraje tengan, al momento de
la celebracion de ese acuerdo, sus domicilios en estados diferentes, o el lugar del cumplimiento
de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una
relacién mas estrecha, esta situado fuera del Estado en el cual las partes tiene sus domicilios; o

que la controversia sometida a decision arbitral afecte los intereses del comercio internacional.

Por otra parte y retomando la regulacidn existente sobre el arbitraje internacional los
tribunales arbitrales internacionales cuya sede se encuentre en el pais deberan seguir los
lineamientos contenidos en la ley 1563 de 2012 los cuales establece tres posibilidades: primero,
la escogencia directa por las partes, segunda la escogencia hecha por las partes por referencia a
un reglamento de arbitraje, y la tercera la direccion del arbitraje por el tribunal arbitral, esta
ultima a falta de acuerdo de las partes, la cual debera hacerse como lo establece estatuto arbitral

colombiano y sin referencia a la ley procesal colombiana.
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Como lo sefiala el tratadista Zuleta Londofio (2013), es importante sefialar como ninguna de
estas tres posibilidades exige que se haga referencia o se siga la ley estatal alguna en esta materia,
salvo para el caso en que el tribunal sea quien determine el procedimiento a seguir, caso en el

cual, debera aplicarse en lo pertinente la ley 1563 de 2012 (p. 434).

En sintesis, se destaca que el arbitraje en materia internacional es aplicable cuando surge una
diferencia contractual, entre las partes, las cuales son diferentes nacionalidades y deciden acudir
al tribunal arbitral haciendo uso del principio de libertad contractual o autonomia de la voluntad,

el cual proviene de UNCITRAL y aplica en Colombia a través de la ley 1563 de 2012.

1.4.3 Arbitraje Ad Hoc

Desde el ambito doctrinario, el arbitraje ad hoc es aquel cuyo nombramiento de los arbitros y
del tribunal, es escogido directamente por las partes en conflicto, a fin de que este sea disuelto; al
respecto el tratadista Monroy Cabra (2017), manifiesta que en esta clase de arbitraje, son las
partes que determinan, en virtud de su autonomia privada, los arbitros, el procedimiento arbitral,

el lugar del arbitraje, el idioma, la ley aplicable y lo relativo a honorarios y gastos del arbitraje

(p.35).

La determinacion de esta clase de arbitraje se encuentra regulada, por el articulo 2 de la ley
1563 de 2012, en el cual se estipula que “a falta de acuerdo respecto de su naturaleza y cuando en

el pacto arbitral las partes guarden silencio, el arbitraje sera institucional”.
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Sobre lo anterior Bejarano Guzman (2013), afirma que al arbitraje institucional, se llega bien
por el pacto expreso de las partes, o por que guardaron silencio en el pacto arbitral, mientras que
en el arbitraje ad hoc solamente pueden realizarlo si lo han convenido expresamente (p. 24). Asi
las cosas, la Unica diferencia es que el arbitraje ad hoc requiere manifestacion expresa de las

partes.

Continuando con el tema principal de este capitulo, tal como lo afirma Caivano (2015), en el
arbitraje ad hoc no existe ninguna institucion que administre el sistema, por lo que son las partes
quienes deben ponerse de acuerdo sobre las reglas que se desarrollaran en el arbitraje, definiendo
de esta manera los arbitros, el lugar donde se llevara a cabo y en su caso el idioma, los
procedimientos aplicables, métodos de coercion para el caso de reticencia de alguna de ellas a
cooperar o de falta de cumplimiento de las resoluciones de los arbitros, fijar a los arbitros el plazo

para laudar, eventualmente establecer los recursos que cabran contra el laudo (p.3).

En conclusién, y de acuerdo con Cesar Rivera, (2007), el arbitraje es ad hoc, cuando las partes
en conflicto eligen libremente el tribunal, fijan las reglas de procedimiento al cual se han de

sujetar (p.34).

1.4.4 Arbitraje institucional

Este tipo de arbitraje, encuentra gran desarrollo en la doctrina juridica, la cual lo define como
aquel que es institucionalizado, organizado o administrado. En efecto, el Centro de Comercio

internacional arbitraje, establece que este arbitraje (2007) “se desarrolla normalmente a través de



23

entidades especializadas, con prestigio y experiencia en la administracion de este tipo de
procesos, como lo son las Camaras de Comercio, Corporaciones arbitrajes, Cortes Arbitrales

entre otras” (p. 56).

A parte de lo anterior, es importante destacar tal como lo afirma Monroy Cabra (2017), que en
el arbitraje institucional, son las partes quienes someten la controversia a un centro de arbitraje
que aplica su propio reglamento, que puede designar o proponer arbitros, determinar los

honorarios de estos y los costos del arbitraje, en general administrar el arbitraje (p.34).

Una vez definido este tipo arbitral, cabe destacar los beneficios que genera su eleccion para los
conflictuantes, en razon a que cuenta con un respaldo institucional que lo soporta, garantiza la
existencia y puesta en préactica de las reglas fijadas, firmeza en las listas de arbitros, cuya
experiencia y dominio del proceso arbitral ha sido puesta a prueba, una supervision de proceso
arbitral en todas su fases, ademas respalda los laudos dictados no solo con la autoridad y

prestigio de los arbitros sino de ella misma.

Asi las cosas, el arbitraje institucional prevé la participacion de una entidad que administra y
organiza el tramite, y presta una serie de servicios para que la contienda sea resuelta con mayor

eficacia, la cuestion litigiosa especifica es resuelta por arbitros escogidos por las partes.

Sobre el particular, Caivano (2015) sefiala, que la entidad arbitral presta tareas de apoyo a las
partes y a los arbitros, pero no participa en la decision del caso. Habitualmente tienen listas de
arbitros para que las partes elijan, un reglamento de procedimientos y modelos de acuerdo

arbitral, lo que facilita a las partes el sometimiento a arbitraje (p.3).
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Asimismo, proveen el local y toda la infraestructura necesaria para poder llevar a cabo el
juicio arbitral, y prestan servicios de secretaria: recibir y notificar la demanda, fijar honorarios,
elegir a los arbitros y resolver las recusaciones que puedan plantearse, reemplazar arbitros cuando

sea necesario por renuncia o vacancia, fijar la sede del arbitraje, el idioma en que tramitara, etc.

Para finalizar, el tratadista Cesar Rivera (2007) manifiesta que, el arbitraje institucional tiene
lugar cuando una institucion arbitral, que es elegida por las partes, se somete a las reglas
establecidas por aquella institucion, la cual ademas participa en algunos aspectos de arbitraje, que

también se le denomina como arbitraje administrado (p.35).

En consecuencia, en el arbitraje institucional se designa o confirma a los arbitros, se fija
plazos, se ejerce control sobre algunos actos esenciales, se fijan costos administrativos y se

regule honorarios de los arbitros para el correcto desarrollo del arbitraje.

1.5.3 Arbitraje legal

Esta clasificacion arbitral no cuenta con un desarrollo normativo explicito, asi lo reconoce
Bejaro Guzman (2013), quien afirma que “si bien es cierto que se podria pensar que la ley guarda
silencio acerca de esta clase de arbitraje, no es del todo cierto porque subsiste, pues se podria
decir que el arbitraje legal seria el que se rige por las normas de la ley 1563 de 2012, articulo 58
el cual expone los siguiente: “En el evento en que las partes no establecieren reglas o el centro
seleccionado para adelantar el tramite no tuviere reglamento de procedimientos debidamente

aprobado, se aplicaran las reglas establecidas para cada caso en la presente ley” (p.23).
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Por otra parte, el mencionado doctrinante afirma que a través de la ley 1563 de 2012 se adoptd
una clasificacion de los arbitrajes en razon al aspecto administrativo del proceso arbitral, por lo
cual se alli surgen dos clasificaciones: en primer lugar, el institucional, si es administrado por un
centro de arbitraje, y el ad hoc, si es conducido por los propios arbitros, es decir, esta
clasificacion obedece si el arbitraje funciona en una institucion o en el despacho que indiquen los

arbitros.

En definitiva, este tipo de arbitraje se desarrolla conforme a las normas vigentes, de esta
manera, por no haberse remitido a un procedimiento especial o a las reglas de un centro de
arbitraje; este tipo de arbitraje, es residual, opera solo cuando las partes no han remitido a las
reglas de una institucion arbitral o no han disefiado su propio procedimiento, constituyendo de

esa forma en pacto arbitral.

1.6 El Laudo Arbitral

De conformidad con el articulo 1° de la ley 1563 de 2012, el laudo arbitral se define como la
sentencia que profiere el tribunal de arbitraje. El laudo puede ser en derecho, en equidad o

técnico.

Como expone Vidal Ramos (2017), el laudo arbitral es “aquel acto procesal, mediante el cual
el tribunal arbitral resuelve en un solo fallo todas las controversias sometidas a su conocimiento;
también puede ser considerado como laudo final aquel que culmina la tarea de los arbitros, luego

de haber dictado uno 0 mas laudos parciales” (p.86).
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Asimismo, el tratadista en mencion sefiala que siempre existira un altimo laudo con el que los
arbitros daran por concluida sus funciones, pero, durante la tramitacion del procedimiento arbitral
tendran la facultad, de emitir uno o mas laudos. Adicionalmente, indica que el laudo final, se da
cuando el tribunal arbitral resuelve en un solo fallo todas las controversias sometidas a su
conocimiento; sin embargo, también puede ser considerado como laudo final aquel por el cual
culmina la tarea o las obligaciones, procesales y/o contractuales, de los arbitros, luego que se

hayan dictado uno o mas laudos parciales (p.87).

En Sentencia T-244 de 2007, la Corte Constitucional se pronuncié en relacion con la
equiparacion entre los laudos arbitrales y las sentencias judiciales, y sefialo que: “el laudo
arbitral es el equivalente a una sentencia judicial en la medida que pone fin al proceso y desata de
manera definitiva la cuestion examinada, adicionalmente los arbitros son investidos de manera
transitoria de la funcion publica de administrar justicia, la cual ademas legalmente ha sido
calificada como un servicio publico, por tal razén no cabe duda que en sus actuaciones y en las
decisiones que adopten los tribunales arbitrales estan vinculados por los derechos

fundamentales”.

Por otra parte, Caivano (2015) expone que el contenido del laudo esta delimitado por los
puntos litigiosos que las partes sometieron a los arbitros, quienes deben pronunciarse sobre todas
las cuestiones comprometidas, sin poder extenderse a otras que las partes no han consentido en
someterles. EI fundamento de esta limitacion reside en el origen voluntario de la jurisdiccion de
los arbitros (p.3). Si las partes convinieron el arbitraje para resolver determinadas controversias,

los arbitros deben ejercer su jurisdiccion dentro de los limites marcados por ellas.
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Los efectos de la ejecucion del laudo arbitral, tiene el caracter de una verdadera sentencia, e
impone a las partes una solucién para las diferencias que los separaban, considerandose una
auténtica resolucion que los arbitros expiden como consecuencia de la autoridad o poder de
juzgar que las partes les dieron. El laudo arbitral tiene idéntica eficacia juridica que las sentencias

judiciales, ejecutandose por los mismos medios y procedimientos.

La caracterizacion como laudo no deriva de la naturaleza de la cuestion resuelta, no del hecho
que esta decisién pone fin al proceso arbitral. En este sentido el laudo final es el que resuelve

sobre las cuestiones de fondo después de haberse surtido la etapa procesal.

1.6.1 Laudo arbitral en derecho

Este laudo proferido por los tribunales de arbitramento, sera aquel que se ajuste a una
normatividad vigente o sistema legal, siendo este laudo aplicado por legislacion actual. Es decir,
en derecho el laudo arbitral se fundamenta en la leyes y reglamentos que aplican al contrato, o
sea, un pleito relacionado con contrato de arrendamiento de un bien inmueble destinado a
vivienda urbana, el laudo fallara conforme a los estipulado en la ley 820 de 2003. En este orden
de ideas, se puede decir que el laudo arbitral en derecho es aquel en el cual los arbitros

fundamentan su decisién en el derecho positivo vigente.

Asi las cosas, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
en sentencia del 17 de agosto de 2017, expone que el laudo en derecho debe ser proferido con

fundamento en el derecho positivo vigente, lo cual significa, por una parte, que no basta la simple



28

referencia de una norma Constitucional o legal, para que se repute como tal, pues es necesario
que la norma positiva esté hilada en la cadena argumentativa que sustenta la decision y, por otra
parte, supone que la norma debe estar vigente en el ordenamiento juridico para que pueda tener la

virtualidad de fundar la decision.

Por otra parte, el Consejo de Estado afirma que la decisién en derecho debe estar fundada en
las pruebas aportadas al proceso, de manera que la decisidn que se adopte con prescindencia de la
prueba necesaria para fundar la decision o con carencia absoluta y ostensible de juicio juridico
valorativo de la prueba es una decision que solo responde a la intima conviccién del juzgador,

luego es una decision en conciencia.

1.6.2 Laudo arbitral en equidad

Con respecto al arbitramento, la Constitucion distingue entre el arbitramento en derecho y en
equidad. En Sentencia T-046/02, la Corte Constitucional le confiere un sélido fundamento
constitucional al arbitraje y sefiala que “los intereses contrapuestos con base en criterios de
equidad y no en mandatos legales. Es de advertir que, si bien, en general, los jueces han de tener
en cuenta, entre otros criterios, la equidad como criterio auxiliar de la actividad judicial, y ello es
predicable de la actividad de los arbitros cuando deciden en derecho, tratdndose del arbitramento
en materia econdmica, la equidad no es tan sélo un criterio auxiliar sino el criterio fundante de la

decisién de los arbitros™.
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En este orden de ideas, el tratadista Becerra (2010), expone que la decision del laudo arbitral
en equidad debe ser expresa ya que las partes sustantivas en controversia deben prever
expresamente en la clausula compromisoria o en el contrato de compromiso que el arbitraje es en
equidad para que el arbitro pueda fallar de ese modo. También sefiala que el laudo debe proferirse
al amparo del principio de la legalidad. El arbitro esta llamado a reconocer el derecho a traves de

la justicia y de la equidad, y de esa manera debe solucionar el conflicto de forma real y objetiva

(p.99).

Asimismo, este mismo autor expone que el laudo en equidad no supone la capacidad
hermenéutica de los arbitros sobre disposiciones juridicas, pues el arbitro en equidad no sentencia
con fundamento en las normas del ordenamiento positivo, sino que funda su fallo en el analisis de
las circunstancias de modo, tiempo y lugar de los hechos que son materia del conflicto y debate
procesal y tambien funda su fallo en las conclusiones objetivas, justas y equilibradas que extrae

de ellos y, obviamente, de su demostracidn procesal y praxis (p.100).

De este modo, el fallo debe dictarse con base en las pruebas oportuna y validamente allegadas
al proceso. La finalidad del fallo es buscar el equilibrio entre las partes, el fallo consiste en buscar
el equilibrio posicional y prestacional entre las partes, estableciendo cargas y efectos que no

resulten gravosos o inequitativos para ambos extremos del debate procesal.

Por otra parte, Becerra (2010), sefiala que el arbitro debe fundar su proveido en razones de
justicia, es decir el fallo en equidad no implica fundar la decision en argumentaciones juridicas,
pero el arbitro si debe en cambio sustentar su providencia en razones de justicia, que esta

obligado a exponer con prudente y ecuanime juicio, soportandose en los hechos probados, lo que



30

establece, a su vez, la diferencia de un fallo en equidad con otro meramente en conciencia,

sustentado en razones subjetivas que ni siquiera requieren ser expuestas (p.102).

Aun siendo el fallo en equidad, el arbitro no puede apartarse en forma absoluta de la
aplicacion de las disposiciones del ordenamiento positivo, y también que el ejercicio de dicha

facultad es apenas relativo, ya que nada puede disponer en contra de preceptos imperativos.

Para finalizar, este autor sefiala que al proferir el arbitro un fallo en equidad, no debe ni
requiere apartarse totalmente del ordenamiento juridico, sino que, partiendo de la existencia del
mismo Yy de los principios y valoraciones que lo fundamentan y que reflejan la voluntad del

legislador, debe llegar a una solucién justa y aportar una solucién adecuada al caso sub judice.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional en sentencia C-330/12 expone que el laudo en
equidad, tiene como propdsito evitar una injusticia como resultado de la aplicacién de la ley a un
caso concreto ya sea equilibrando las cargas impuestas por ésta 0 tomando en consideracion

circunstancias o realidades sociales que el legislador no ha previsto o no ha podido prever.

1.6.3 Laudo arbitral técnico

Este laudo proferido por el arbitro, o por un tribunal de arbitramiento, se basa en los
conocimientos, sin aplicar tanto la norma juridica, suele ejercerse en controversias entre
ingenieros, arquitectos. Se puede decir, que es una figura sui generis que encuentra su

fundamento en conocimientos especificos de una determinada ciencia, arte, u oficio.
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La Corte Constitucional en sentencia C-330/12 se ha pronunciado que un laudo de arbitraje
técnico debe ocuparse de las cuestiones técnicas que segun la estipulacion contractual respectiva
deba dirimir, como sucede con las pruebas periciales. Simplemente que en el caso del arbitraje,
su valor y fuerza juridica son distintos. No se trata entonces de un dictamen controvertible y
apreciable por el juez de derecho, como en la pericia, sino de una decision judicial, proferida por
un drgano jurisdiccional pactado convencionalmente, pero a la cual da la ley fuerza de sentencia,
0 sea obligatoria para los contratantes. Pero uno y otro acto tienen idéntico contenido o materia, y
se podria afirmar, finalmente, que el arbitraje técnico parte del supuesto de la validez del
contrato, de su debida estipulacion, de que no existen dudas juridicas sobre obligaciones y
derechos de las partes, y que solo hay disparidades de criterio en cuanto a su aplicacion en el

campo técnico, en aspectos cuantitativos y cualitativos de ese orden.

La corte Constitucional también ha expuesto que este tipo de arbitramento difiere
sustancialmente del arbitraje en derecho, por cuanto el arbitraje en derecho busca dirimir
divergencias de indole juridica derivadas de la estipulacion y ejecucién de un contrato, su
incumplimiento, o la definicion de responsabilidad derivada, en cambio el arbitraje técnico
tiende a dirimir cuestiones objetivas y de hecho referentes al cumplimiento y ejecucion fisica de
la obra, esto es, lo atinente a las operaciones necesarias para la realizacion de las obligaciones

resultantes de lo estipulado contractualmente.

En este orden de ideas, se puede concluir el laudo técnico es una figura sui generis que
encuentra su fundamento en conocimientos especificos de una determinada ciencia, arte u oficio

y no en el derecho o la equidad.
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CAPITULO 2. PACTO ARBITRAL

Para Martinez Neira (2013), el pacto arbitral es “un acto juridico bilateral o plurilateral, como
quiera que constituye la expresion de voluntad de los contratantes destinada a producir un efecto
juridico: otorgar una jurisdiccion especial a los arbitros para que diriman en derecho o en
conciencia las controversias presentes o futuras que puedan vincularlos”. Pero también expone
que “el arbitraje tiene su fuente primordial en un contrato que, como tal, esta regido por las
normas fundamentales del derecho privado, que gobiernan la formacion de los actos juridicos, sus

efectos, interpretacion y modo de anularse, extinguirse o rescindirse (p.37).

Para que exista un pacto arbitral, llamase clausula compromisoria 0 compromiso, deberan
concurrir los elementos esenciales del contrato: consentimiento y objeto, Esto quiere decir que, al
propio tiempo, dicho contrato debe llenar los requisitos de fondo que se relacionan con su

validez: capacidad de los contratantes, consentimiento libre de vicios, objeto y causa licita.

El Consejo de Estado en sentencia 18013 de 2012, define el pacto arbitral como:

“El acuerdo de las partes por medio del cual deciden someter a la decisién de
particulares el conocimiento de una determinada controversia susceptible de transaccion.
Esa misma disposicion sefiala que el pacto arbitral comprende dos modalidades: la
clausula compromisoria y el compromiso. la clausula compromisoria corresponde a la
disposicién contenida en un contrato celebrado por las partes o en otro documento, pero

referida al mismo contrato, por medio de la cual los contratantes acuerdan, antes de que



surja cualquier conflicto entre ellos, que de llegar a suscitarse alguno, su solucion se

sometera total o parcialmente al conocimiento de los arbitros.”

El compromiso, a su turno como ya se mencion0 constituye otra de las modalidades
del pacto arbitral es decir consiste en un acuerdo o negocio juridico celebrado por las partes
respecto de las cuales ya existe un conflicto -que puede estarse tramitando o no
judicialmente-, y se persigue que no sea dirimido por la justicia ordinaria sino por un

Tribunal de Arbitramento.

Es importante tener en cuenta las siguientes consideraciones de esta Corporacion:

"la solemnidad del pacto arbitral tanto en la modalidad de clausula compromisoria,
como en la de compromiso, consiste en que las partes hagan constar de manera
documental el correspondiente acuerdo de voluntades mediante el cual se definan los
términos basicos o minimos de dicho pacto, a lo cual cabe agregar, de una parte, que
esas mismas normas no exigen que dicho acuerdo deba constar en un solo y Unico
documento, cuestion que determina la admisibilidad de que el correspondiente acuerdo
de voluntades o su formacion pueda constar a través de varios documentos y, de otra
parte, que dichas normas tampoco especifican el tipo de documento en que pueda o
deba constar el pacto, por manera que el mismo podria constar en cualesquiera de las

clases de documentos que la ley contempla”.

El tratadista Monroy Cabra (2017), afirma que “el arbitraje reposa sobre un acuerdo de

naturaleza contractual. Segun si el pacto arbitral origen del proceso arbitral versa sobre

33
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diferencias actuales o futuras de las partes se puede hablar de un compromiso o de una clausula
compromisoria”, Esta distincion es aceptada tanto a nivel interno como a nivel de derecho
comparado, la expresion pacto arbitral comprende tanto la clausula compromisoria como el

compromiso (p.23).

Por otra parte, Medina Fandifio (s,f), el pacto arbitral ha sido considerado como un acuerdo
mutuo que deviene de la voluntad de las partes con el propdsito de resolver sus disputas
sometiéndolas a una justicia arbitral alternativa privada y voluntaria compuesta por uno o mas
arbitros, renunciando a la jurisdiccion ordinaria proporcionada por los estados. Esta definicidn
comporta dos efectos principales conforme a la voluntad de las partes una es renunciar al derecho
de que los asuntos sean resueltos por un tribunal estatal y dos otorgar poderes jurisdiccionales a

los arbitros (p.6).

A su vez, la Ley Modelo de la CNUDMI de 1985 con enmiendas aprobadas del 2006, ha
definido al pacto arbitral como: “El acuerdo de arbitraje” es decir un acuerdo por el que las
partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria
incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente” (Naciones Unidas sobre Derecho

Comercial Internacional, 2006).

Asimismo el objeto del pacto arbitral para Salcedo Castro (2006), es hacer que la controversia
sea resuelta mediante el arbitraje para esto es necesario que el litigio envuelva conflictos

determinados o determinables y sea transigible, el pacto arbitral se realiza con el fin de someter
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un litigio a jueces, que a pesar de no formar parte de la estructura de la administracion de justicia,
tienen la competencia legal para fallar y en consecuencia su decision posee fuerza ejecutoria, el

pacto arbitral es un contracto solemne que debe consta por escrito (p. 132).

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico en la ley 1563 de 2012 no guardo reparos acerca
de la naturaleza contractual del pacto arbitral y lo definié como un “negocio juridico por virtud
del cual las partes someten o se obligan a solucionar controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas”. El tratadista Martinez Neira (2013), expone que el arbitraje tiene una fuente
primordial en un contrato, es asi para que exista el pacto arbitral sea clausula compromisoria o
compromiso debera tener los elementos esenciales del contrato consentimiento y objeto, pero
también debe tener los requisitos de fondo los cuales son: capacidad, consentimiento, libre de

vicios, objeto y causa licita (p.38).

Hay que mencionar, ademas que el pacto arbitral se rige por los principios generales del acto
juridico para su formacion, validez y eficacia, es asi que también se rige para su interpretacion
esto quiere decir que en su calidad de acuerdo de voluntades no puede ser modificado o
terminado unilateralmente siempre se debera constar por escrito y las partes deben estar en
consenso, Yy por ultimo el pacto arbitral solo extiende sus efectos a las partes que celebran o

adhieren al compromiso o a la clausula compromisoria.

Se debe agregar que en el derecho internacional privado, también se le acepta el caracter de
contrato al pacto arbitral, como fuente generadora de obligaciones entre las partes la Convencion

de las Naciones Unidas, suscrita en Nueva York en 1958 ratificada por Colombia a través de la
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ley 37 de 1979, reconoce que el pacto arbitral es una virtud suficiente de obligar a las partes para

someter sus diferencias al arbitraje.

2.1 Clausula compromisoria

Para la Corte Constitucional en sentencia T-511/11, la clausula compromisoria es “el pacto
contenido en un contrato o en un documento anexo a él, en virtud del cual los contratantes
acuerdan someter las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del mismo, a la

decision de un Tribunal Arbitral”.

Ahora bien, en el articulo 4° de la ley 1563 de 2012 define la clausula compromisoria como
aquella que podra formar parte de un contrato o constar en documento separado inequivocamente
referido a él. La clausula compromisoria que se pacte en documento separado del contrato para
producir efectos juridicos debera expresar el nombre de las partes e indicar en forma precisa el
contrato a que se refiere. Por otra parte, en el articulo 5° de la misma ley define la autonomia de
la clausula compromisoria como la inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato no afecta la
clausula compromisoria. En consecuencia podran someterse a arbitraje las controversias en las
que se debata la existencia, eficacia o validez del contrato y la decision del tribunal serd

conducente aunque el contrato sea inexistente, ineficaz o invalido.

Para Quifiones Guzman (2009), la clausula compromisoria es un contrato que puede habilitar a
particulares para que transitoriamente administren justicia mediante el pacto arbitral y que para

el caso de la clausula compromisoria, dicha autorizacién esta comprendida en un acuerdo
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mediante el cual las partes convienen somete las diferencias que surjan con ocasion del contrato a
un tribunal arbitral y renuncien a hacer valer sus pretensiones ante los jueces estatales, la clausula

compromisoria es en si misma un contrato(p.193).

Otro rasgo de la clausula compromisoria es el acuerdo de voluntades en virtud del cual las
partes se obligan a solucionar los eventuales conflictos nacidos de un contrato por medio del
proceso arbitral, asumiendo para el efecto todas las obligaciones personales para hacer efectivo
aquel pacto. En este orden de ideas, la clausula compromisoria comporta un acuerdo de
voluntades para derogar la jurisdiccion ordinaria respecto de las controversias de un contrato que
se identifica en el propio pacto arbitral, es decir se trata de un negocio juridico en otras palabras,

una relacion contractual prexistente.

A si mismo el tratadista Martinez Neira (2013), expone que la clausula compromisoria
participa de la naturaleza juridica del pacto arbitral; “es un verdadero contrato que se erige como
ley para las partes y para los propios arbitros, cuya sola celebracién implica la renuncia de las
partes a hacer valer sus pretensiones ante los jueces” (p.44).

La clausula compromisoria simplemente debe recoger el consentimiento de las partes acerca
de su propdsito de someter a la decision de arbitros todas o algunas de las diferencias que pueden

tener origen en una relacion juridica contractual.

En la Sentencia del Consejo de Estado proferida el 12 de agosto de 2013, con radicado
No0.28730 se pronuncid que se tiene por cierto que la clausula compromisoria requiere una
manifestacion expresa de las partes, en cuyo contenido reflejaran su voluntad de someter los

conflictos que entre ellas puedan surgir con ocasion del contrato que celebran a la justicia
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arbitral, “voluntad ésta que es distinta de la voluntad contractual y por lo tanto se expresa dentro
del mismo instrumento o acto juridico, o por separado”, razon por la cual el pacto arbitral no
puede presumirse y su existencia no puede deducirse por via interpretativa. Igualmente hay lugar
a concluir que el Unico requisito de forma previsto en la ley respecto del pacto arbitral y
especificamente de la clausula compromisoria, el cual la reviste de solemnidad es decir consiste

en la exigencia de que conste por escrito.

2.2 Compromiso

Para la Corte Constitucional en sentencia T-511/11, el compromiso es un negocio juridico por
medio del cual las partes involucradas en un conflicto presente y determinado convienen
resolverlo a través de un Tribunal de Arbitramento. A pesar de que la voluntad en el pacto
arbitral consiste simplemente en la decision clara e inequivoca de someter una determinada

controversia a la decision de un grupo de arbitros.

Por otro lado, el compromiso se ha definido como aquel contrato por medio del cual dos 0 mas
personas capaces, acuerdan someter las controversias presentes ante la justicia arbitral, por lo que
constituye un acuerdo tendiente a solucionar una controversia, es decir, es un contrato suscrito

por los sujetos del conflicto.

La oportunidad para suscribir el compromiso se puede realizar desde el instante mismo en que
se suscita la diferencia hasta el proceso judicial, siempre que no haya sido dictada en sentencia de

primera instancia.
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Para el tratadista Cesar Rivera (2007), la aceptacion por los arbitros de su designacion no los
hace parte del compromiso, solo se puede decir que el contrato que une a los arbitros con las
partes asume como uno de sus contenidos los que resultan del compromiso es decir el plazo para

laudar y los puntos sobre los que el laudo debe versar (p.199).

En la ley 1563 del 2012 articulo 6, establece que el compromiso podré constar en cualquier
documento que contenga:

1. Los nombres de las partes.

2. La indicacion de las controversias que se someten al arbitraje.

3. La indicacidn del proceso en curso, cuando a ello hubiere lugar. En este caso las partes

podran ampliar o restringir las pretensiones aducidas en aquel.

En este orden de ideas, es importante la indicacion precisa del litigio, pues este determina la
competencia de los arbitros para la decision de fondo y desde luego los asuntos que pueda dar
solucidn el laudo arbitral, también la naturaleza del laudo es decir si los arbitros han de fallar en
derecho, en equidad, o técnico, se entiende que si las partes guardan silencio en este sentido el
laudo sera en derecho. Otra parte importante es el término del proceso esta regulado
supletivamente en seis meses contados a partir de la primera audiencia de tramite, asi mismo
como la designacion del centro de arbitraje, las reglas del proceso arbitral y los honorarios de los

arbitros.

La solemnidad del compromiso para Martinez Neira (2012), expone que esta sujeto al

documento que recoja la expresion de voluntad de las partes para someter un diferendo actual a la
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justicia arbitral, y lo que se ha manifestado con relacion a aquella es integralmente predicable del

comprimo arbitral (p.39).
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CAPITULO 3. PACTO ARBITRAL FICTO O PRESUNTO EN EL DERECHO

POSITIVO COLOMBIANO

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, el pacto arbitral ficto o presunto paso por un
tramite legislativo para conseguir reconocimiento y aplicacion, en efecto antes de que se
introdujera el paragrafo del articulo tercero de la ley 1563 de 2012, tal y como lo expresa Ruiz
(2018),“inicialmente se presento el proyecto de ley No. 542 de 2011, cuyo proposito era lograr la
eficacia de los servicios de la administracion de justicia como elemento indispensable para
conseguir la apertura del mercado nacional hacia el extranjero y de esta manera facilitar los
negocios por otra parte, se buscaba mostrar el arbitraje como herramienta de seguridad juridica

para inversionistas y mejorar la etapa pre-arbitral”(p.16).

Aunque en principio dentro del proyecto de ley mencionado no se hizo inclusion del arbitraje

ficto o presunto, como expone Ruiz,

“este fue introducido a traves de la Gaceta judicial namero 817 de 2011 producto de un
debate en la Comision Primera Constitucional Permanente del Senado de la Republica,
por medio de la cual se establecié que el propoésito de este paragrafo era probar la
existencia del pacto arbitral cuando una de las partes certifica su existencia y la otra lo
niega, en el término de traslado de la demanda, su contestacion o las excepciones, ya sea

ante los jueces o un tribunal arbitral”.
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Antes de que el paragrafo introducido en la horma en cuestion quedara como es conocido
actualmente, el senado estipuld la figura del pacto arbitral ficto o presunto en dos situaciones:
(i) la no necesaria aceptacion por escrito de adhesion al pacto arbitral ya formado, y (ii) la
consideracién de incorporacion del pacto arbitral al acuerdo celebrado entre las partes, cuando
dicho pacto conste en documento separado; a este planteamiento se efectuaron dos

modificaciones que eliminaron estas circunstancias (Ruiz, 2018, p.19).

Dentro de la ley 1563 de 2012, se fortalecio la figura del pacto arbitral ficto o presunto a
través de dos de sus articulos, por un lado el articulo 20 en su inciso 5, en el que se hace mencién
del rechazo de plano de la demanda a falta de una prueba que acredite la existencia de dicho
pacto, y el articulo 37 en su inciso 4 respecto a la prueba de existencia del pacto arbitral en los
casos de Ilamamiento de garantia y denuncia del pleito; en este sentido se constituye como medio
probatorio debatido solo en caso de que una de las partes decida ponerlo en cuestionamiento
afirmandolo y otra negandolo, acudiendo ante un tribunal de arbitramento desistiendo de la

justicia ordinaria, al respecto y a manera de sintesis, Ruiz (2018) expone que:

“Al pacto arbitral ficto o presunto le aplica la regla de renuncia de acudir a la justicia
estatal conforme el mismo articulo 3 que dispone perentoriamente: (i) implica la renuncia
de las partes a hacer valer sus pretensiones ante los jueces, pero, (ii) le niega el hecho que

el pacto arbitral puede consistir en un compromiso o en una clausula compromisoria”

(p.21).

Es claro que, en el evento en que surja una controversia como consecuencia de la ejecucion

0 no de una relacion contractual entre las partes y estas no hayan pactado expresamente el



43

sometimiento de dicha controversia a competencia de un tribunal de arbitramento para que sea
solucionada, y siempre que exista la voluntad de solucion del conflicto ante el tribunal
referido por lo menos de una de las partes, la cual ademas reconozca que el pacto en cuestion

efectivamente existe, aun cuando la otra parte lo niegue.

Es decir, quien afirma su existencia y desea que la controversia surgida sea solucionada
arbitralmente, puede optar por iniciar segiin Ruiz (2018), “un proceso ante la jurisdiccion civil
en el que se declare que es cierto el pacto arbitral, y ello constituiria por lo tanto una prueba
existencial de este, o puede directamente acudir ante el tribunal de arbitramento por ser este,

ante quien finalmente se desea llevar el conflicto” (p.22)

Siendo asi, unavez presentada la demanda, teniendo en cuenta la viabilidad de su
pretension, y una vez admitida, la actuacién procesal segin Ruiz (2018), queda a cargo de la
contraparte, es decir del demandado, a quien le corresponde en el término de traslado de la
demanda, de la contestacion o sus excepciones, confirmar o desvirtuar la existencia del pacto;
pero si guarda silencio en ese término procesal, se entiende por via de presuncion, que dicho
pacto si es real, constituyendo una prueba en firme, que imposibilita al demandado a

posteriormente desvirtuarla. (p.22)

Teniendo en cuenta que el pacto arbitral ficto o presunto se prueba, cuando en desarrollo
del proceso arbitral o civil, el demandado en el término procesal que se le otorga para ejercer
su derecho de defensa y contradiccion, no se pronuncia respecto a la afirmacion que efectta el
demandante sobre la existencia de dicho pacto. Es importante aclarar dentro de qué categoria

probatoria puede ser incluido al pacto arbitral ficto o presunto, en efecto Ruiz (2018), supone
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dos situaciones, la primera de ellas relacionada con la exigibilidad de que el pacto bajo estudio
deba necesariamente constar por escrito, caso en el cual sirve como medio de prueba
documental, de tal manera que comprobandose su autenticidad y legitimidad, hace inoperante
la posibilidad de que el demandado pueda controvertirla; y en segundo lugar, el hecho de que
el pacto arbitral no tenga un soporte escrito pero el demandado acepte su existencia, se
convierte en una confesion, que también tiene validez juridica y faculta al tribunal arbitral para
que dirima la controversia surgida, al ser este ante quien la parte afirmante presente la

demanda y, por tanto, faculte para resolver el litigio. (p 22).

Ahora bien, teniendo en cuenta que la confesion sirve como prueba, en el caso que el
demandado acepte en el término de traslado de la demanda, la contestacion o sus excepciones,
que la pretension de afirmacion de existencia del pacto arbitral invocada por el demandante es
cierta, no habria mayor dificultad en que el tribunal arbitral ante quien se presente la solicitud,

proceda a dirimir la controversia y, en concordancia, proferir el correspondiente laudo arbitral.

Es evidente que, el pacto arbitral ficto o presunto mas alla de poder ser demostrado
mediante una prueba documental o de confesion, se constituye como una herramienta que
dinamiza la figura del arbitraje, en la medida en que traspasa los limites probatorios
tradicionales para brindarle una opcidn juridica confiable a quien afirma su existencia e,
incluso, para quien decide no pronunciarse al respecto, ya que permite que el silencio del
demandado se tenga como confesion, agilizando de esta manera la resolucion de la
controversia presente, mediante la expedicion de un laudo arbitral, el cual produce los mismo

efectos de una sentencia, evitando de esta manera la prolongacion del conflicto, en caso que
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sea factible su recurrencia, por ejemplo, ante la jurisdiccion civil, mediante un proceso

declarativo.

Con respecto al proceso judicial tradicional, Ruiz (2018), establece que:

“En lo que se refiere al pacto arbitral ficto o presunto, existe una ventaja significativa
al aplicarse la Unica instancia, en razén al control que se le ejerce al laudo arbitral,
mediante el recurso extraordinario de anulacién por error in procedendo, mientras que
si la controversia se tramitara en lo judicial, se aplicaria la doble instancia por error
tanto in iudicando como in procedendo;(..) de tal manera que la escogencia del
arbitraje para solucionar las controversias, genera celeridad en cada etapa procesal a
diferencia del trdmite judicial comun, en el que no existe un término en cada fase sino
que este se encuentra establecido de manera general, alargando mas la solucion del

conflicto presentado” (p.89)

En conclusién, puede afirmarse que dentro del ordenamiento juridico interno
colombiano, el pacto arbitral ficto o presento esta regulado positivamente a través del
paragrafo del articulo tercero de la ley 1563 de 2012, el cual es aplicable para la resolucién de
controversias surgidas con ocasion de la existencia o no de una relacion contractual entre
partes, quienes no habiendo pactado tacitamente la resolucion de controversias que surjan por
razon de su relacion juridica, deciden dejar bajo competencia de un tribunal de arbitramento la
gestion de su conflicto, en el evento en el que una de las partes que afirma la existencia del
pacto arbitral decide demandar para que se reconozca la veracidad del pacto arbitral, y el

demandado en el termino de traslado de la demanda, la contestacion o sus excepciones, guarde
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silencio sobre esta pretension; dandose por aceptada en esta circunstancia la solicitud del

demandante y por ende la existencia del pacto arbitral por presuncion.

Por otra parte, el pacto arbitral ficto o presunto ciertamente se consolida como una
herramienta juridica util, para quien no teniendo como probar la existencia de un acuerdo
arbitral, por el silencio de su contraparte, adquiere prueba irrefutable de la veracidad del
acuerdo arbitral y, por lo tanto, una solucién mas agil a la controversia que le afecta

contractual o extracontractualmente.
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CAPITULO 4. PACTO ARBITRAL FICTO O PRESUNTO EN EL DERECHO

COMPARADO

Los constantes cambios sociales, han introducido en el mundo del derecho transformaciones
significativas; esto en gran parte ha sido motivado, entre otras cosas, por las relaciones
comerciales entre los Estados. En efecto, el Derecho colombiano ha hecho parte del cambio vy,
por tal razdn, es importante conocer la manera en que el pacto arbitral ficto o presunto es

regulado en el Derecho comparado.

4.1 Espafa

Dentro de la legislacion espafiola, el pacto arbitral de acuerdo con Cuatrecasas (2009), se
entiende como: “el contrato mediante el cual dos 0 mas personas expresan su voluntad de someter
a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto a una

determinada relacion juridica contractual o no contractual” (p.382).

El acuerdo referido, puede adoptar la forma de clausula incorporada a un contrato o de un
convenio independientemente, cumpliendo con unos requisitos:

- Debe constar por escrito.

-Puede ser resultado del intercambio cartas, telegramas, fax u otros medios de
telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo.

-debe expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las
controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica,

contractual o no contractual.
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Cuatrecasas (2009) expone que el requisito indispensable del pacto arbitral, referente a que
conste por escrito, se entiende cumplido cuando ademas de haber satisfecho este formalismo, es
posible a través de cualquier medio, encontrar un soporte para consultarlo con posterioridad a su

realizacion (p.384).

En relacion a la regulacion expresa que este pais europeo hace sobre el arbitraje, se encuentra
laley 11 del 20 de mayo de 2011 mediante la cual se reformé la ley 60 de 2003. En efecto, y en
relacién al pacto arbitral ficto o presunto, el articulo 9 numeral 5 de la mencionada ley expone
que: “se considerara que hay convenio arbitral cuando en un intercambio de escritos de demanda

y contestacion su existencia sea afirmada por una parte y no negada por la otra™.

Dado lo anterior, referente a la manera como en Espafia se contempla la figura del pacto
arbitral ficto o presunto, se procede a realizar unas comparaciones del tema con respecto al

ordenamiento juridico colombiano:

- Tanto en Espafia como en Colombia, la legislacién vigente contempla el pacto arbitral como
una especie de negocio juridico, mediante el cual las partes de manera voluntaria deciden someter
las controversias que surjan en ejecucién en un contrato celebrado a un tribunal arbitral, para que

sea este el encargado de solucionarlo.

- El pacto arbitral ficto o presunto es considerado por ambos paises como, aquella

aceptacion que hace una de las partes y la negacion que sobre el mismo efectda la otra en
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el término de traslado de la demanda, con la diferencia que dentro de la legislacion

espafola no se da la posibilidad que la otra parte lo niegue al constar este por escrito.

4.2 Argentina

Al ser Argentina un Estado Federal, cada provincia guarda autonomia sobre la expedicién de
leyes. De esta manera, en materia de arbitraje, tal como lo expresa Rivera (s.f): “las leyes
provinciales contemplan desde el &mbito sustancial en el parrafo segundo del articulo 14 de la

constitucion nacional, como herramienta de resolucién controversial junto con la conciliacion”

(p.-2).

Por otra parte, en el Cadigo Civil en su articulo 1627, contempla la figura de arbitraje para
resolver las controversias que se presenten en un contrato de locucién y en articulos posteriores y
precedentes, en lo que respecta los contratos de venta y seguros e incluso en materia societaria,

de acuerdo con los pardmetros del articulo 38 del decreto 677 de 2001.

En el aspecto procesal, de acuerdo con Rivera: “En Argentina también se regula el arbitraje a
través del cddigo procesal civil y comercial, el cual en su articulo primero contempla la
posibilidad de someter asuntos patrimoniales de caracter internacional ante jueces o arbitros

extranjeros y también asuntos internos que sean transigibles” (p.4).

Respecto a la clausula compromisoria Rivera (s.f), expresa que cuenta con muchos vacios,
puesto que “esta no es suficiente, ya que se requiere de protocolizacion del compromiso arbitral

una vez surge el conflicto, a través de escritura publica, instrumento privado o anta ante el juez
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competente” (p.6). Respecto a los tipos de arbitraje en Argentina, al igual que en Colombia,
existen dos tipos: en equidad y en derecho, sin embargo, se permite que a falta expresa de
arbitraje y el tribunal que dirima el conflicto, dicha controversia anqué sigue como arbitraje es

competencia de un amigable componedor.

En materia internacional, Rivera resalta que, Argentina ha ratificado tratados referentes al
arbitraje, tales como:

-la Convencidn de Nueva York sobre el reconocimiento de sentencias extranjeras
internacionales, adoptada en el orden interno, mediante la ley 23619 de 1998.

-La Convencion de Panama de 1975 sobre arbitraje comercial internacional, adoptada
mediante la ley 24322.

-Los tratados de Montevideo de 1889 y 1940 sobre el cumplimiento de sentencias y fallos
arbitrales extranjero, también se adoptd la Convencidn Interamericana sobre eficacia

extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros de 1979 (p.8).

El congreso Argentino el 4 de julio de 2018, reguld de manera expresa el arbitraje. En efecto,
la ley 27449, se refiere al pacto arbitral el cual para esta legislacion es entendido segun el articulo
14, como: “un acuerdo de arbitraje, por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra
adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo

independiente”
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El articulo 15 del referido cuerpo normativo expresa, que el acuerdo de arbitraje debe siempre
constar por escrito, quedando constancia de lo alli estipulado; dicho requisito se cumple de
conformidad con el articulo 16 con una comunicacion electronica en la que se pueda ver su

contenido con posterioridad.

Respecto al pacto arbitral ficto o presunto, el articulo 17 de la ley 27449 de 2018 estipula que:
“se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté consignado en un intercambio de
escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una

parte sin ser negada por la otra”.

Luego de haber establecido la manera como en Argentina se regula la figura del arbitraje v,
mas especificamente, sobre el pacto arbitral ficto o presunto, es necesario hacer una comparacion

con el ordenamiento colombiano. De esta manera, es valido realizar las siguientes afirmaciones:

- La legislacién argentina contempla al arbitraje como un herramienta de resolucion de
controversias surgidas entre las partes por razén de un contrato, ya sea de caracter nacional o
extranjero, aspecto que de cierta manera, es compartido por el ordenamiento juridico colombiano
en la medida en que la partes objeto de una controversia contractual hayan decidido someterla a
conocimiento de un tribunal de arbitramento; este aspecto proviene del articulo 14 de la
Constitucion argentina y el 116 de la Constitucion colombiana de 1991, expresando esta Ultima

que los particulares pueden ser transitoriamente investidos de la funcion de administrar justicia.

- En Argentina el arbitraje reviste de caracteristicas mas procesales que sustanciales, y cuenta

con una ley que solo fue implementada hasta el afio 2018, sobre la cual ain existen muchos
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vacios como en el caso de la clausula compromisoria, que aun siendo pactada requiere de
protocolizacion mediante escritura publica; por otra parte, en Colombia el arbitraje se regulo
integralmente desde el afio 2012, no requiriéndose de protocolizacion de la clausula
compromisoria, bastando con que esta se encuentre en el contrato que cumpla con los requisitos

de ley.

-Respecto al pacto arbitral colombiano, la legislacion lo contempla como un compromiso
arbitral y en lo que respecta al caracter de ficto o presunto regulado en el paragrafo del articulo
tercero de la ley 1563 de 2012, en lo que se refiere a la afirmacion de una de las partes y la
negacion de su existencia por parte de la otra; a su turno, en Argentina mediante articulo 17 de la
ley 27449, se presume la existencia de ese acuerdo arbitral, por el hecho de que este conste por
escrito y de que una de las partes lo reconozca, invalidando al demandado para que en el término

de la demanda lo refute.

4.3 México

Dentro del ordenamiento juridico mexicano, de acuerdo con Creel, Garcia & Ariza (2009), el
acuerdo arbitral se entiende como: “aquel elemento esencial de validez, sin el cual no podria
existir el arbitraje, en el que consta la voluntad de las partes para resolver sus diferencias a través

de un procedimiento arbitral” (p.481).

El acuerdo arbitral de acuerdo con los autores ya referidos, esta dividido en dos categorias, por
un lado, aquel acuerdo que consiste en el sometimiento de controversias futuras al arbitraje,

manifestado a través de la clausula compromisoria como parte del contrato, y en segundo lugar,
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consiste en el sometimiento de controversias ya existentes mediante un acuerdo independiente

que se denomina compromiso arbitral.

El acuerdo antes mencionado debe contar con unos requisitos, los cuales son establecidos por
Creel & S.C (2009):

- Que conste por escrito en donde este consignado a través de un documento la firma de
las partes, intercambio de cartas, fax y telegramas o cualquier medio que permita
comprobar la existencia del mismo.

- Que el objeto de la controversia sea susceptible de arbitraje.

- Que el laudo que se profiera no sea contrario al orden publico mexicano.

- Que exista voluntad formal de las partes.

-Que haya capacidad de las partes (p.482).

El arbitraje mexicano aplica principalmente para aspectos de caracter publico. En efecto,
cuando existen controversias entre entidades gubernamentales y empresas de participacion estatal
deben ser resueltas por la ley de adquisiciones que fue modificada en el afio 2009 para introducir
el arbitraje como forma de solucion de conflictos. Cabe aclarar que en México no existe una regla
expresa sobre el arbitraje, por tal razon hay que remitirse a las disposiciones del Cadigo Civil, la
Constitucion Politica y el Codigo Laboral, para establecer los asuntos susceptibles de

arbitramiento.

Luego de haber establecido aspectos sobre el acuerdo arbitral y el arbitraje en general se
procede a enunciar los efectos de dicho acuerdo como objeto principal de este capitulo, de esta

manera el efecto positivo es aquel que atribuye a los arbitros competencia para resolver de forma
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definitiva y vinculante la controversia que se genere entre las partes, y el efecto negativo se
refiere a la incapacidad de los jueces para conocer asuntos sometidos a arbitraje.

La clausula compromisoria, de acuerdo con el articulo 16.1 de la ley modelo de arbitraje
mexicano, y el articulo 1402 del Codigo Civil al ser parte del contrato, se considera como un
acuerdo independiente de ese contrato por cuanto al dictarse nulidad sobre este no repercute

sobre dicha clausula.

Respecto al pacto arbitral ficto o presunto el articulo 1423 del Codigo de Comercio mexicano
establece:

“El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito, y consignarse en documento
firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas, facsimil u otros
medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de
escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada
por una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en un contrato a un
documento que contenga una clausula compromisoria, constituira acuerdo de arbitraje
siempre gue dicho contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula

forma parte del contrato”™.

Habiendo cumplido con la parte general de este capitulo se procede a efectuar una

comparacion entre la regulacion mexicana y la colombiana sobre el pacto arbitral ficto presunto:

- Enel ordenamiento juridico mexicano es indispensable que el acuerdo arbitral conste por
escrito, sin embargo, en Colombia simplemente se enuncia que se entiende por pacto arbitral sin

mencionar la manera en como debe perfeccionarse.
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- En Colombia la clausula compromisoria puede constar dentro del contrato o en

documento separado, mientras que en México necesariamente debe constar dentro del contrato.

El pacto arbitral ficto o presunto en México se contempla como aquella posibilidad en que las
partes lleven sus controversias ante un tribunal de arbitraje y en el intercambio de escritos de
demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser
negada por la otra, constituira un acuerdo de arbitraje siempre que dicho contrato conste por
escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte del contrato, mientras en Colombia
cuando una de las partes lo afirma y la otra parte procesal en el término de contestacién de la
demanda, en el traslado o sus excepciones guarda silencio se entiende que dicho pacto existe asi

no conste por escrito.
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CONCLUSIONES

Una vez cumplido con los objetivos del presente trabajo, se procede a efectuar las

conclusiones, con la finalidad de establecer si lo estipulado en la hipdtesis, fue confirmado.

El arbitraje es un mecanismo de resolucion de conflictos que reviste de unas caracteristicas
especificas, las cuales son: 1) Voluntariedad: La libre y espontanea voluntad de las partes de
Ilevar su conflicto a un tribunal de arbitramiento, 2) Temporalidad: Los particulares que son
envestidos para administrar justicia y ser un tercero neutral, que tienen como funcion impartir
justicia y sus fallos sean acorde a la ley, 3) Excepcionalidad: Los particulares que ejercen justicia
y son mediadores en las distintas controversias contractuales, tiene limitantes especialmente en
derechos fundamentales no pueden hacérselos reconocer por medio del arbitraje ya que no es de
su competencia, 4) La naturaleza procesal: los particulares que realizan funciones
jurisdiccionales, deben respetar todas las etapas procesales, reconocer y hacer valer el derecho a

la defensa y contradiccidn ,y desarrollar un debido proceso como lo sefiala la ley.

El pacto arbitral es aquel acuerdo mediante el cual las partes de manera voluntaria, deciden
someter sus controversias a competencia de un tribunal de arbitraje; esto mediante dos
modalidades: la clausula compromisoria, como acuerdo arbitral escrito, contenido en un contrato
u otro documento que pone de manifiesto la intencion de las partes para dejar las controversias
surtida como desarrollo de dicho contrato a disposicién de un arbitro, y el compromiso, como

negocio juridico que pretende la resolucion de controversias ya existentes entre las partes, para
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que estas sean resueltas por un tribunal de arbitramento, siempre que dichas controversias sean

susceptibles de transaccion.

De este modo, el pacto arbitral se constituye como una institucion juridica, regulada
positivamente en el orden juridico interno colombiano, a través de la ley 1563 de 2012,
permitiendo el acceso al arbitraje nacional, como mecanismo alternativo de solucion de
conflictos, mediante la figura de la clausula compromisoria o del compromiso, para poner fin a
una controversia de caracter contractual o no contractual que pueda o no surgir como desarrollo
de un contrato, 0 que ya existiendo y siendo tramitada se deja a competencia de un tribunal de

arbitramento.

Dentro del paragrafo del articulo 3 de la ley 1563 de 2012, se regula positivamente en el orden
juridico interno colombiano, la figura del pacto arbitral ficto o presunto como una herramienta
que pretende la solucion de aquellas controversias que surjan entre las partes como consecuencia
de la ejecucion de un contrato; con la particularidad de que no existiendo una clausula
compromisoria 0 compromiso, las partes pueden someter la solucién de estas controversias a
competencia de un tribunal de arbitramento, en el evento en que, instaurada la demanda por una
de las partes, el demandado en el término de traslado, la contestacion o sus excepciones, guarde
silencio sobre la existencia del acuerdo arbitral, por lo que se presume que realmente este se
pacto, facultando a un particular llamado arbitro para que con fundamento en el articulo 216 de la
constitucion politica y habiéndose comprobado la existencia del pacto arbitral por presuncion, la

controversia sea dirimida con la expedicion del laudo arbitral.
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El pacto arbitral ficto o presunto, no solo se encuentra regulado en el orden juridico
colombiano, sino que también otras legislaciones extranjeras lo regulan, como es el caso de
Esparfia, Argentina y México. En efecto, a través del numeral 5 del articulo 9 de la ley 11 del 20
de mayo de 2011, en Espafia se regulé el pacto arbitral ficto o presunto, considerando la
existencia del convenio arbitral, cuando en el intercambio de demandas o su contestacion, dicha
existencia sea afirmada por una parte y no negada por la otra; de esta manera y haciendo énfasis
en el derecho comparado con relacién a Colombia, ambos paises coinciden normativamente, en el
hecho de establecer este pacto, como una aceptacién efectuada por una de las partes y la negacion

que realiza la otra parte, en el término de traslado de la demanda.

Luego de haber realizado una comparacion entre las legislaciones de: México, y Argentina con
la colombiana, en lo que respecta al pacto arbitral ficto o presento, se resalta que en la
normatividad de estos dos paises a diferencia de la colombiana, es indispensable que el acuerdo
arbitral conste por escrito, por cuanto al momento de demandar una controversia que se dé entre
las partes como consecuencia de la ejecucion de una relacién contractual o no contractual, en el
término de traslado de las demandas, el demandado queda imposibilitado, aun cuando se
manifieste sobre este, a controvertir su existencia, ademas de que al guardar silencio se presume
que dicho pacto es real y, por tanto, la controversia es competencia de un tribunal de
arbitramento; mientras tanto en Colombia la presuncion del pacto arbitral se da, cuando no
constando por escrito este pacto, se demanda una controversia y en el término de traslado de la
demanda, su contestacion o excepciones, el demandado guarde silencio al respecto, se presume

su existencia por el silencio mas no por el simple hecho de que conste por escrito.



59

Con relacion a la reglamentacion en Argentina frente a lo contemplado en Colombia;
mediante articulo 17 de la ley 27449, en este pais se presume la existencia del acuerdo arbitral,
cuando este constando por escrito y siendo demandada una controversia contractual o no
contractual, una de las partes lo de por cierto, invalidando a la otra para negar su existencia;
mientras tanto que en Colombia la presuncion del pacto arbitral se da cuando en las

circunstancias referidas en el cuerpo de su escrito, el demandado guarde silencio.

En lo que respecta a México, en este pais no existe una ley expresa sobre el pacto arbitral
ficto o presunto, sin embargo a través de articulo 1423 del codigo de Comercio, se establece que
el pacto arbitral debe constar por escrito y la existencia del mismo se da cuando en un
intercambio de demandas, una de las partes afirme su existencia y la otra no lo niegue; por lo
tanto, la diferencia con Colombia radica en la escrituralidad del pacto y en no ser negado por el

demandado.

Es asi, que la hipdtesis planteada, pudo ser confirmada en el trascurso de este trabajo, en la
medida en que, si bien el pacto arbitral ficto o presunto, tiene un desarrollo normativo en la
actualidad dentro del ordenamiento juridico colombiano como expresion del positivismo; se
constituye como un medio que permite acceder al arbitraje nacional, al servir como prueba de
presuncién y veracidad del acuerdo arbitral, por lo cual goza de garantias propias del debido
proceso, brindando mayor seguridad juridica a: consumidores, inversionistas y en general partes

contractuales.
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