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I. El arbitraje en Colombia, a partir de la Ley 1563 de 2012 tiene aspectos de espe-
cial interés, los cuales seran analizados en este articulo, a través de su evolucion y jurispru-
dencia que nos haran concluir que Colombia esta bastante avanzada en este Método Alternati-
vo de Solucion de Conflictos.

En el afio 2012 se expidi6 la Ley 1563 de arbitraje Nacional e Internacional, a su
vez se expidid el nuevo Cadigo General De Proceso mediante la Ley 1564 de 2012 y se habia
expedido en el afio 2011, la Ley 1437 de 2011 con el Cédigo de procedimiento administrativo
y de lo contencioso administrativo -CPACA, que reemplazé el codigo contencioso adminis-
trativo. Estas leyes precedentes permitieron que abriera paso a la nueva ley de arbitraje que,
después de varios intentos de haberse llevado al Congreso de la Republica, en los afios 2002
mediante el proyecto de Ley 85 presentado por el Ministro del Interior y de Justicia Dr. Fer-
nando Londofio Hoyos, en el afio 2007 mediante el proyecto de ley 1772, presentado por el
Sefior Ministro del Interior y de Justicia Carlos Holguin Sardi, y en el afio 2008 mediante el
proyecto de Ley 0142 por el Sefior Ministro del Interior y de Justicia Dr. Fabio Valencia Cos-
sio. Estos proyectos sirvieron de precedente para la elaboracion de la ley.

A través de la Ley “Hinestrosa” denominada asi en homenaje al Maestro Fernando
Hinestrosa, bajo su liderazgo coordiné las dos comisiones del proyecto de ley encomendado
por el Presidente de la Republica y el Ministerio de justicia y derecho?, honorables miembros
hicieron parte de las subcomisiones en materia Nacional e internacional®, y que hoy se en-

" El trabajo ha obtenido la conformidad para su publicacion del respectivo par académico. El proceso de
evaluacion que se ha seguido es ciego en ambos sentidos. Es decir, el evaluador no conoce la identidad
del autor del trabajo objeto de evaluacién ni el autor del trabajo evaluado, la del evaluador.

** Carolina Silva Rodriguez es Abogada litigante, Arbitro y amigable componedora de las Camaras de
Comercio de Bogoté y Cartagena (Colombia).

! Proyecto de Ley Numero 85 de 2002 “por medio del cual se expide la Ley general de arbitraje” presen-
tado ante el Senado de la Republica el 25 de septiembre de 2002 por el Sr. Ministro del Interior y de Jus-
ticia Fernando Londofio hoyos.

2 Proyecto de Ley Numero 177 de 2007 “Por medio del cual se dictan normas sobre arbitraje nacional e
internacional y se derogan algunas disposiciones”, presentado ante la Camara de representantes el 9 de
noviembre de 2007 por el Sr. Ministro del Interior y de Justicia Dr. Carlos Holguin Sardi.

3 Proyecto de Ley nimero 014 de 2008 “Por medio del cual se dictan normas sobre arbitraje nacional e in-
ternacional y se derogan algunas disposiciones.

4 Promovido por el Ministro del Interior y de Justicia de ese afio Dr. German Vargas Lleras creando una
subcomision para la redaccion de la ley, denominada.

5 La Comision Redactora de la Ley 1563 de 2012, comenzd su trabajo en dos sesiones diferentes una vez
por semana a partir del 23 de noviembre del 2010. Las sesiones finalizaron el 17 de marzo de 2011, donde
se puso a disposicién del Ministerio de Justicia para su tramite ante el Congreso de la Republica. El 18 de
Mayo de 2011, se realiz6 el texto del anteproyecto de Ley por parte del Ministerio de Justicia y Derecho,
el cual inici6 con una labor de socializacién ante La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado y demés Corporaciones. Posteriormente se radico el proyecto de ley y el
12 de julio de 2012 se expidi6 la ley 1563 de 2012; el mismo dia en que se expide el Codigo General del
Proceso mediante la Ley 1564 de 2012 después de todas sus aprobaciones internas en Senado y Camara.
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cuentran liderando la reforma a la ley, siete afios después de su promulgacion®.

Esta ley se evidencia con dos regulaciones en un solo cuerpo normativo, en materia
de arbitraje internacional quedaron 54 articulos y en materia de arbitraje local 58 y el articulo
118 que se refiere las derogaciones de las dos reglamentaciones, ademas de las que se refieren
a amigable composicion y al arbitraje social entre otros temas novedosos.

Respecto de la ley 1563 de 2012, se observa como buena practica, que en materia de
la reglamentacion internacional fue adaptada la Ley Modelo Uncitral” de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil, reemplazando los 5 articulos que existian sobre
la materia mediante le Ley 315 de 1996, y para el arbitraje local ocurrié una unificacion de
normas que reglamentaban la materia y se regulan aspectos que no estaban en el Decreto 1818
de 1998. También comenzaron a incorporarse figuras internacionales tomadas de la Ley Mo-
delo de UNCITRAL, logrando asi un lenguaje moderno, atractivo para la ley local y para
otros paises.

Fue un momento importante y hubo transformaciones legislativas relevantes, ademas;

e Colombia se convierte en Sede de Arbitraje Internacional.

Colombia cumple con parametros internacionales para alinearse a otros paises.
Se suscriben diversos T.L.C. entre Colombia y diversos Paises del mundo?.

Se expide la ley 1563. - el 12 de julio de 2012.

Se expide la ley 1564 de 2012 C.G.P. el 12 de Julio de 2012

Se unifican las normas y la jurisprudencia a través de la nueva Ley de Arbitraje.

1. ASPECTOS RELEVANTES QUE SE INCORPORARON A LA LEY DE ARBI-
TRAJE NACIONAL E INTERNACIONAL
. La habilitacién en calidad de arbitros a partir del articulo 116 de la Constitucion
Nacional de 1991;

e La Unificaciéon de normas;

e Se modificaron las clases de arbitraje que se aplicaban, hoy el arbitraje es ad

5 Proyecto de ley 006 de 2019

" La Ley Modelo esta formulada para ayudar a los Estados a reformar y modernizar sus leyes sobre el
procedimiento arbitral a fin de que tengan en cuenta los rasgos peculiares y las necesidades del arbitraje
comercial internacional. Regula todas las etapas del procedimiento arbitral, desde el acuerdo de arbitraje,
pasando por la composicién y competencia del tribunal arbitral y el alcance de la intervencién del tribu-
nal, hasta el reconocimiento y la ejecucién del laudo arbitral. Refleja un consenso mundial sobre los as-
pectos mas importantes de la practica del arbitraje internacional aceptados por Estados de todas las regio-
nes y los diferentes ordenamientos juridicos o sistemas econémicos del mundo.

El 7 de julio de 2006, la CNUDMI aprobé enmiendas del parrafo 2 del articulo 1, del articulo

7y del parrafo 2 del articulo 35, el nuevo capitulo IV A que sustituye al articulo 17 y un nuevo articulo
2A. La version revisada del articulo 7 tiene por objeto modernizar el requisito de la forma para los acuer-
dos arbitrales a fin de observar mas estrictamente las practicas contractuales internacionales. El nuevo ca-
pitulo 1V A establece un régimen juridico mas amplio relativo a las medidas provisionales en apoyo del
arbitraje. Desde 2006, la version estandar de la Ley Modelo es la version enmendada. También se repro-
duce el texto original de 1985 en vista del gran nimero de leyes nacionales que se han basado en esa ver-
sion original.
8 TLC con Estados Unidos que culmind con la publicacion del decreto 993 del 15 de Mayo de 2012, me-
diante el cual se promulga el acuerdo de promocion entre Colombia y Estados Unidos. Se suscribe el tra-
tado con la union europea el 13 de julio de 2013 mediante el decreto 2247, se suscribe el tratado con Co-
rea mediante la ley 1747 del 26 de Diciembre de 2014.
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hoc si es conducido directamente por los arbitros y es institucional cuando es administrado
por un centro de arbitraje. También se establecieron reglas relacionadas con los contratos es-
tatales, definiendo que cuando la controversia verse sobre contratos celebrados por una enti-
dad publica o quien desempefie funciones administrativas el proceso sefialado es el de arbitra-
je institucional®.

Al respecto de este punto se recomienda acudir al Decreto 1829 de 2013 capitulo
VI, que se refiere al régimen tarifario, en su articulo 32 a 37 que regulan los honorarios de
los arbitros y en donde por ejemplo establece una cuantia limite superior a quinientos salarios
minimos.

e Se redujo el tope de honorarios que estaba establecido en el Decreto 4089 de
2007. Al momento de la redaccidn de la ley, la comisién redactora tuvo una posicién muy cla-
ra 'y redujo el tope que estaba establecido en el Decreto 4089 de 2007, el cual correspondia a
1.800 SMLMV, la razén para esta modificacion estribo en el interés de abaratar los costos de
la figura del arbitramento, con el fin de brindar un mayor acceso a ella*?.

e La autonomia de la clausula compromisoria. El articulo 5 de la Ley contem-
pla el principio de “la autonomia de la clausula compromisoria”, en virtud de este principio,
cualquier circunstancia que afecte la existencia, eficacia o validez del contrato, no afecta la
clausula compromisoria'2,

9 Al respecto de este punto la redaccion de este articulo esta inspirada en la ley peruana, que a su vez esta
inspirada en la ley modelo de UNCITRAL. Sefiala la norma “Art. 7°. Arbitraje ad hoc e institucional.

1. El Arbitraje puede ser ad hoc o institucional, segun sea conducido por un tribunal arbitral
directamente u organizado y administrado por una institucion arbitral”. Las partes tienen la facultad de es-
tablecer las reglas de procedimiento directamente o a través de la escogencia del reglamento de un Centro
de Arbitraje. En caso de que las partes omitan la eleccion de las reglas de procedimiento que regiran a su
tramite, éste se adelantara y se regira por el procedimiento establecido en la ley 1563 de 2012, previsto en
los articulos 12° a 37°, que dice que a falta de acuerdo respecto de su naturaleza y cuando en el pacto arbi-
tral las partes guarden silencio el arbitraje sera institucional.9 Para analizar las reglas de procedimiento
de un Tribunal, es recomendable acudir inicialmente al articulo 58 de la ley 1563 que se refiere a la facul-
tad de los particulares de acordar las reglas de procedimiento, ya sean estas directamente o mediante refe-
rencia a través de la escogencia del reglamento de procedimiento de un Centro de Arbitraje. Asi mismo
para analizar las vias de excepcion, para los arbitrajes donde haga parte el Estado es recomendable acudir
al numeral 3° del articulo 13 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia modificado por el articu-
lo 6° de la ley 1285 de 2009.

10 Articulos 32, 33, 34, 35, 36,37 Capitulo VI del decreto 1829 de 2013.

1 Silva Rodriguez, Carolina. Estatuto arbitral Colombiano, Editorial Legis. Bogota, Colombia. Febrero
2013. Pag. 163 - 174.

12 E| Consejo de Estado se pronuncié respecto de los efectos de la autonomia de la Clausula Compromiso-
ria, considerando que: “los efectos que en el mundo juridico genera y esta llamada a producir la clausula
compromisoria son de tal importancia y envergadura que incluso, por razén de su autonomia, la misma
pervive o subsiste aunque no ocurra igual con el contrato que le hubiere dado origen —ora por razén de
su nulidad, ora por la inexistencia de tal contrato—, con mayor razén hay que admitir entonces que dicha
clausula debe permanecer incolume en el mundo juridico si las partes que la convinieron nada han deci-
dido de manera expresa, conjunta y por escrito, acerca de su modificacion o eliminacion”.

El principio de la Autonomia del Contrato de Arbitraje implica que el pacto arbitral, sefiala el
Dr. Juan Pablo Cardenas, es considerado independiente del contrato principal al cual se refiere el litigio y
sefiala: El Dr. Juan Pablo Cardenas plantea que lo que aqui se pretende es asegurar la eficacia del pacto
arbitral, evitando que se vea perturbado por la invocacién de la Nulidad o inexistencia del contrato en re-
lacion con el cual surge el litigio; en materia de Arbitraje internacional, busca evitar que el arbitraje se
vea afectado por reglas limitativas del arbitraje particulares de legislaciones Nacionales”.
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e Al respecto del Principio de Competenz-Competenz. regulado en el articulo
29,30y 72 de la Ley 1563 de 2012. En virtud del cual es el Tribunal Arbitral quien debe de-
cidir sobre su competencia para conocer de las controversias sometidas a su decision. Al res-
pecto de este punto incorporado a la ley en materia nacional e internacional y que vino de la
inspiracion de la Ley Modelo UNCITRAL principio incorporado en su articulo 163, se en-
cuentra ademas muy bien posicionado a nivel mundial, autores como PHILIPPE FOU-
CHARD y EMMANUEL GAILLARD entre otros muchos asi lo han explicado, sefiala nues-
tro experto en arbitraje internacional Dr. FERNANDO MANTILLA SERRANO, que “este
principio cumple un doble objetivo. De una parte, garantiza a los arbitros tomar una decision
respecto de su propia competencia, sin que sea necesaria la habilitacion a “priori de una corte
estatal” por otra parte el principio permite al tribunal arbitral tomar una decision sobre su
competencia, incluso cuando el convenio arbitral sea nulo. La aplicacion del referido princi-
pio evita caer en el circulo vicioso de cuestionar la legitimidad de la decision de los arbitros
sobre la base de un convenio arbitral inexistente o nulo”.

En relacion con su naturaleza sefiala el Doctor FERNANDO MANTILLA, que al-
gunos ven en esa figura un efecto positivo “un principio transaccional” posicién que compar-
to ya que en muchos paises tiene reglamentada esta figura y aplicacion, y en Colombia como
consecuencia de los TLC, es fundamental que hayamos comenzado a hablar este lenguaje, es-
to en materia internacional. Para el arbitraje local esta figura trae muchas ventajas ya que nos
permite estar alineados a las leyes internacionales, razones demas para avanzar en la forma de
aplicar el derecho.

Existe otra opinion de tratadistas y autores que manifiestan esta etapa innecesaria,
aun reconociendo que esta figura viene de la ley Modelo, pero son posiciones respetables. Por
ejemplo la posicién del tratadista HERNAN FABIO LOPEZ, miembro de la Subcomision de
la ley en arbitraje nacional quien en su libro Proceso Arbitral Nacional® argumenta sobre este
punto que, “en la practica todo se limita a manifestar que se reitera que el tribunal es compe-

13 Al respecto de este punto este principio viene inspirado de la ley modelo de Uncitral en su articulo 16
en donde es el Tribunal el que se declara competente de conocer las controversias. Sefiala: “CAPITULO
IV. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL. Articulo 16. Facultad del tribunal arbitral para de-
cidir acerca de su competencia. 1) El tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje.
A ese efecto, una clausula compromisoria que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato
es nulo no entrafiara ipso jure la nulidad de la clausula compromisoria. 2) La excepci6n de incompetencia
del tribunal arbitral debera oponerse a mas tardar en el momento de presentar la contestacion. Las partes
no se veran impedidas de oponer la excepcién por el hecho de que hayan designado a un arbitro o partici-
pado en su designacion. La excepcién basada en que el tribunal arbitral ha excedido su mandato debera
oponerse tan pronto como se plantee durante las actuaciones arbitrales la materia que supuestamente ex-
ceda su mandato. El tribunal arbitral podra, en cualquiera de los casos, estimar una excepcion presentada
mas tarde si considera justificada la demora. 3) El tribunal arbitral podra decidir las excepciones a que se
hace referencia en el parrafo 2) del presente articulo como cuestion previa o en un laudo sobre el fondo.
Si, como cuestion previa, el tribunal arbitral se declara competente, cualquiera de las partes, dentro de los
treinta dias siguientes al recibo de la notificacién de esa decision, podra solicitar del tribunal competente
conforme al articulo 6 que resuelva la cuestién, y la resolucién de este tribunal seré inapelable; mientras
esté pendiente dicha solicitud, el tribunal arbitral podréa proseguir sus actuaciones y dictar un laudo.”

4 Mantilla Serrano, Fernando. Estatuto Arbitral Colombiano. Bogota — Colombia. Editorial Legis, febrero
2013, pag. 399

15 Lopez, Hernan Fabio. Proceso Arbitral Nacional. Bogota — Colombia. Dupre Editores 2013 Pag. 173.
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tente, circunstancia que no es nueva, pues desde que se profirid la sentencia C-1038 de 2002,
asi viene sucediendo y en los diez afios de ejercicio del sistema no conozco casos en los que
declarada la competencia al admitir la demanda, en esta segunda ocasidn se diga lo contrario.”
y sefiala que en el extremo evento en que se llegue a estimar, que no existe competencia por
razones que antes no se tuvieron en cuenta al pronunciarse sobre la admisién de la demanda,
cuestion muy improbable por cuanto no se ve que puede variar desde cuando se admitié la
demanda y hasta la primera audiencia de tramite.

e Medidas Cautelares: Regulada en su articulo 32'°, se destaca la posibilidad de
que los arbitros puedan decretar medidas cautelares dentro del proceso. Con esta medida se
zanja la discusion y se procede al reconocimiento por via legislativa de la facultad de los arbi-
tros de decretar cualquier medida cautelar que permita asegurar el desarrollo del proceso o la
adecuada ejecucion del laudo. Como medida complementaria se contempla la posibilidad de
que las medidas cautelares decretadas por los arbitros se adelanten a través de la comision a
los jueces civiles municipales o de circuito.

Sobre este aspecto el profesor HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO expone que:

“las medidas cautelares son accesorias e instrumentales y solo buscan ““reafirmar
el cumplimiento del derecho solicitado por el demandante e impedir para él mas males de los
que de por si le ha ocasionado el demandado al constrefiirlo a acudir a la administracion de
justicia™. Y agrega: “Por si mismas no tienen razén de ser. Dado su caracter asegurativo, s6-
lo se justifican cuando actdan en funcion de un proceso al cual acceden o accederan.”

11l. EL DEBER DE REVELACION

Esta figura, inspirada en el arbitraje internacional, fue extraida de la Ley Modelo de
UNCITRAL sigla en inglés o CNUDMI (Comision de las Naciones Unidas para el derecho
Mercantil Internacional) para ser incorporada en la ley local e internacional. Para el caso de la
ley de arbitraje local, esta reglamentacion se une a las causales ya existentes que las leyes na-
cionales establecen para los jueces ordinarios buscando con ello, una reglamentacion mas ro-
busta en materia de imparcialidad e independencia de los arbitros.

Los articulos 15 a 19 de la ley 1563 regulan todo lo relacionado con la independen-
cia e imparcialidad de los arbitros, los articulos que regulaban la materia antes de la entrada
en vigor de esta Ley estaban consagrados en el articulo 12 del Decreto 2279 de 1989, modifi-
cado por el inciso 2 y articulo 120 de la ley 446 de 199817

El Articulo 128 de la Ley modelo de UNCITRAL fue adaptado en su totalidad,
quedando incorporado en el articulo 75%° y en el arbitraje local en el articulo 15.

16 Articulo 32 de la ley 1563 de 2012. Ley de Arbitraje nacional en Colombia.

17 ey 446 de 1998. -Articulo 120. Impedimentos y recusaciones. Derogado por el art. 118, Ley 1563 de
2012. El inciso 20. del articulo 12 del Decreto 2279 de 1989, quedar4 asi: "Los arbitros nombrados por
acuerdo de las partes no podran ser recusados sino por causales sobrevinientes a la designacién. Los
nombrados por el juez o por un tercero, seran recusables dentro de los cinco (5) dias siguientes a la desig-
nacion del arbitro".

18 Articulo, 12. “Motivos de Recusacion. 1. La persona a quien se comunique su posible nombramiento
como arbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de
su imparcialidad o independencia. El arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas las
actuaciones arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya le haya infor-
mado a ellas. 2. Un arbitro solo podra ser recusado si existen circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las cualificaciones convenidas
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La ley de arbitraje Nacional 1563 de 2012 sefiala en el articulo 15 el deber de in-
formacion en los siguientes términos “La persona a quien se comunique su nombramiento
como arbitro o como secretario deberd informar, al aceptar, si coincide o ha coincidido con
alguna de las partes o sus apoderados en otros procesos arbitrales o judiciales, tramites admi-
nistrativos o cualquier otro asunto profesional en los que él o algin miembro de la oficina de
abogados a la que pertenezca o haya pertenecido, intervenga o haya intervenido como arbitro,
apoderado, consultor, asesor, secretario o auxiliar de la justicia en el curso de los dos (2) dlti-
mos afios. Igualmente debera indicar cualquier relacion de caracter familiar o personal que
sostenga con las partes o sus apoderados”.

Si dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo de la comunicacién de acepta-
cién, alguna de las partes manifestare por escrito dudas justificadas acerca de la imparcialidad
o independencia del arbitro y su deseo de relevar al arbitro, con fundamento en la informacion
suministrada por este, se procedera a su reemplazo en la forma prevista para tal efecto, siem-
pre y cuando los demas arbitros consideren justificada las razones para su reemplazo o el arbi-
tro acepte expresamente ser relevado. Cuando se tratare de arbitro Gnico o de la mayoria o de
todos, decidira el juez civil del circuito del lugar en donde funcione el tribunal de arbitraje.
Cuando se trate de secretario, decidiran los arbitros.

Si durante el curso del proceso se llegare a establecer que el arbitro o el secretario
no revelaron informacion que debieron suministrar al momento de aceptar el nombramiento,
por ese solo hecho quedaran impedidos, y asi deberan declararlo, so pena de ser recusados.

En todo caso, a lo largo del proceso, los arbitros y los secretarios deberan revelar
sin demora cualquiera circunstancia sobrevenida, que pudiere generar en las partes dudas so-
bre su imparcialidad e independencia._Si cualquiera de estas considera que tal circunstancia
afecta la imparcialidad o independencia del arbitro, los demas arbitros decidiran sobre su se-
paracion o continuidad, y si no hubiere acuerdo entre aquellos, o se tratare de arbitro Gnico o
de la mayoria o de todos, decidira el juez civil del circuito del lugar en donde funcione el tri-
bunal de arbitraje.”?° (El subrayado y resaltado es nuestro).

El articulo 15 de la ley, sefiala que el arbitro y secretario deberan revelar sin demora
al momento de su designacion o posterior a ella si sobreviene alguna circunstancia que com-
prometa su imparcialidad e independencia.

Pero ;qué debera revelar? cualquier circunstancia que ponga en riesgo su imparcia-
lidad, en los Gltimos dos afios anteriores a su designacion.

En ejercicio de la habilitacion que nos permite la Constitucion Nacional, en su ar-
ticulo Art. 116. “al ser los particulares investidos transitoriamente de la funcién de adminis-
trar justicia en la condicion de arbitros, habilitados por las partes para proferir fallos en dere-

por las partes. Una parte solo podra recusar al arbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya
participado, por causas de las que haya tenido conocimiento después de efectuada la designacién.

19 Art. 75. “1. La persona a quien se comunigue su posible nombramiento como arbitro debera revelar to-
das las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independen-
cia. El arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelara
sin demora tales circunstancias a las partes. 2. Un arbitro solo podra ser recusado si existen circunstancias
que puedan dar lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las
cualificaciones convenidas por las partes. Una parte solo podré recusar al arbitro nombrado por ella, o en
cuyo nombramiento haya participado, por causas de las que haya tenido conocimiento después de efec-
tuada la designacion”.

2 ey de Arbitraje Nacional. Ley 1563 de 2012. Art. 15.
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cho o en equidad, en los términos que determine la ley.” esto es al momento en que se invo-
que el pacto arbitral y ser designados como arbitros, debemos dar cumplimiento a los deberes
del juez reglamentado en el articulo 42 del cédigo general del proceso y cuando se trata de un
conflicto para resolver en donde una parte es estatal debemos dar cumplimiento a lo consig-
nado en los articulos 130° numeral 2 de la ley 1437 de 2011, articulo 55, paragrafo 2° del Cé-
digo Unico Disciplinario?!, para los casos en donde podemos aplicar el Reglamento del Cen-
tro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota?, lo pertinente en los articulos 1.25 —
art. 2.22. Art. 2.27. Si miramos por ejemplo las normas internacionales de la IBA, tienen en
sus codigos de buenas practicas, lo pertinente en su articulo 3° y el Club Espafiol de Arbitraje
en su codigo de buenas practicas en el articulo 78, entre otras normas.

Se debera dar cumplimento a esta condicidn. Ponderar esta circunstancia no ha sido
facil sobre todo si hablamos de afios de litigio y si los arbitros ademas pertenecen a grandes
firmas de abogados. No es sencillo determinar cuales circunstancias generan riesgo respecto
de la imparcialidad e independencia, pero si es condicion relevante relevarlo y ojala de mane-
ra ilimitada, tal circunstancia al ser revelada, se entendera surtido aquel tramite, si una de las
partes se opone a tal revelacion decidiran los demas arbitros, si se oponen a las revelaciones
de mas de dos arbitros decidira el juez civil del circuito, y si no hubiere acuerdo entre aque-
llos, o se tratare de arbitro Gnico o de la mayoria o de todos, decidira el juez civil del circuito
del lugar en donde funcione el tribunal de arbitraje.

El articulo 12° del Decreto 2279 de 1989, modificado en el inciso 2° por el articulo
120 de la Ley 446 de 1998 sefialaba que: “Los arbitros estan impedidos y son recusables por
las mismas causales previstas en el Codigo de Procedimiento Civil para los Jueces”, por remi-
sion son las que regula el articulo 141 del Cdédigo General del Proceso (antes art. 150 del
C.P.C.). El Tratadista Dr. HERNAN FABIO LOPEZ hace una reflexion sobre este punto en la
que sefiala lo siguiente “regulacion a todas luces inadecuada por ser insuficiente, debido a que
si bien es cierto esas causales también son pertinentes en tratandose de arbitros, dejo de tener-
se en cuenta una circunstancia que jamas se puede predicar de los jueces ordinarios, cual es la
de que estos, mientras lo sean, jamas podréan litigar, asesorar o apoderar, por lo que se hacia
necesario rehacer el régimen de inhabilidades de los arbitros”%,

I11.1. En el tramite Arbitral

- Es muy frecuente que en un tramite arbitral Arbitro y en otro Apoderado de la
convocante lo que la diferencia de la Jurisdiccion Ordinaria.

- Las revelaciones del articulo 15 son enunciativas mientras que las del articulo
141 del CGP son taxativas.
- Ante la revelacion, permite el retiro mediante Renuncia sin que con ello se acepte
que la condicién de inconformidad manifestada por la parte.

2 paragrafo 2°. Los arbitros y conciliadores quedaran sometidos ademas al régimen de faltas, deberes,
prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses de los funciona-
rios judiciales en los que sea compatible con su naturaleza particular. Las sanciones para imponer seran
las consagradas para los funcionarios judiciales acorde con la jerarquia de la funcién que le competia al
juez o magistrado desplazado.

22 Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

2 | opez Blanco, Hernan Fabio, El Proceso Arbitral Nacional, Editorial DUPREE, Bogota, Colombia
2013. P4g. 143y ss.
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- El Arbitro o Secretario puede no Aceptar de manera inmediata tiene tres dias para
los casos en donde aplica el reglamento del centro de arbitraje.
- Tienen 5 dias para revelar las partes 0 sus apoderados cualquier circunstancia que
afecte su imparcialidad o independencia.
- En caso de que el arbitro o secretario hubiere hecho una revelacion, después de los
cinco dias siguientes a la designacion del arbitro y/o del Secretario, se entiende que la parte ha
renunciado tacitamente a su derecho a objetar por esa circunstancia puntual revelada por el
arbitro, salvo que se configure en causal de impedimento caso en el cual se daria aplicabilidad
al tramite establecido para la recusacion regulado en los articulos 16 y 17.
- Si el arbitro es nombrado de comln acuerdo no podra relevarse el arbitro sino por
causal sobreviniente
- Si el arbitro es nombrado por el Juez o por el Centro de Arbitraje si podra relevarse.
- Si el arbitro o secretario no acepta haber incumplido ese deber de informacion vy si
la parte insiste que debe retirarse debera recusarlo.
- Si el arbitro o secretario no revela toda la informacidn, una vez se ponga de presente
quedara relevado de inmediato. Debe tenerse en cuenta que la revelacion debe ser lo mas clara
y especifica posible para que no de dudas sobre la imparcialidad del arbitro.
- En caso de que el arbitro haga una revelacion y dentro de los cinco dias una parte
manifieste que existen razones que ponen en riesgo su imparcialidad o independencia y solici-
ta su reemplazo se procedera a ello.
- Quedando ejecutoriado el tramite y surtida esta etapa no podran ser recusables los
arbitros que han sido nombrados por un juez o por un tercero, si los arbitros eran nombrados
por acuerdo entre las partes.
- Si durante el curso del proceso el Secretario sera recusable en el mismo sentido de
los arbitros. La Unica diferencia es el momento en que procede la Revelacion y relevo, ello
ocurre dentro de los cinco dias posteriores a la audiencia de instalacion.

Conclusion: Los arbitros estan sometidos a un régimen mas estricto que los funcio-
narios judiciales y son juzgados en su condicion de particulares que desarrollan funciones ju-
risdiccionales de manera temporal.

111.2. Aspectos relevantes para tener en cuenta

La falta al deber de revelacion puede, ser objeto de anulacién de un laudo, invocan-
do la causal 3 “indebida constitucion del tribunal”. En el Articulo 41, numeral 3 se consagra
la causal que sefiala: “No haberse constituido el Tribunal en forma Legal”, en donde si pros-
pera y mediante sentencia se anula totalmente el laudo bajo esta causal el o los arbitros debe-
ran devolver la totalidad de los honorarios y/o el 50% segun sea el caso. Y en el ultimo péarra-
fo del mismo articulo sefiala: “Las causales 1, 2,3 solo podran invocarse si el recurrente hizo
valer los motivos constitutivos de ellas mediante el recurso de reposicion contra el auto de
asuncion de competencia”.

Respecto de casos en donde ha procedido el recurso de anulacion del laudo arbitral
por no haber cumplido el deber de revelacion, se analizard la Sentencia del Consejo de Estado
— fallo 2015-00148 del 21 de Julio de 2016, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién
Tercera Subseccion C, en donde el Consejero Ponente el Doctor Jaime ORLANDO SAN-
TOFIMIO GAMBOA resolvio el recurso de anulacion interpuesto por el Procurador 53 Judi-
cial Il Administrativo, delegado ante el Tribunal Administrativo de Casanare y un segundo
recurso de anulacion, interpuesto por Matrepotrancas y Daniel Fernando Reyes contra el lau-
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do arbitral del 5 de Junio de 2015 proferido pro el Tribunal de Arbitramento constituido para
dirimir controversias originadas entre esta Ultima y el instituto financiero de Casanare con
ocasion del contrato de cuentas en participacion No. 0178 suscrito entre estos el 22 de sep-
tiembre de 2006.

111.3. El Problema juridico ¢La omisién al deber de informacion sobre el vinculo
contractual entre el juez arbitral y una de las partes incide en la imparcialidad e independencia
que debe predicarse respecto de la actuacion del tribunal de arbitramento?

Convocante: Matepotrancas Ltda., y Daniel Fernando Reyes Reyes contra el Con-
vocado: Instituto Financiero de Casanare — IFC.

111.4. Sobre el deber de revelacion. El arbitro revel6 informacién al momento de
aceptar su designacion, pero no revel6 la totalidad de la informacién, especificamente la so-
breviniente, respecto de los multiples vinculos que tuvo con una de las partes como era la ofi-
cina asesora juridica de la Gobernacién de Casanare, en la que presté los servicios de asesoria
en materias administrativas y contractuales dos afios antes de haber aceptado su designacion
como arbitro, informacién que revelé al momento de su designacion y que mantuvo durante el
tramite arbitral sin revelar los contratos sobrevivientes, estando en cabeza del Gobernador del
Departamento concretas competencias respecto del Instituto Financiero de Casanare, como
son la designacion de su gerente, de un representante suyo en la Junta Directiva ademas de te-
ner participacion alli por medio de dos de sus Secretarios de Despacho, en este caso el arbi-
tro viold el deber de informacion que perentoriamente le impone la ley de arbitraje, al
omitir suministrar informacion relevante en orden a que las partes e intervinientes tu-
vieran elementos de juicio suficientes como para formarse una idea razonada a cerca de
sus condiciones de independencia e imparcialidad (...)” (El subrayado y resaltado es nues-
tro).

Respecto del fallo, resalta el sentenciador que se pudo evidenciar mediante certifi-
cacion emitida de la Gobernacién del Casanare no un vinculo contractual sino cuatro, entre
otras consideraciones sin embargo tal consideracion se evidencia en la etapa final del tramite
arbitral omitiendo la oportunidad que se tiene en la audiencia primera de tramite de in-
terponer recurso de reposicion contra el auto de asuncién por indebida constitucién del
tribunal como requisito indispensable para que procediera la anulaciéon invocando la
causal 3 del articulo 41 de la ley de arbitraje. Interpreta la Sala que si durante el tramite ar-
bitral se evidencia cualquier situacion que pone en riesgo la independencia e imparcialidad del
arbitro o los arbitros, sin pausa debera procederse a declararse impedido y/o declararlo impe-
dido y relevarlo de su cargo, en tal sentido se evidencia la oportunidad de revelar sin demora
en cualquier etapa del tramite arbitral entendiéndose esta también incorporada al tramite, el
laudo y el recurso de anulacion posterior al mismo, como es el caso que nos ocupa. (El resal-
tado es nuestro).

En linea de lo expuesto, sefiala el Consejo de Estado, “Revisado el expediente la Sa-
la verifica que mediante escrito de 3 de febrero de 2014 (fl 356, c1), el abogado ALEXAN-
DER CRISTANCHO MEDINA acept6 su designacion como arbitro en este pleito y, segui-
damente, informd lo siguiente:

“A su vez manifiesto que no he coincidido con alguna de las partes o sus apodera-
dos en otros procesos arbitrales, judiciales o administrativos dentro de los Gltimos dos afios
anteriores o representantes legales ni miembros de su junta directiva, y de la misma forma no
posee ningun vincula (sic) familiar o personal. A vez y a efectos de dar cumplimiento al ar-
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ticulo 15 de la ley 1563 de 2012, informo a este centro que en la actualidad poseo un vinculo
contractual con la Oficina Juridica de la Gobernacion de Casanare, donde presto mis servicios
de asesoria contractual, regido por la ley 80 de 1993 y 1150 de 2006, y que en ningin mo-
mento tiene incidencia con las funciones y actividades que para tal efecto posee y desarrolla el
instituto financiero de Casanare en razon a que este, segn sus estatutos es una entidad indus-
trial y comercial del orden departamental, dotada de personeria juridica con autonomia presu-
puestal, administrativa, financiera, con patrimonio propio, y por tanto considero que no existe
impedimento alguno a efectos de conformar el tribunal de arbitramento correspondiente, mas
aun, cuando el contrato objeto de controversia se rige por disposiciones del derecho civil y
comercial.

7.1.2.- Adjunto al escrito de aceptacion el arbitro ALEXANDER CRISTANCHO
MEDINA aporté copia simple del Contrato No. 0043 de 14 de enero de 2014 que suscribié
con el Departamento de Casanare y cuyo objeto consistia en “prestar los servicios profesiona-
les de asesoria en derecho en las etapas precontractual, contractual, postcontractual y actua-
ciones administrativas que adelante la oficina asesora juridica del Departamento de Casanare”
(fls 352-355, ¢ 1), vinculo contractual con un término de ejecucion de ocho (8) meses. 68 Fo-
lio 356 de la Carpeta No. 1”.

Al momento de dar inicio al tramite arbitral, se les corre traslado a las partes para
definir la designacion de los arbitros, esta fase inicial realizada por el centro de arbitraje que
recepciona la demanda arbitral, le debera informar a las partes que se haga presente y al mi-
nisterio publico tratindose de una entidad estatal?*. En estricto sentido si se analiza la norma
podria concluirse que ya habia revelado lo necesario y no podria relevarse de su cargo por
cuanto se habria surtido el tramite de los cinco dias que se traslada a las partes tal revelacion.
Recordemos que son 5 dias que tiene el arbitro para estudiar si tiene alguna condicién que
afecte su imparcialidad, revelarla y aceptar o no tal designacién y 5 dias las partes para mani-
festar sin demora si sienten que esta en riesgo su imparcialidad y una vez hecha la manifesta-
cién de inconformidad por una de las partes o por las dos se debera decidir por parte de los
demas arbitros para el caso de si es un arbitro el que genera inconformidad si no se ponen de
acuerdo lo decidira el juez. Se procedi6 a estudiar el tramite arbitral en el fondo del litigio y al
evidenciar mediante una certificacion aportada por la gobernacion que no revelé aquella cir-
cunstancia de continuar asesorando a la entidad con dos nuevos contratos durante el tramite
arbitral, fue la Procuraduria Judicial quien de manera activa entrd a solicitar la anulacion del
laudo y a poner en conocimiento aquella situacion particular.

En efecto, el Procurador 53 Judicial 11 Administrativo, en la etapa de laudo, eviden-
cié no solo la certificaciéon expedida el 3 de agosto de 2015, en la que se observé no solo el
contrato que reveld, sino la existencia de 6 contratos? en total los cuales se llevaron a cabo

2 Articulo 49. Intervencion del Ministerio Pablico. EI Ministerio Pablico esta facultado para actuar en los
procesos arbitrales y en los tramites de amigable composicion en los que intervenga una entidad publica o
quien desempefie funciones administrativas, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico y los
derechos y garantias fundamentales. A dicho propésito, el centro de arbitraje o los amigables componedo-
res informaran a la Procuraduria General de la Naci6n sobre la fecha en la que se realizara la instalacion
del respectivo tribunal de arbitraje o la diligencia de apertura, segin corresponda. Igual informacion debe-
ra darse a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

% La Sentencia del Consejo de Estado — fallo C-148 del 21 de Julio de 2016, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo - Seccion Tercera Subseccién C. - Certificacion expedida el 3 de agosto de 2015 por el jefe
de la oficina asesora juridica de la Gobernacién de Casanare (fls 942-944, c1), que Alexander Cristancho
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en el curso del trdmite arbitral, asi mismo pese a que la IFC era considerada una persona juri-
dica diferente a la gobernacién del Casanare sefiala el Consejero Ponente: que mediante De-
creto No. 107 de 27 de julio de 1992 proferido por el Gobernador de Casanare, se creo el
Fondo para el Desarrollo de Casanare — Fondesca, como una Empresa Comercial del Depar-
tamento y Posteriormente, por medio del Decreto No. 073 de 30 de mayo de 2002 el Gober-
nador del Casanare reestructuré el Fondesca pasando a denominarse Instituto Financiero de
Casanare — IFC, Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden Departamental dotada
con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y vinculada a la Secretaria de
Desarrollo Econémico (articulo 1°), siendo sus 6rganos de direccidn y administracion una ge-
rencia, cuyo titular es agente del Gobernador y de su libre nombramiento y remocién, y una
junta directiva integrada de la siguiente manera: el Secretario de Desarrollo Econémico De-
partamental o su delegado, un representante del Departamento nombrado por el Gobernador,
el Secretario de Hacienda Departamental o su delegado, el Gerente del Instituto y un delegado
del sector agropecuario a través de uno de los presidentes de los gremios o comités con pre-
sencia en el Departamento (articulo 2°) (Subrayado es nuestro).

De la misma manera se tiene que en el marco de la denominada descentralizacion
administrativa por servicios se ubican, entre otras figuras, las empresas industriales y comer-
ciales del Estado, entidades que tienen por preponderante caracteristica la de tener personeria
juridica, autonomia administrativa y financiera, capital independiente y tener dentro de su
marco funcional el desarrollo de “actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestion
econdmica conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que consagre la
ley”, de acuerdo a las voces del articulo 85 de la Ley 489 de 1998. Estas pueden ser de crea-
cién del orden nacional, departamental o municipal, seglin el caso. Entre otras cuestiones,
ocurre que el constituyente y el legislador han prefijado mecanismos de articulacion entre 6r-
ganos centralizados y entidades descentralizadas, siendo en el ambito de la descentralizacion
por servicios las siguientes: la designacion de los gerentes, directores, presidentes y miembros
de junta directiva de establecimientos pablicos y empresas industriales y comerciales del Es-
tado por el Presidente de la Republica, gobernador o alcalde, segun el nivel de su creacion
(Articulos 189-13, 305-5 y 315-3 Constitucion Politica); la citacion y solicitud de informes a
los representantes legales de las entidades descentralizadas por parte de la corporacion publica
del nivel del Estado al que pertenezcan (articulos 208 y 300-11 C.P); la funcion del goberna-
dor de velar por la exacta recaudacion de las rentas de las entidades descentralizadas (ar-
ticulo 305-11 C.P), entre otras cuestiones necesarias para coordinar el adecuado desempefio
de la accién administrativa nacional, departamental o municipal, por via del principio de le-
galidad y de la oportunidad de la actuaciéon administrativa.

En este sentido, la Sala llega a la conclusion que en este caso el arbitro CRISTAN-
CHO MEDINA omiti6 revelar a las partes informacién en dos oportunidades bien delimita-
das: la primera al tiempo de la aceptacion de su designacion (3 de febrero de 2014), cuando se
limitd a afirmar que posefa un vinculo contractual con la Oficina Juridica de la Gobernacién,

Medina ha suscrito los siguientes contratos con la Gobernacién del Casanare: 1. Contratos nimero No.
0053 de 25 de enero de 2012 por Once (11) meses. 2.Contratos No. 0026 de 10 de septiembre de 2013 por
meses 3. Contrato No. 0026 de 10 de septiembre de 2013 por meses. 4. Contrato del 27 de enero de 2012.
por Once (11) meses. 5.Contrato No. 0026 de 10 de septiembre de 2013. -Siete (7) meses. 6. Contrato. -
No. 1899 del 16 de octubre de 2013. -Dos (2) meses. 7.Contrato No. 0043 del 14 de enero de 2014. -
Ocho (8) meses. 8.Adicion No. 1 de 12 de agosto de 2014 por tres (3) meses. 9. Contrato No. 0046 del 14
de enero de 2015. -Cuatro (4) meses. 10. Contrato No. 1089 de 26 de mayo de 2015
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siendo que en aquel entonces eran cuatro (4) los contratos de prestacion de servicios profesio-
nales con idéntico objeto los suscritos por el togado en el periodo de dos (2) afios anteriores a
su aceptacion y, por otro lado, la otra oportunidad tuvo lugar a lo largo del tramite del proce-
dimiento arbitral, puntualmente el 14 de enero y el 26 de mayo de 2015, cuando el menciona-
do profesional del derecho suscribié con el Departamento de Casanare otros dos contratos con
el mismo objeto.

Asi, solo se conoci6 la real situacion profesional que involucraba al arbitro citado
con la certificacion aportada por el Ministerio Pablico al momento de la interposicion del re-
curso de anulacién contra el laudo arbitral de marras, pues hasta aquel entonces campeaba ab-
soluto silencio sobre esta situacion, razén por la cual entiende la Sala que la misma se presen-
taba como oculta para las partes e intervinientes de la contienda arbitral, pues ninguna otra
manifestacion sobre este punto se refleja en el expediente.

Y es que en este caso la informacién omitida por el arbitro si resultaba relevante pa-
ra la determinacion de su imparcialidad e independencia por cuanto se trata de la existencia
de multiples vinculos contractuales con la oficina asesora juridica de la Gobernacion del
Departamento de Casanare, para prestar servicios de asesoria en materias administrativas y
contractuales, estando en cabeza del Gobernador del Departamento concretas competencias
respecto del Instituto Financiero de Casanare, como son la designacion de su gerente, de un
representante suyo en la Junta Directiva ademas de tener participacion alli por medio de dos
de sus secretarios de despacho (de Desarrollo Econémico y Hacienda Departamental), que
también son de su libre nombramiento y remocidn. Con otras palabras, existe una clara imbri-
cacion entre la actividad de la Empresa Industrial y Comercial del Departamento (el IFC) con
el Departamento del Casanare, sin perjuicio de la personalidad juridica propia y autonomia.

Lo anterior sin perder de vista que las cuestiones relativas a este litigio arbitral
guardan estrecha relacion con el Departamento del Casanare y, concretamente la Gobernacién
y su oficina asesora juridica, pues al Contrato de Cuentas en Participacion No. 17873 (cele-
brado entre el Instituto Financiero de Casanare y Matepotrancas Ltda.) precedié el Convenio
Interadministrativo No. 00003 de 19 de enero de 2006 suscrito entre el Departamento de Ca-
sanare y el Instituto Financiero de Casanare — IFC mediante el cual el primero “Transfiri6 re-
cursos al Instituto Financiero de Casanare, IFC, para financiar el sector productivo en el De-
partamento de Casanare”74, siendo suscrito por el Gobernador del Departamento de Casana-
re, el Gerente del IFC, el Secretario de Agricultura, Ganaderia y Medio Ambiente y el Jefe de
la Oficina Juridica de la Gobernacion del Casanare (fls 572-575, c1)”.

(...) Enfilado como esta el asunto y conforme al marco tedrico arriba eshozado, no
tiene duda la Sala que en este caso el arbitro Cristancho Medina viold el deber de informacion
que perentoriamente le impone la ley de arbitraje, al omitir suministrar informacion relevante
en orden a que las partes e intervinientes tuvieran elementos de juicio suficientes como para
formarse una idea razonada a cerca de sus condiciones de independencia e imparcialidad,
pues en aquellos casos donde la ley imputa el deber de informar, este debe ser asumido por el
obligado bajo las notas de veracidad, autenticidad y completitud, de manera que el descono-
cimiento de alguna de estas exigencias vicia la satisfaccion del aludido deber, siendo ello lo
ocurrido en el sub judice donde el arbitro de marras brindé informacion incompleta al haber
sostenido a la hora de la aceptacion de su designacion que habia tenido un vinculo contractual
con la Oficina Asesora Juridica de la Gobernacion del Departamento del Casanare siendo, en
realidad cuatro (4) contratos, ademas de los otros dos (2) contratos que suscribio para los
mismos fines durante el periodo en que sesiond el Tribunal Arbitral en esta causa, En los con-
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siderandos No. 1y 9 del Contrato de Cuentas en Participacién No. 178 suscrito entre el Insti-
tuto Financiero de Casanare — IFC y Matepotrancas Ltda., y/o Daniel Fernando Reyes se lee:

“1.- Que el Instituto Financiero de Casanare y la Gobernacion de Casanare celebra-
ron convenio Interadministrativo No. 0003 del 19 de enero de 2006, dentro del cual se con-
templa la financiacion de la SIEMBRA DE CULTIVOS DE PALMA DE ACEITE, mediante
el modelo de financiacion denominado Contrato de Cuentas en Participacion; el cual se es-
tructura con un Inversionista, un Operador y el Usuario. (...) 9.- Que el (los) sefior (es) MA-
TEPOTRANCAS LTDA y/o DANIEL FERNANDO REYES REYES, es propietario (0s) y
poseedor (es) de un predio que cumple con las caracteristicas basicas, determinadas por el
comité Operativo del Convenio 0003 de enero 19 de 2006, para poder participar en el pro-
grama de palma de aceite sefialado y tiene interés de vincularse a este. (Fls 536-541, c1).

Dicho Convenio fue adicionado en dos (2) ocasiones y modificado por medio de
tres (3) otrosies (Fls 569-570, 567-566, 564, 561-563, 559-560, c1). Situacion esta en la que
cualquier persona razonable ubicada en la posicion de las partes encontraria como merece-
dora de reparos sobre la independencia del arbitro, en razén a su mdltiple vinculacién con-
tractual con la oficina asesora juridica de la Gobernacién del Departamento de Casanare,
misma dependencia que suscribid los convenios interadministrativos que precedieron al con-
trato de cuentas en participacion objeto de este litigio arbitral.”

111.5. Respecto del principio de la buena fe

En el numeral 6.12 de la sentencia de anulacidn se sefiala: (...) Como se dijo, en-
tonces, el de buena fe es uno de aquellos principios que campean en la actuacion judicial y se
refiere, de manera objetiva, a estandar de conducta debida y probada que deben observar las
partes e intervinientes en el marco del proceso judicial de conformidad con los principios y
valores que emanan del ordenamiento juridico convencional, constitucional y legal. Sobre este
punto importa destacar que “el principio de buena fe no exonera de la obligacion de probar los
comportamientos que se erigen en fundamento del obrar conforme a la buena fe objetiva, a ti-
tulo de ejemplo: correccidn, lealtad, diligencia, consideracion de los intereses ajenos, etc.,
sino que, por el contrario, conmina a quien sostiene estar obrando conforme a buena fe, a pro-
bar, también objetivamente, que su comportamiento se ajusta a los postulados del principio,
sacando asi el debate del mero ambito subjetivo (creencia, conviccion, estado psicol6gico), en
el que dificilmente podria desarrollarse el proceso probatorio”

(...) “4.1.8. la interpretacion en el marco del constitucionalismo trata de un proceso
continuo e inacabado que tiene lugar en el marco de una cadena interpretativa que parte desde
el momento mismo de la promulgacion de un determinado cuerpo normativo y se extiende du-
rante todo el momento en que los participes de la practica juridica han hecho uso de diversos
recursos argumentativos para cumplir con su deber de extraer de dichas normas la mejor lec-
tura posible conforme a los principios constitucionales que fundamentan un sistema juridico”
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C.
Sentencia de 20 de abril de 2015, Ex. 50219.”

“Asi como en el derecho civil vemos numerosas aplicaciones del concepto de la
buena o mala fe, de similar manera debe acontecer en el procedimiento civil. Si los codigos
civiles dicen que los contratos deben ejecutarse de buena fe, con mayor razén debe exigirse
ella en los actos procesales.

La lealtad procesal es consecuencia de la buena fe en el proceso, y excluye las
trampas judiciales, los recursos torcidos, la prueba deformada, las inmoralidades de todo or-
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den?” En este sentido, PICO | JUNOY define la buena fe procesal como la “conducta exigi-
ble a toda persona, en el marco de un proceso, por ser socialmente admitida como correcta”?’

“(...) 7.1.13.- De alli que se incurre en grave violacion a estandar de conducta exi-
gible y esperada de un arbitro cuando, como en este caso, violando los mandatos de la buena
fe, omite informacion relevante sobre su situacion profesional pasada y presente, infraccion
que quebranta de manera flagrante y manifiesta las garantias de quienes acuden a la justicia
arbitral orientados bajo la expectativa de haber empoderado como autoridad decisoria a parti-
culares profesionales, rectos, idéneos, independientes e imparciales capaces para resolver sus
disputas, pues nadie acude a este mecanismo alternativo para recibir un trato inferior al estan-
dar de garantias predicables a toda actuacién judicial.

7.1.14.- Probado como quedd que en este asunto se verifico un incumplimiento al
deber de informar por parte de uno de los arbitros, la Sala valora dicha situacion a la luz del
inciso tercero del articulo 15 de la Ley 1563 de 2012, cuyo tenor literal es como sigue: “Si du-
rante el curso del proceso se llegare a establecer que el arbitro o el secretario no revelaron in-
formacion que debieron suministrar al momento de aceptar el nombramiento, por ese solo he-
cho quedaréan impedidos, y asi deberan declararlo, so pena de ser recusados”.

7.1.15.- As, el legislador, celoso con revestir de rigurosas garantias a los juicios ar-
bitrales establecidé una consecuencia original y peculiar para aquel arbitro que falte al deber
de informar, erigi¢ una causal autdnoma de impedimento “por ese solo hecho”, de ahi que su
configuracion se determine por los siguientes aspectos: i) haber faltado al deber de informar,
ora por menoscabo a la veracidad, autenticidad o completitud, ii) que la informacion que se
echa de menos sea relevante, por exclusion de aquella que no implique objetivamente ninguna
importancia para determinar cuestiones relativas a la apariencia de independencia e impar-
cialidad, pues solo asi se puede concluir que era informacién que se debié comunicar y iii)
que a lo largo del proceso arbitral se demuestre la falta a este deber, punto en el cual ha de
tenerse en cuenta que el escenario de interposicion y tramite del recurso de anulacion del
laudo es parte integrante del proceso arbitral.(...)

111.6. Del recurso de anulacién como un recurso judicial

“Las disposiciones citadas, permiten a la Sala afirmar que, en el ordenamiento juri-
dico colombiano la anulacidén de laudos arbitrales esta instituido como un recurso judicial, de
manera que, las caracteristicas especiales de las cuales est4 dotado este medio de impugnacion
no pueden llevar a la conclusion equivocada segun la cual se trata de una accién autonoma y
por entero independiente del proceso arbitral en donde se profiere el laudo que sera materia de
la impugnacion, pues, en tanto que participa de la naturaleza de recurso judicial, es claro que
su interposicion y ejercicio solo puede darse dentro del proceso arbitral en donde se ha produ-
cido el laudo que sera cuestionado y sin que el hecho de que otro juez conozca y decida la
anulacion mute su naturaleza de recurso en accién.”. Consejo de Estado, Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Sala Plena de Seccion Tercera. Auto de 6 de junio de 2013, Exp. 45922.

7.1.16.- De acuerdo con esta hermenéutica basica del enunciado legal y segun lo
probado en este asunto, surge inexorablemente que la situacion del sub judice recorre y satis-
face cada uno de los estadios antes descritos. No remite a duda que el arbitro CRISTAN-
CHO MEDINA presenté informacion incompleta al momento de su aceptacién y omitié

% Devis Echandia, Hernando. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil. Madrid, Aguilar, 1966, p.
65.
27 Pic6 1 Junoy, Juan. La buena fe procesal. Bogota, Depalma Ibafiez, 2011, p. 53.
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comunicar otra sobreviniente a lo largo del tramite arbitral, tanto esta como aquella
constituian informacién relevante que debié ser puesta en conocimiento de las partes e
intervinientes oportunamente y, finalmente, se vino a conocer la real situacion del arbitro en
el curso del proceso al momento de interponerse el recurso de anulacion del laudo, con la cer-
tificacion de marras arrimada al proceso por el Agente del Ministerio Publico que funge como
censor ante esta instancia.

7.1.17.- De lo dicho emerge como verdad irrefragable que el juicio arbitral convo-
cado por Matepotrancas Ltda., y Daniel Fernando Reyes contra el Instituto Financiero de Ca-
sanare — IFC contd con la participacién de un arbitro inhabilitado por la Ley para tomar parte
en el mismo, al haber violado el deber de informacion, no obstante, este no decliné la desig-
nacion, particip6 desde el inicio del proceso y dicté, junto a los demas, el laudo que ahora
ocupa la atencion de esta judicatura.

7.1.18.- Cuanto precede permite aseverar a la Sala que en este asunto se configura la
causal de anulacién prevista en el numeral 3° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, esto es,
“No haberse constituido el tribunal en forma legal”, por cuanto la debida integracion del tri-
bunal de arbitramento no se agota en las formas procedimentales establecidas por la ley o el
acuerdo de las partes (tramite de designacion, nacionalidad, nimero impar, etc.) sino que en-
trafia un innegable elemento sustancial: que los arbitros sean capaces para participar en el
proceso arbitral siendo ajenos a circunstancias constitutivas de impedimento, conflictos de in-
tereses y cualquiera otra situacion que objetivamente macule su apariencia de independencia e
imparcialidad.

7.1.19.- De hecho, un razonamiento en tal sentido ya habia sido adelantado por esta
Sala de Subseccién en reciente fallo de 13 de abril de 2015, cuando se sefialé: “Se configura
igualmente [la causal tercera de anulacion] cuando no se cumplen las reglas de integracion del
Tribunal previstas en el articulo 14 de la ley 1563 de 2012 o cuando el secretario del tribunal
o el arbitro no cumplen el deber de informacion previsto en el articulo 15 de la misma ley”81
(Resaltado propio).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion C. Sentencia de 13 de abril de 2015, Exp. 52556.

7.1.20.- Y en esta oportunidad la Sala viene a reiterar esta linea de pensamiento no
solo por el respeto que le merece un fallo precedente que ya abordd esta tematica sino tam-
bién por encontrar dicho dictum ajustado a la teleologia de principios y valores que hacen pre-
sencia en el marco de los juicios arbitrales y en razén al efecto Gtil y necesario que para las
garantias de independencia e imparcialidad judicial entrafia el deber de informacion previsto
en el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012, de ahi que sea ajustado al marco juridico convencio-
nal, constitucional y legal predicar que no ha ocurrido una integracion del Tribunal arbitral en
legal forma cuando alguno de los arbitros viola el deber de informar y sustancia la totalidad
de la causa arbitral, por cuanto se estaria en presencia de un Tribunal que se integr6 con vio-
lacién a principios basicos del debido proceso (su independencia e imparcialidad), de alli que
el mismo haya surgido a la vida juridica en forma ilegal, satisfaciéndose en un todo el predi-
cado normativo exigido por la causal de anulacién de marras.

7.1.21.- Finalmente, ensefa la ley que otro de los presupuestos para la prosperidad
de la causal tercera de anulacion de los laudos arbitrales consiste en que el recurrente haya
hecho valer los motivos constitutivos de esta “mediante recurso de reposicion contra el auto
de asuncién de competencia”, seglin lo pregonado por el primer inciso del articulo 41 de la
Ley 1563 de 2012.
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7.1.22.- La pretension del legislador en este punto no fue otra diferente que la de
exigir de los interesados una conducta activa y oportuna de censura en el foro primigenio para
su alegacion: el juicio arbitral y concretamente al momento de dictarse el auto de asuncion de
competencia, de ahi que no sea de recibo alegar en ulterior ocasion cuestiones que no fueron
exteriorizadas en su debido momento, pues la autoridad normativa ha comprendido el com-
portamiento pasivo o permisivo del interesado como muestra de su conformidad.

111.7. Sobre la pérdida y reembolso de honorarios en la misma Sentencia el
Consejo de Estado ordend lo siguiente:

“7.2.- Pérdida de honorarios. Finalmente, el articulo 48 de la Ley 1563 de 2012 se
ocupa de los eventos en los cuales hay lugar a la pérdida y reembolso de los honorarios paga-
dos a los arbitros. Como en este caso se determiné la anulacién del laudo con sustento en la
causal tercera de anulacién y quedé visto que uno de los arbitros viol6 el deber de informa-
cion, hay lugar a emitir pronunciamiento sobre este punto, tomando en consideracion que en
este asunto se acordod reconocer a cada uno de los éarbitros la suma de diecisiete millones sete-
cientos setenta y seis mil setecientos cincuenta y siete pesos ($17.776.757), segin consta en
Acta de 9 de junio de 2014 (fls 484-487, c1).

7.2.1.- Prescribe el inciso primero del articulo en cita que “Los arbitros perderan la
totalidad de los honorarios y quedaran obligados a reembolsar al presidente los ya recibidos,
en los casos de (...) falta a los deberes de informacién”. Como ello se determiné a lo largo de
este proveido respecto del arbitro Alexander Cristancho Medina, quien falté a su deber por
omitir informacién relevante al momento de la aceptacion de su designacion y a lo largo del
tramite arbitral, hay lugar a declarar de diciembre de 2015, Exp. 53165.

La pérdida de la totalidad de sus honorarios y, por consiguiente, se dispondra en uno
de los puntos resolutivos de este fallo la obligacion de devolver diecisiete millones setecientos
setenta y seis mil setecientos cincuenta y siete pesos ($17.776.757), total de honorarios reci-
bidos por el mencionado profesional del derecho.

7.2.2.- También hay lugar a la pérdida de honorarios, pero limitada a la segunda mi-
tad de los recibidos respecto de los otros dos érbitros, Uriel Porras Leal y Juan Carlos Sanchez
Contreras, en atencién a lo preceptuado en el inciso final del articulo 48, donde se lee: “Si el
recurso de anulacion prospera con fundamento en las causales 3 a 5y 7 previstas en esta ley,
los arbitros reembolsaran a las partes la segunda mitad de los honorarios recibidos”, en conse-
cuencia, se ordenara a cada uno la devolucién de ocho millones ochocientos ochenta y ocho
mil trescientos setenta y ocho pesos con cinco centavos ($8.888.378,05).” (El resaltado y
Subrayado es nuestro).

En el Articulo 48 que se refiere a la pérdida y reembolso de honorarios, al respecto
de este punto sefiala: “Si el recurso de anulacién prospera con fundamento en las causales 3 a
5y 7 previstas en esta Ley, los arbitros reembolsaran a las partes la segunda mitad de los ho-
norarios recibidos”.

¢Una vez Ejecutoriado el Laudo, en el evento que se interponga el Recurso de Anu-
lacion, el Presidente del Tribunal puede abstenerse a desembolsar a los Arbitros la segunda
mitad de sus honorarios hasta que se decida el recurso?

111.8. En el reciente pronunciamiento del Consejo de Estado se dijo:

“Ya en anteriores oportunidades se ha resaltado que la naturaleza extraordinaria y
excepcional del recurso de anulacion de laudo arbitral, asi como su finalidad primordial ten-
diente a proteger la garantia fundamental al debido proceso, hacen que éste s6lo sea proceden-
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te por vicios procedimentales o in procedendo, mas no de juzgamiento o in iudicando y con
fundamento en las causales expresa y taxativamente sefialadas en la ley.

1.2.- Asi, se torna a todas luces improcedente que en sede de anulacion el Juez con-
tencioso Administrativo aborde nuevamente el estudio y analisis del asunto de fondo, reviva
el debate probatorio efectuado en el curso del tramite arbitral, o cuestione los razonamientos
juridicos o la valoracién probatoria utilizada por el juez arbitral para adoptar su decision.

1.3.- Ahora bien, segun lo establecia el articulo 22 de la Ley 1150 de 2007 las cau-
sales de anulacién del laudo arbitral eran las previstas en el articulo 38 del Decreto 2279 de
1989 o las normas que lo modificaran, derogaran o sustituyeran.

1.4.- A su vez, el Decreto 1818 de 1998 compild las normas existentes sobre arbi-
tramento, entre ellas las contenidas en el Decreto 2279 de 1989, razon por la cual finalmente
las causales de nulidad de los laudos arbitrales que se relacionen con los contratos estatales
vinieron a ser las consagradas en el articulo 163 del Decreto primeramente citado.

1.5.- Ahora, con la expedicion 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 disposi-
ciones” los recursos de anulacion de laudo arbitral cuyo proceso se hubiere iniciado con pos-
terioridad a su vigencia se regiran por dicho estatuto, razén por la cual las causales de anula-
cién de laudo ahora se encuentran incorporadas en su articulo 41.

1.6.- Teniendo en cuenta que por medio del articulo 119 del Estatuto al que se alude
se precisd que éste empezaria a regir 3 meses después de su promulgacion, esto es, desde el
12 de octubre de 2012 y que el proceso que dio lugar al presente litigio se inici6 el 20 de di-
ciembre de 2013, es evidente que al presente asunto le son aplicables las normas previstas en
dicho Estatuto.

1.7.- Tal como se manifest6 en lineas anteriores el caracter extraordinario y excep-
cional del recurso de anulacidn de laudo arbitral conduce a una limitacion en la competencia
del juez del recurso, de forma tal que en sede de anulacion éste no puede suponer lo manifes-
tado por el recurrente para tratar de establecer la causal que invoca

1.8.- Asi las cosas, la impugnacion del laudo por la via del recurso de anulacion su-
pone que se cimente en las causales previstas en la ley, pero ademéas que se sustente clara y
suficientemente, de forma tal que el juez de anulacion no se encuentre compelido a realizar un
esfuerzo adicional para tratar de deducir la causal que se aduce.

1.9.- De la carga de sustentacion se desprende que el impugnante debe expresar las
razones que le sirven de fundamento para acusar el laudo de incurrir en la causal o causales
que alega.

1.10.- Por supuesto que las razones que indique el recurrente deben configurar la
causal que aduce y por lo tanto la causal invocada ser la que estructure la cadena argumenta-
tiva de la impugnacion y no el nombre o denominacion que se le dé.

1.11.- Conjugando todo lo que se acaba de expresar resulta que la sustentacion del
recurso no consiste en la sola indicacién del texto legal que consagra una determinada causal,
como tampoco en que, al amparo de la mencidn de alguna o de varias de las causales enlista-
das en la ley, se aduzcan argumentaciones que en verdad no configuran ninguna de las previs-
tas por el legislador.”

La anulacién no tiene efectos suspensivos sefiala el Tratadista Dr. Hernan Fabio L6-
pez quien menciona que, el laudo esta ejecutoriado y no tiene imposibilidad el Presidente del
Tribunal en desembolsar a los arbitros el saldo restante, lo que se procederia a perseguir los
honorarios en cabeza de cada arbitro respecto de su valor pagado, sin solidaridad con los de-
mas. En caso de renuencia de los arbitros se procedera al cobro de honorarios, considerando
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que el pago se constituye en condicion de titulo ejecutivo sin considerar las sanciones disci-
plinarias por la necedad en el reintegro. La Sancion del reembolso de honorarios no
procede para los secretarios.

111.9. Improcedencia del deber de revelacién sin haber surtido los tramites pre-
vios. Para los efectos alegar la anulacién futura del laudo por falta al deber de revelacion esti-
pulado en el articulo 15, se debera haber interpuesto en la audiencia de declaracion de compe-
tencia y/o primera de tramite; para los casos en donde 0 sobreviene una causal de manera
posterior o se vincula posteriormente al proceso en su tramito, asi por ejemplo comienza a en-
terarse del proceso la Agencia nacional de Defensa juridica del estado, después de dar inicio
al proceso, o solicita informacion la Procuraduria General de la Republica que en uno y otro
caso estan completamente habilitados para vincularse al proceso en el momento, toda vez que
son drganos facultados para actuar en los procesos arbitrales en los que intervenga una enti-
dad publica o quien desempefie funciones administrativas, en defensa del orden juridico, del
patrimonio plblico y los derechos y garantias fundamentales?®,

Cit6 para esta situacion el fallo del Consejo de Estado - Seccién Tercera, Subsec-
cién B, Consejero Ponente el Doctor Ramiro Pazos Guerrero de fecha 14 de junio de 2018,
radicado 2016-00165-00, Demandante: COLOMBIA MOVIL S.A. ESP y Demandado:
NACION - MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMU-
NICACIONES, Referencia: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL para un
caso en donde la CONTROVERSIA INICIAL, se trata de la prérroga de los contratos de con-
cesion nos 007, 008 y 009 del 3 de febrero de 2003, celebrada entre el Ministerio de Tecnolo-
gias de la Informacién y las Comunicaciones —La Nacion, y Colombia Mévil S.A. ESP, que
tenian como objeto el derecho al uso de 30 MHZ en las bandas de frecuencia de 1985 a 1910
MHZ y de 1975 a 1990 MHZ.

El 28 de julio de 2016, el Tribunal de Arbitramento dict6 el laudo correspondiente y
condend al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, a restituirle a
Colombia Mévil S.A. ESP la suma de $22.517.752.333. Como consecuencia de lo pedido por
la parte convocante.

Al respecto del recurso de anulacion interpuesto por la Agencia Nacional de Defen-
sa Juridica del Estado y la Nacion-Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comuni-
caciones en su calidad de parte convocada, en contra del laudo del 26 de agosto de 2015 pro-
ferido por el Tribunal de Arbitramento convocado para resolver las controversias surgidas en-
tre Colombia Mévil S.A. E.S.P. y el referido Ministerio, en el marco de los contratos de conce-
sion n.°s 007, 008 y 009 del 3 de febrero de 2003mediante el cual se decidio (fls. 152 a 162, c.
ppal. del recurso de anulacion), decide el Honorable Consejo de estado:

“...Inconformes con la decisién tomada en el laudo arbitral...propusieron como
causales las contenidas en los numerales 3, 7, 8 y 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, la
primera por los cuatro numerales y la otra por los tres Gltimos. Esos numerales prescriben:

3. No haberse constituido el tribunal en forma legal.

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

8. Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores
por omision o cambio de palabras o alteracion de estas, siempre que estén comprendidas en

2 Articulo 49 de la ley 1563 de 2012. Estatuto de Arbitraje Internacional.



Notas / Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje / 1/ 2021 149

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

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

La causal n° 3 solo fue alegada por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Es-
tado. Para el efecto, sostuvo que los arbitros omitieron informar a las partes en los términos
del articulo 15 de la Ley 1563 de 20122°, en tanto el arbitro Jorge Suescin Melo desempefid
la misma labor dentro del proceso arbitral entre FONADE y el Fondo de Tecnologia de la In-
formacion, FONTIC, unidad administrativa especial del orden nacional, con personeria juridi-
ca, patrimonio auténomo y adscrita al Ministerio de Tecnologias de Informacién y las Comu-
nicaciones. Dada la estrecha relacion entre el referido Ministerio y el FONTIC, la Agencia es-
timé que el referido arbitro debid informar sobre el particular, tal como lo impone el articulo
15 citado, sin embargo, no lo hizo.

Igualmente, la Agencia precisé que si bien no se interpuso recurso de reposicion en
contra del auto donde el Tribunal asumié competencia, esa exigencia no resultaba exigible
cuando las partes se enteran de la omision del deber de informacién con posterioridad al lau-
do.

1V. CONSIDERACIONES DEL CONSEJO DE ESTADO RESPECTO DEL DEBER
DE REVELACION

De entrada la Sala advierte que el AUTO por medio del cual el Tribunal de Arbi-
tramento asumié la competencia del asunto en revisién, “las partes omitieron poner de pre-
sente la cuestion que aqui se alega, sin que se trate de una situacion oculta, sino por el con-
trario publica, en tanto la condicidn de arbitro en un asunto determinado no ostenta reserva

2 Dicho articulo prescribe: “DEBER DE INFORMACION. La persona a quien se comunigque su nom-
bramiento como arbitro o como secretario debera informar, al aceptar, si coincide o ha coincidido con al-
guna de las partes o sus apoderados en otros procesos arbitrales o judiciales, tramites administrativos o
cualquier otro asunto profesional en los que él o algin miembro de la oficina de abogados a la que perte-
nezca o haya pertenecido, intervenga o haya intervenido como arbitro, apoderado, consultor, asesor, se-
cretario o auxiliar de la justicia en el curso de los dos (2) ultimos afios. Igualmente debera indicar cual-
quier relacién de caracter familiar o personal que sostenga con las partes o sus apoderados. // Si dentro de
los cinco (5) dias siguientes al recibo de la comunicacién de aceptacion, alguna de las partes manifestare
por escrito dudas justificadas acerca de la imparcialidad o independencia del arbitro y su deseo de relevar
al arbitro con fundamento en la informacién suministrada por este, se procedera a su reemplazo en la
forma prevista para tal efecto, siempre y cuando los demés arbitros consideren justificada las razones para
su reemplazo o el arbitro acepte expresamente ser relevado. Cuando se tratare de arbitro Unico o de la
mayoria o de todos, decidira el juez civil del circuito del lugar en donde funcione el tribunal de arbitraje.
Cuando se trate de secretario, decidiran los arbitros. // Si durante el curso del proceso se llegare a estable-
cer que el arbitro o el secretario no revelaron informacién que debieron suministrar al momento de acep-
tar el nombramiento, por ese solo hecho quedaran impedidos, y asi deberan declararlo, so pena de ser re-
cusados. // En todo caso, a lo largo del proceso, los arbitros y los secretarios deberan revelar sin demora
cualquiera circunstancia sobrevenida, que pudiere generar en las partes dudas sobre su imparcialidad e in-
dependencia. Si cualquiera de estas considera que tal circunstancia afecta la imparcialidad o independen-
cia del arbitro, los demas arbitros decidiran sobre su separacion o continuidad, y si no hubiere acuerdo en-
tre aquellos, o se tratare de arbitro Unico o de la mayoria o de todos, decidira el juez civil del circuito del
lugar en donde funcione el tribunal de arbitraje”.
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o limitacion de publicacion alguna; ahora, tampoco la Agencia Nacional de Defensa Judicial
del Estado cuando intervino puso de presente esta situacion”.

En esos términos, para el Consejo de Estado, el argumento de la Agencia Nacional
de Defensa Judicial del Estado “resulta suficiente para declarar improcedente la causal en
estudio; sin embargo, en gracia de discusion y con el animo de despejar cualquier duda que
pudiera generar esta causal sobre la legalidad del laudo, se tiene que el Fondo de Tecnolo-
gias de la Informacién y las Comunicaciones, FONTIC, tiene la naturaleza de una unidad
administrativa especial del orden nacional, con personeria juridica, patrimonio auténomo y
adscrita al Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (articulo
34 de la Ley 1341 de 2009%°), es decir, se trata de una persona juridica diferente de la que
aqui se demanda, es decir, la Nacion, representada por el referido Ministerio™.

En ese orden, el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012, prescribe el deber de informa-
cion respecto de los arbitros y secretarios, al momento de aceptar su nombramiento, si coinci-
den o han coincidido con alguna de las partes o sus apoderados en otros procesos arbitrales o
judiciales. Asi, el consejo de Estado considera que “como el Tribunal de Arbitramento del
que se dice también fue arbitro el abogado Jorge Suescin Melo se entablé entre FONADE y
el FONTIC, es claro que el proceso aqui en estudio tiene unos sujetos procesales diferentes,
en tanto se trata de personas juridicas distintas, sin desconocer la adscripcién entre el Minis-
terio aqui convocado y el FONTIC, cuestiones que tienen que ver con la estructura organiza-
cional de esas entidades, pero sin que de ello se siga la asimilacion juridica como partes den-
tro de un proceso judicial, como pretende el recurrente.”” En los términos anteriores, la Sala
desestimé el cargo en estudio.

Esta figura tal como quedo incorporada ha tenido dos demandas de inconstituciona-
lidad formuladas por los ciudadanos Olga Berrio Pino, quien demand¢ los articulos 8° (par-
cial), ° (parcial) y 15 de la Ley 1563 de 2012 y por Ramon Suarez Robayo quien solicit6 a la
Corte declarar la inexequibilidad parcial del articulo 15 de la Ley 1563 de 2012. No obstante,
la Corte Constitucional no considero procedente su prosperidad por cuento no violaba ningin
principio fundamental.

Demandas de inconstitucionalidad contra el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012 con
cargos y argumentos muy similares. Tanto en la sentencia C — 538 de 2016, como en la C-305
de 2013, la Corte decidi6 declarar la exequibilidad de la norma. En la Sentencia C-305 de
2013, el demandante basicamente fundd su cargo en que la informacidn que se les exige a los
arbitros, pone en duda la transparencia, independencia, autonomia e idoneidad en el ejercicio
de sus funciones.

La Corte considerd que, el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012 no contradice la dis-
posicion constitucional de buena fe, pues es evidente que el legislador tiene la facultad para

30 Ese articulo es del siguiente tenor literal: “NATURALEZA Y OBJETO DEL FONDO DE TECNOLO-
GIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES. El Fondo de Comunicaciones de que trata el
Decreto 129 de 1976, en adelante se denominara Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comuni-
caciones, como una Unidad Administrativa Especial del orden nacional, dotado de personeria juridica y
patrimonio propio, adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. // El
objeto del Fondo es financiar los planes, programas y proyectos para facilitar prioritariamente el acceso
universal, y del servicio universal cuando haya lugar a ello, de todos los habitantes del territorio nacio-
nal a las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, asi como apoyar las actividades del Mi-
nisterio y la Agencia Nacional Espectro, y el mejoramiento de su capacidad administrativa, técnica y
operativa para el cumplimiento de sus funciones”.
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ponderar circunstancias, prevenir situaciones o procurar mediante la ley la correccion de prac-
ticas o conductas andmalas, mediante el establecimiento de requisitos o de obligaciones que,
ademas, contribuyan a la realizacidn de otros principios, o derechos o finalidades constitucio-
nales, como la imparcialidad, la independencia, el debido proceso o la buena marcha de la
administracion.

En la C- 538 de 2016, el actor argumentd que las disposiciones acusadas vulneraban
el derecho a la igualdad, en consideracion a la situacion del arbitro recusado que, segun el
demandante, es abiertamente discriminatoria frente a sus pares o respecto del juez civil del
circuito encargado de decidir sobre la solicitud de remocién. Esto debido a que, a diferencia
del régimen comdn de impedimentos y recusaciones, el pardmetro de decision acerca de dicha
remocion sera un criterio subjetivo.

El 6rgano de cierre constitucional, considerd que el aparte demandando del articulo
15 del estatuto de arbitraje, no incorpora un tratamiento discriminatorio injustificado en contra
de arbitros y secretarios, puesto que en razén de la indole de las actividades profesionales que
se realizan, se requiere de un mecanismo legal flexible para el andlisis de los supuestos que
pudiesen afectar su independencia e imparcialidad, a partir de un estandar diferente y com-
plementario al régimen de impedimentos y recusaciones.

Asimismo, que no resultan afectados los derechos constitucionales a la libertad de
escogencia de profesion u oficio, al trabajo y al acceso a cargos publicos. Esto debido a que
la comprobacion de condiciones de idoneidad para el ejercicio de la funcion jurisdiccional,
que en el presente caso corresponde a la verificacion sobre la independencia e imparcialidad
de los &rbitros y secretarios, no puede considerarse como una barrera injustificada para el
ejercicio de la justicia arbitral. En contrario, esta clase de exigencias son imperativas, preci-
samente debido al caracter central e ineludible que tiene estas condiciones para el ejercicio de
la actividad de adjudicacion.

Adicionalmente, que se ha comprobado que, en el caso puntual de los arbitros y se-
cretarios, es pertinente un mecanismo flexible de evaluacion, concretizado a través de la eva-
luacion imparcial que hagan los demas arbitros o el juez civil del circuito. Este instrumento,
ademas, porque tiene un contenido y propésito diferenciable al del régimen de impedimentos
y recusaciones, que se explica en las caracteristicas propias de la actividad profesional que
adelantan los arbitros y secretarios quienes al no ejercer la jurisdiccion de manera permanente
y exclusiva, requieren mecanismos complementarios y apropiados para la comprobacion so-
bre su independencia e imparcialidad en la labor judicial que excepcionalmente se les encar-
ga.

En materia Arbitral y relacionada con la alta litigiosidad, encontramos que, las par-
tes recurren a la anulacion utilizando esta figura, puede ser que al final no prospere sin em-
bargo en Colombia se observa en varios laudos, y con ello pretender la anulacion.

El deber de revelacion es una figura cambiante, avanzada, que invita a pardmetros
de transparencia. En Colombia en el arbitraje local, lo Gnico que podria recomendar conforme
a las normas jurisprudenciales y doctrinarias es acudir a las normas de la IBA3, y por analo-
gia poner de presente aquellas circunstancias que se encuentra en el listado Rojo, inclusive las
contenidas en el listado naranja y omitir en su relevacién las que se encuentran en el listado
verde. Sin analizamos estas circunstancias podriamos estar mas alineados a los estandares in-

31 IBA. Codigo de buenas practicas. Recuperado el 20 de junio de 2020 de: http://adipri.cl/v1/wp-content
/uploads/2014/07/Directrices-de-la-IBA-sobre-Conflictos-de-Intereses-en-el-Arbitraje-Internacional.pdf
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ternacionales toda vez que este codigo de buenas practicas es consultado no solo por las altas
Cortes Colombianas sino por via remision de la ley modelo UNCITRAL y La Camara de
Comercio Internacional entre otras.

Cuando nos referimos al Cédigo de buenas practicas de la IBA, podemos observar,
por ejemplo, el listado de causas, actividades profesionales, revelaciones que podrian las par-
tes, aceptar y consentir la permanencia de los arbitros, pese a que se encuentran en un umbral
que podria poner en riesgo la imparcialidad e independencia, porque el profesionalismo de
aquellos es lo que las partes necesitan para un buen fallo. Visto desde esa dptica, merece la
pena por ejemplo considerar la causal sefialada en el numeral 2.1.1. que sefiala “cuando el ar-
bitro aconsej6 a una de las partes o a una filial de éstas, o emitié un dictamen respecto de la
controversia a instancia de las anteriores.” Si esta circunstancia es revelada por el arbitro y las
partes consientes en que permanezca no la objetan, no ocurriria ningn vicio de fondo que
ponga en riesgo la estabilidad del proceso. Este cddigo de buenas practicas si se analiza en su
profundidad podria ser de gran utilidad al abogado defensor y ellos ayudaria a un proceso mas
simple y concreto, que al invocar causales de anulacion por falta al deber de revelacion deben
de una parte respetarse los términos locales para invocarlos y realmente hacerlo cuando se es-
ta poniendo en riesgo la imparcialidad e independencia del arbitro.
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