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RESUMEN

La aplicacion de mecanismos de solucién de conflictos, distintos a los
convencionales, es un tema que ha tomado relevancia en el mundo juridico y
comercial. El arbitraje es una de sus formas y se abre paso, no solamente como
herramienta de descongestion judicial, sino de solucidn efectiva de litigios, a partir
de justicia consensuada. El presente articulo se propone mostrar al lector una
revision preliminar de contextos, autores y normas relevantes para la evolucién de
este mecanismo. El analisis se centrara en la estructuracién de los principios,
normas generales del arbitraje y su aplicacién en dos ordenamientos particulares
(Brasil y Colombia) y el avance de estos a la fecha.
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ABSTRACT

The application of conflict resolution mechanisms, different from the conventional
ones, is an issue that has taken relevance in the legal and commercial world.
Arbitration is one of its forms and it opens the way, not only as a judicial
decongestion tool, but also as an effective solution to litigation, based on
consensual justice. This article aims to show the reader a preliminary review of
relevant contexts, authors and norms for the evolution of this mechanism. The
analysis will focus on the structuring of the principles, general rules of arbitration
and their application in two systems (Brazil and Colombia) and their progress to
date.
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INTRODUCCION

El presente articulo tiene como objetivo describir los avances normativos que,
sobre mecanismos alternativos de solucidn de conflictos y en especial el arbitraje,
han tenido los ordenamientos de Brasil y Colombia. Se examinaran los
antecedentes normativos, algunas expresiones jurisprudenciales y posiciones
doctrinales que apoyaran la hipotesis de que existen grandes similitudes entre los
sistemas, con leves diferencias que, en todo caso, pudieron marcar el avance del

uno y el retraso del otro.

La importancia de esta preliminar investigacion tiene dos ejes: juridico y social.
Desde los juridico serd importante, pues representa un interesante esfuerzo por
analizar legislacion comparada. La comparacion de ordenamientos siempre sera
un punto destacado en investigaciones juridicas, pues permite evidenciar
fortalezas y debilidades de cada uno o qué tienen en comun, sirviendo de ayuda a
quienes tienen intereses en ordenamientos extranjeros. Desde lo social, el trabajo
puede representar un diagndstico de situaciones ajenas a las normas, que pueden
tener resultados favorables o desfavorables en una sociedad e incidir en la eficacia

de su sistema juridico.

Para lograr el objetivo planteado, se parte de exponer brevemente el contexto de
los mecanismos alternativos de solucion de conflictos en ambos estados. La
descripcion es netamente pedagdgica y no integra tantos aspectos
interdisciplinarios que podria tener, aunque solamente se hace con fines
ilustrativos, para poder centrar la discusién en el punto algido del articulo: el
arbitraje. Frente a éste, el articulo se propone dividirlo en dos clases: nacional e

internacional.

En el desarrollo del texto se expondra la forma en que la década del noventa (90)
fue relevante para ambas vertientes del arbitraje en los dos paises. En ambos
casos se planteara relevancia que han tenido los principios internacionales del
arbitraje, mas alld de los propios del procedimiento y la prueba judicial.
Igualmente, se hara referencia a la relevancia que obtienen normas
internacionales como la convencion de Nueva York y las normas interamericanas

de comercio, asi como las regulaciones del UNICITRAL.
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Para Brasil, se hara un parangodn entre el antes y después de la Ley 9307 de 1996,
modificada por la ley 13.129 de 2015 y el avance que ésta ha permitido. Para
Colombia, se expondran los avances logrados, a partir de la Ley 315 de 1996, el
decreto 1818 de 1998 y la ley 446 de 1998, que instruyeron el tema por varios
anos hasta la emisidn de la Ley 1563 de 2012, que es la norma mas completa y

reciente sobre el tema.

El analisis comprendera estudios sobre el procedimiento y sobre la ley sustancial
aplicable. Finalmente, se hard un breve andlisis sobre las ventajas y retos que
tendria el arbitraje internacional en ambos paises, comparando algunos resultados
y las posibles opciones a seguir, las cuales se presentaran a manera de conclusion

o reflexion final.

El tipo de investigacion es de corte cualitativa con enfoque hermenéutico, donde
la finalidad tiene dos ejes: la comprension y la interpretacidén, con mas relevancia
en este Ultimo. En principio serd necesaria la interpretacion de fendmenos
histdéricos, politicos y normativos para luego comprender el contexto de éstos,
haciendo hincapié en la necesaria vinculacién de analisis propios de las ciencias
sociales dandole enfoque estructuralista, aunque con algunos matices positivistas.
Esto en razén a que, si bien los métodos cientificos no determinan la validez de
ciencias sociales, si sirven de herramientas para indagar una cultura o un texto

(Herrera Gonzalez, 2012).

1 CONTEXTO LEGAL DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS (MASC) EN COLOMBIA Y BRASIL

Los mecanismos alternativos de solucidn de conflictos han tomado un espacio
relevante en el contexto juridico global, vinculados desde el mismo origen de las
civilizaciones en escenarios morales, acordados y sin coaccién?. Mecanismos como
la mediacion y hasta la misma conciliacion no son ajenos a los ordenamientos
juridicos globales en su historia, sin embargo, solamente hasta los afios setentas

4

(70's) puede hablarse de una vinculacion directa de éstos como “alternatives

2 Folberg, J., & Taylor, A. Mediacién: resolucién de conflictos sin litigio. México D.F.: Editorial
Limusa S.A. de C.V. 1996. p. 27
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respecto del litigio3. Latinoamérica no es la excepcion y en esto Argentina ha sido
pionero con mas de veinte (20) afios de experiencia*. Brasil y Colombia han
respondido positivamente a este movimiento juridico, con importantes cambios en

sus ordenamientos.

Si bien, en Colombia puede hablarse de mecanismos alternativos desde el afio
1948 cuando el codigo de procedimiento laboral, en su capitulo IV, menciona la
conciliacion como herramienta para terminar conflictos de este tipo, lo cierto es
gue este avance fue incipiente para la época. El desarrollo normativo también se
remonta a la adopcion del llamado juicio arbitral, ya hace mas de un siglo, por
medio de la Ley 105 de 1890, sumado a las regulaciones y reformas de la Ley 103
de 1923, 105 de 1931, la ley 22 de 1938 y los demas cddigos de procedimiento

civil y comerciales del periodo®.

El punto crucial de los mecanismos alternativos de solucidn de conflictos en
Colombia fue la expedicion de la constitucion politica de 1991, la cual, en su
articulo 116, invisti6 de facultades provisionales a particulares, para
excepcionalmente administrar justicia. Con esta disposicién constitucional se dio
avance a los mecanismos que se fueron regulando en normas como la Ley 640 de
2001, 1563 de 2012, Decreto 1818 de 1998, Decreto 1069 de 2015, entre otros.
Normas que han definido un marco para la Conciliacién, la mediacién, la amigable
comisién, el arbitraje y la transaccion, esta ultima a partir del mismo cédigo civil,

que la considera un contrato a la luz de las previsiones del articulo 2469 vy ss.

En Brasil, el analisis del conflicto ha sido punto de partida para el examen de los

litigios y su posible solucién®, vision que es compartida por la mayoria de los

3 Palandri, E. Manual de formacién basica en mediacion. Cérdoba, Argentina: Ediciones Alveroni,
2015, p. 49

4 Alvarez, G. S. Mapa regional de resolucion aternativa de disputas. 05 de agosto de 2017. Buenos
Aires, Argentina. Recuperado el 23 de noviembre de 2017 de
http://www.maparegional.gob.ar/accesolusticia /documents/verDocumento.html?idDocumento=1

5 Salcedo Flérez, A. La autonomia de las partes en el arbitraje ad hoc frente al orden publico
procesal (Primera ed.). Bogota D.C. Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano. 2012. p. 18

6 Fernandes Marques, A., Teixeira, L. X., & Amaral, N. mecanismos alternativos de solucdo de
conflitos: conciliagdo, mediacdo e arbitragem. pp. 32-48. Ponto de Vista Juridico. Cacador, S.C.
enero-junio de 2013. Disponivel em: http://periodicos.uniarp.edu.br/juridico/article/view/82/164
Acesso em 04/05/2018
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estados en que se aplican estos mecanismos. Pese a ello, la historia no fue muy
amable con este propdsito, en tanto la dictadura militar, comenzada en 1964 y
finalizada en 1985, impidié el conocimiento de muchos casos a la jurisdiccion. Para
finales de la década de los setentas (70’s), inici6 en el pais el movimiento
denominado “segunda onda renovatoria”, la cual llevé al conocimiento de la rama
judicial muchos aspectos que antes no eran de su competencia. Situacion que se
incrementd con la expedicion de la constitucién de 1988, generando una especie
de garantia para los ciudadanos que no podian ver garantizados los derechos del

estado social de derecho’.

Pese a lo anterior, este movimiento generdé una gran congestidon judicial,
requiriendo una tercera “onda renovatoria”, que diera respuesta a la problematica
y utilizara métodos no judiciales de composicién de conflictos®. El derogado cédigo
de proceso civil, Ley N.° 5.869 de 1973, ya preveia la posibilidad de acudir a
mecanismos como la conciliacién para resolver conflictos, ya sea de forma judicial
o extrajudicial, situaciones ratificadas en las reformas del afho 1996, 1998 y 2002.
El nuevo cddigo de proceso brasilero, Ley 13.105 de 2015, desarrolla con mas
fluidez estos mecanismos y su connotacidn internacional, le otorga importantes
cualidades al arbitraje internacional, especialmente desde sus principios globales,

tal como se predica en los articulos 21, 22, 23 y ss°.

Igualmente, vale la pena la mencidn de la “politica judiciaria nacional de
tratamento dos conflictos de interesses", consignada en la resolucién No. 125 de
2010, expedida por el Conselho Nacional de Justicia. Politica que busca la

aplicacion de medios adecuados a la naturaleza e peculiaridad de cada asunto.

Estas iniciativas han servido para darle fuerza a agremiaciones de este tipo, tales
como el instituto de mediacién y arbitraje en Brasil (IMAB). La mediacién es uno

de los mecanismos que, si bien no tiene fuerza coercitiva, ha permitido solucionar

7 Lopes, J. R. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método. 2006. p. 109

8 Cappeletti, M., & Garth, B. El acceso a la justicia: la tendencia en el movimiento mundial para
hacer efectivos los Derechos. México D.F.: Fondo de Cultura Econémica. 1996. p. 39

9 Borges Motta, F. J., & Tomaz de Olivera, R. Livro II Da funcgdo jurisdiccional - Titulo I Da jurisdigdo
e da acdo. En L. L. Streck, D. Nunes, & L. Carneiro da cunha, Comentarios ao Cédigo de proceso civil
(pags. 64-87). Sao Paulo: Editoria Saraiva. 2016. p. 70-71
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muchos problemas juridico-sociales. El arbitraje representa también un avance
considerable desde la aparicién de la Ley 9307 de 1996, permitiendo la aplicacién
temporal de justicia por parte de particulares. De ahi que la norma en mencion
permita (articulo 2) en tres drdenes arbitrales a saber: derecho, equidad vy

convencional, éste ultimo entendido de acuerdo con la voluntad de las partes.

Particularmente, para esta presentacion, reviste importancia el avance que este
mecanismo de solucidon de conflictos ha tenido y sus consecuencias en el ambito
local e internacional. De ahi que las relaciones que el arbitraje tiene, directa o
indirectamente, con las normas internacionales sera un punto importante de
estudio y se planteard, de acuerdo con la adopcién o no de las convenciones y

tratados que éstas compongan.

2 EL ARBITRAJE COMO FUENTE DE OBLIGACIONES EN BRASIL Y
COLOMBIA, SURGIDAS EN JUSTICIA PARTICULAR

En Brasil, el arbitraje tiene una relevancia historica a partir de la Ley 9307 de 1996
o también llamada Ley de Arbitraje (LA). No obstante, los origenes de este
mecanismo se remontan a la misma expedicidn de la constitucién del imperio de
1824, particularmente en el articulo 160. La evolucién indica que se expidieron
regulaciones en seguros, tales como Resolucion del 26 de julio de 1831 y la Ley
108 del 11 de octubre de 1837. Ello sin hacer mencién al cédigo de comercio de
1850, la constitucidn federal de 1895 y la de 193719,

Sin embargo, el gran antecedente de la estructura juridica del arbitraje actual en
Brasil corresponde a la Constitucién de 1988 y la adopcidn de tratados y convenios
internacionales. En la constitucion se destaca, desde el mismo preambulo, el
respeto a la justicia dictada por jueces y particulares. Situacién que permitio la
emision de la Ley 9307 de 1996.

La LA tiene, como mas destacados principios, los de la autonomia de la voluntad,

buena fe, imparcialidad, libre convencimiento del arbitro, igualdad de las partes y

10 De Souza Tavares, V. Arbitragem no Brasil. Ambito Juridico, XVII(121). Rio Grande R.S.
febrero de 2014. Disponible en http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14424 Ultimo acceso el 26 de enero
de 2018
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la autonomia de la cldusula compromisoria, entre otros. Los principios que tienen
gue ver con el procedimiento y practica de la prueba tienen fuente directa en los
principios probatorios, situacion por la cual no se hara mayor alusion. No obstante,
existen principios que si fueron integrados por via del desarrollo de este

mecanismo, particularmente desde su fuente internacional.

Asi, la autonomia de la cldusula compromisoria es uno de los principios mas
destacados en el horizonte internacional. Por este principio, se reconoce al pacto
arbitral como una categoria contractual independiente del contrato en el que estd
adoptado!!. Es de suma importancia su reconocimiento, por parte de la LA, pues
antes de ello las partes llegaban a alegar la nulidad del contrato primigenio y con
ello impedian la continuacién del arbitraje. El simple argumento de la nulidad
permitia a la jurisdiccion ordinaria conocer el tramite, cosa que se convertia en un
obstaculo para el desarrollo del arbitramento local en Brasil, amén que se
constituia en estrategia dilatoria. Hoy en dia, con la LA, esta fase se ha superado
y es el arbitro quien resuelve ambas peticiones, tanto la nulidad del contrato
primigenio, como de la inherente al pacto arbitral*? (Mitsuo Miura & Nasser Vidal,
2016, pags. 324-325).

Otro gran principio del arbitramento, cuya fuente principal deviene del desarrollo
internacional, es el denominado “Kompetenz-Kompetenz”. Dicho principio hace
referencia a la atribucidn, por parte del tribunal arbitral, para decidir sobre su
propia competencia. La misma LA permite ver a este principio en dos dimensiones
a saber: una positiva y una negativa. La positiva ratifica la facultad de decidir sobre
la propia competencia. La negativa reconoce dos competencias simultaneas a
saber: la del tribunal arbitral y la de la jurisdiccion ordinaria. Ambas para decidir

cuestiones relativas a la validez, eficacia y aplicabilidad del pacto arbitral'3. El

1 | ew, J., Mistelis, L., & Kroll, S. The Hague: Comparative International Commercial Arbitration.
Alphen aan den Rijn, Holanda: Kluwer Law International. 2003. p.102

12 Mitsuo Miura, A., & Nasser Vidal, R. C. A relativizacdo do principio Kbmpetenz - Kbmpetenz pelo
STJ: Um breve comentario ao julgamento do recurso especial 1.602.076/SP. Revista Juridica da
Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, afio 1(2), 316-339. afio 1(2). Curitiba - Parana.
Disponible en  http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2016/12/2-0-revista-
juridica.pdf Ultimo acceso el 31 de enero de 2018. p. 324-325

13 |ew, J., Mistelis, L., & Kroll, S. The Hague: Comparative International Commercial Arbitration.
p.330
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articulo 20 de la LA claramente facultaba a los tribunales arbitrales para decidir,
en principio sobre estos aspectos, al tiempo que permitiria, en un futuro, juzgarlos

por parte de los jueces.

La jurisprudencia brasilera, en un principio, fue reacia a esta competencia,
favoreciendo a quien alegaba estos aspectos en procura de obtener el
conocimiento de la justicia ordinaria. Se afirmaba que acudir al arbitraje “nao se
trata de impedir o acesso ao judiciario”!4, con lo que parecia favorecerse la postura
de una exclusiva intervencién judicial inmediata en algunos de estos aspectos. No
obstante, posteriormente se aceptd la intervencion inicial del arbitro sobre estos
aspectos, pudiendo el juez revisarlo en momentos posteriores. Situaciones que
llevaron a relativizar el debate, especialmente por la variedad de tribunales
judiciales con los que cuenta Brasil. La mayoria de los casos va dirigida al respeto
de la competencia del tribunal arbitral hasta el final, sin embargo, recientemente
una decision del STJ, pareceria permitir la intervencidon del juez ante evidentes
nulidades e ilegalidades de la clausula compromisoria, de tal manera que la

relatividad puede continuar?>.

Finalmente, otro de los principios arbitrales -mas alld de los procesales-
corresponde a la denominada “acessibilidade ao judiciario”. Principio que haria
referencia a la posibilidad de acudir a la justicia ordinaria, para demandar en
nulidad a los laudos arbitrales. Este verdaderamente se relaciona con los principios
procesales, especialmente los asegurados en la ley, tales como el contradictorio

del proceso, las propios de la prueba judicial y la autonomia de la voluntad?®.

Las formas de acudir a la justicia arbitral en Brasil son dos: a través de una clausula
compromisoria y a través de un compromiso arbitral. La cldusula compromisoria

es la figura propia del principio de la autonomia de la clausula, que, como ya se

4 Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios - 3ra Turma civil. Apelagdo civel n.°
1999.01.1.083360-3, Desembargador Vasquez Cruxén, partes Americel S/A vs Compushopping
informatica ltda ME e outros. 2001 de marzo de 2001.

15 Lew, J., Mistelis, L., & Kroll, S. The Hague: Comparative International Commercial Arbitration.
p.335, 336, 337.

16 |emes , S. F. Aspectos fundamentais da Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 1999. p.
73.
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dijo, convierte a esta estipulacién en un contrato principal, el cual no depende del

contrato primigenio.

Ahora bien, los articulos 7, 8 y 9 de la LA prevén el denominado compromiso
arbitral. Dicho compromiso tiene dos vertientes a saber: la creacién y la supresion
del procedimiento arbitral. La supresion tiene que ver con la posibilidad radicada
en las partes para, aun teniendo clausula compromisoria, acudir a la justicia
ordinaria, acabando con el juicio arbitral. La creacion es completamente lo
contrario, ya que permite a las partes de un proceso judicial la suscripcidn de un
compromiso que permita llevar las diferencias a un tribunal de arbitramento. El
articulo 9 de la LA define el primero como arbitraje judicial y al segundo como
arbitraje extrajudicial, requiriendo el uso de memoriales y registro en el proceso
para el judicial, asi como una escritura privada, firmada por dos testigos ante

notario.

Por otra parte, es importante destacar que, una vez expedida la LA, hubo
importantes pronunciamientos sobre la aplicacion del tramite arbitral. Temas como
los contratos de adhesidn y relaciones de consumo, arbitraje de entidades publicas
sobre derechos patrimoniales disponibles, aplicacion del principio de publicidad, la
anulacion de los laudos arbitrales parciales, prorroga del procedimiento, el
nombramiento de arbitros, el arbitraje societario, entre otros, fueron temas que
debieron ser esclarecidos por regulaciones posteriores o por la misma

jurisprudencia?l’.

Frente a las relaciones de consumo, existié un importante choque de trenes
respecto del Ilamado “cédigo de defensa del consumidor” (CDC), toda vez que éste
ultimo prevé un procedimiento especial para este tipo de controversias. El Superior
Tribunal de Justicia debid aclarar esta situacion, indicando que, si bien existe este
procedimiento especial, ello no obsta para que los consumidores puedan optar por

el arbitraje, sin que ello sea una regla aun previéndose una convencion que asi lo

17 Lemes, S. M. AnotagGes sobre a nova Lei de arbitragem. Revista de arbitragem e mediacao,
XVII, 37-44. Sao Paulo. Octubre - diciembre de 2015. p. 38.
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diga en el contrato!®. A ello se le sumd que el nuevo cédigo de procedimiento civil
del afio 2015, en armonia con lo previsto en la nueva ley de mediacion, permiten
acudir a mecanismos alternativos de solucion de conflictos, inclusive sin clausula

compromisoria, sino con un simple requerimiento a la parte.

En cuanto al arbitraje de entidades publicas, solamente el que corresponde a
sociedades de economia mixta fue de relevancia historica, el cual encuentra
oposicidon antes de la LA. Providencias como la REsp 612439 RS 2003/0212460-3
y la MS 11308 DF 2005/0212763-0 del Superior Tribunal de Justica (STJ)
esclarecieron el asunto, al indicar que, si la empresa realizaba actividades
comerciales, podia realizarse este tipo de procedimientos. Condiciones que, a la

fecha, estan mas que zanjadas y cada vez son ratificadas por las leyes posteriores.

Respecto a la publicidad de los arbitrajes, hubo otro choque entre la que se predica
de los asuntos de entidades estatales y publicas. Como se sabe, por regla general,
los asuntos estatales son publicos -salvo reserva-, cosa que llevaba a discutir si
los juicios arbitrales podian serlo también. La discusidon fue superada acudiendo a
fuentes internacionales, especialmente a la directiva de la union europea No.
2004/18 del 31 de marzo de 2014, en la que se permitié dicha publicidad siempre
y cuando no invadiera los ambitos del secreto industrial y profesional. Conceptos

que fueron acogidos por el ordenamiento brasilero?®.

La anulaciéon de los laudos arbitrales tenia conflictos con el término para su
interposicion. Ello en razén a que los laudos sobre asuntos parciales representaban
problemas, en cuando a la interposicién, dentro de los 90 dias siguientes a su
expedicion o sobre el término para el laudo final. La regla general indicaba que ello
seria, para ambos casos, los noventa dias independientes de cada laudo.
Igualmente, frente a la prorroga dentro del proceso de arbitraje, si bien no se
contemplaba una obligatoria, siempre se respetd la decisién de las partes en
acordar este punto. Similar postura ocurre con el nombramiento de arbitros, pues,

por regla general, se permite el hombramiento por parte de los convocados al

18 Supremo Tribunal de Justica do Brasil, ministra Nancy Andrighi. RE N°© 1.169.841 - RJ
(2009/0239399-0). 06 de noviembre de 2012.

19 Lemes, S. M. Anotacbes sobre a nova Lei de arbitragem. p. 40.
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proceso, aunque la institucidn -generalmente camara especializada- tiene
autonomia para supervisar su trabajo. La voluntad también se respeta frente al
derecho societario, en donde se dispone la facultad de permitir a las sociedades
adoptar convenciones arbitrales inclusive desde los estatutos, eso si, siempre y

cuando las decisiones emerjan desde la misma asamblea general.

Recientemente, en Brasil se expidié la Ley 13.129 del 26 de mayo de 2015, que
modifico la LA. En dicha ley, mas que representar cambios significativos al régimen
aplicable a la fecha, lo que se buscé fue dar armonia a los conceptos anteriormente
expuestos. Asi, se ratificod lo relativo a las relaciones de consumo y contratos de
adhesion; se continud con las facultades inherentes a las sociedades de economia
mixta en arbitraje. La norma también ratificd las condiciones de publicidad vy
reserva de los asuntos en que actle una entidad publica. A ello se le suman las
disposiciones del articulo 22 y sus literales A, B y C, frente al término para
interponer la accién de anulacién de laudos parciales y finales, aunado a los
deberes de colaboracién en medidas cautelares en procesos arbitrales, tal como
también lo dispone el nuevo cédigo de procedimiento civil. La ratificacién también
se extiende lo relativo al derecho societario antes mencionado, ahora disponiendo
la validez de decisiones que adopten convenciones arbitrales, siempre y cuando

sean tomadas por la mitad mas uno de los accionistas con derecho a voto?°.

En Colombia, los antecedentes del arbitraje se remontan a la misma colonia??,
pasando por la antigua ley 105 de 1890, los cddigos procesales de 1923 y 1931,
el derogado cddigo de procedimiento civil de 1970, en armonia con las
disposiciones del cédigo de comercio y, particularmente, la constitucién politica de
1991 a partir del articulo 116, tal como se refirié al principio de esta presentacion.
La posibilidad de que particulares, temporalmente revestidos de jurisdiccion,
administren justicia fue una puerta abierta a los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos. Pese a ello, el decreto 1818 de 1998, fruto de la autorizacién

legal del articulo 166 de la Ley 446 de 1998, no precisamente dio tanta apertura

20 Lemes, S. M. Anotagdes sobre a nova Lei de arbitragem. p. 43.

21 Benitti Salgar, J. El arbitraje en el derecho colombiano (segunda ed.). Bogota D.C.: Temis. 2001.
p. 2
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al arbitraje, como sistema auténomo y marcadamente diferenciado del judicial??.
Problemas que, solamente luego de mas de diez (10) anos, trataron de ser
solucionados con la Ley 1563 de 2012, la cual se denomina como el “Estatuto de

Arbitraje Nacional e Internacional” (EANI).
El articulo 1 del EANI, define el arbitraje en los siguientes términos:

ARTICULO 1o0. DEFINICION, MODALIDADES Y PRINCIPIOS. El
arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la
solucién de una controversia relativa a asuntos de libre
disposicidon o aquellos que la ley autorice.
El articulo en mencidon estipula también los principios del arbitraje a saber:
“imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y
contradiccion”. Como se observa, dichos principios hacen referencia a sus pares
procesales, mas que a los principios del arbitraje como tal. Sin embargo, el articulo
6 de la norma en mencidn si evoca lo que seria un verdadero principio del arbitraje,
el denominado “autonomia de la cldusula compromisoria”. De ahi que la nulidad
del contrato primigenio no le afectaria a la cldusula, guardando armonia con el

principio universal, que también es tomado en Brasil.

Frente al principio de “Kompetenz-Kompetenz”, el ordenamiento juridico
colombiano no lo contempla expresamente. Sin embargo, los articulos 29 y 30 del
EANI establecen la facultad del arbitro de, en desarrollo de la primera audiencia
de tramite, decidir sobre su propia competencia. Situacidon que permite reafirmar
la existencia tacita de éste. Ello sin hacer mencion a multiples sentencias de la
corte constitucional, en las cuales ratificd dicho principio, tales como la SU-174 de
2007 y la T-288 de 2013, en vigencia del decreto 1818 de 1998 y recientemente

en la Sentencia C-765/13, en donde se indicé lo siguiente:

“"En la regulaciéon actual, es decir la ley 1563 de 2012, es el
articulo 29 el que consagra que el tribunal de arbitramento es
la autoridad que determina si es competente para resolver el
asunto objeto de controversia. Al respecto la disposicion

22 Rodriguez Mejia, M. Una aproximacion al régimen del arbitraje nacional del nuevo estatuto del
arbitraje en Colombia, Ley 1563 de 2012. revista de derecho privado(23), 379-417. Bogota D.C.
Julio-diciembre de 2012. p. 382.
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mencionada prevé “el tribunal de arbitraje es competente
para resolver sobre su propia competencia y su decision
prevalece sobre cualquier otra proferida en sentido contrario
por un juez ordinario o contencioso administrativo”. Decision
que, como el mismo articulo dispone de forma expresa,
prevalece sobre la de otra autoridad judicial. 3

Frente a los tipos de arbitraje, el Decreto 1818 de 1998 contemplaba tres: el legal,
el institucional y el ad-hoc, mientras que, actualmente, el EANI solamente
contempla los dos ultimos. En el arbitraje ad-hoc, son los arbitros quienes emiten
sus propias normas de procedimiento, mientras que, en el institucional, las reglas
son impuestas por el centro de arbitraje. El arbitraje legal era la regla general de
remision y todo arbitraje que no tuviera reglas de procedimiento se tenia que regir
por el mentado decreto. Hoy en dia esa regla de remision es el arbitraje
institucional, obligando a las partes a someterse a las normas de procedimiento
del centro de arbitraje, ante el silencio de éstas. La doctrina ya ha encontrado
problemas en esta disposicion, toda vez que previamente tendria que elegirse el
centro de arbitraje, cosa que puede ser complicada en una relacidon que nace en

conflictos?4.

Colombia también experiment6 dificultades frente a la suspensién o no de términos
para fallar, por parte de los arbitros. El Decreto 1818 guardaba silencio en este
tema, llevando a que se creyera que podia hacerse, cosa que terminé en arbitrajes
extensos de hasta varios anos?. El articulo 11 del EANI prevé la suspensidn, sin
embargo, la supedita a un término maximo de 120 dias en total. Ello sin hacer
mencién a la practica de pruebas en el exterior, contemplada en el articulo 31,
para lo que la suspensidn opera oficiosamente y de manera indefinida. Rodriguez
Mejia?® encuentra también problemas en las disposiciones de la Ley 80 de 1993 -

Estatuto general de contratacidén estatal-, en tanto esta norma permite ampliar el

23 Corte Constitucional Colombiana, sala plena, M.P. Alberto Rojas Rios Sentencia C-765 del 6 de
noviembre de 2013, Bogota D.C.

24 Rodriguez Mejia, M. Una aproximacion al régimen del arbitraje nacional del nuevo estatuto del
arbitraje en Colombia, Ley 1563 de 2012. p. 387.

25 Bejarano Guzman, R. Procesos declarativos, ejecutivos y arbitrales (Quinta ed.). Bogota D.C.:
Temis. 2011. p. 484.

26 Rodriguez Mejia, M. Una aproximacion al régimen del arbitraje nacional del nuevo estatuto del
arbitraje en Colombia, Ley 1563 de 2012. p. 390.
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término del arbitramento hasta por la mitad del inicialmente acordado, cuando se
trata de contratos estatales, generando mas dilaciones. De ahi que, si bien la
norma tiene buenas intenciones, todavia harian faltan algunas modificaciones y

precisiones.

El EANI trae interesantes innovaciones en utilizacion de medios electrdnicos y en
las causales especificas del llamado recurso extraordinario de anulacién,
particularmente desde el procedimiento que debe tener el tribunal arbitral para el

envio del recurso al competente.

En cuanto a la integracion del tribunal y el procedimiento, Brasil y Colombia
guardan similitudes, sin embargo, el Gltimo es un poco menos discrecional, en
tanto muchas de las fases ya estan contempladas en el EANI. En Brasil, la LA,
modificada por la ley 13.129 de 2015, prevé un tramite sumario, el cual solamente
depende de la definicidn inicial de un arbitraje en equidad o en derecho, segun la
eleccion de las partes. El resto de fases, reglas y procedimientos pueden ser fijados
por las partes en la clausula compromisoria, el drgano arbitral o hasta los mismos

arbitros, segun se lee del articulo 5 de la LA.

Ahora bien, si las partes no tienen acuerdo previo en las reglas del arbitraje, una
de las partes debera convocar a la otra por escrito, en un lugar, fecha y hora
determinados, a realizar este procedimiento y suscribir un compromiso arbitral
para iniciar (articulo 6 de la LA). De no llegarse a dicho acuerdo, o ante la
inasistencia, el proceso se vuelve pseudo-judicial, en tanto la solicitud debe
encaminarse a un juez, ahora como una demanda. El juez que conocera el caso
intentara conciliar y, de no conseguirlo, buscara la elaboracién el acuerdo arbitral.
Si no se consigue el compromiso arbitral, el juez puede, con sustento en la cldusula
compromisoria, nombrar el o los arbitros del proceso y emitir sentencia que servira
como compromiso, pudiendo continuar con el arbitraje, en los términos que alli se

dispongan.

Ello en tanto -como se dijo- existe gran discrecionalidad en cuanto a estas reglas,
aunque esto no obsta para que se cumplan requisitos minimos, tales como la
identificacion de las partes, de los arbitros junto con su ubicacion o de las entidades

que fungiran como tal, asi como la materia de litigio (Articulo 10 LA). Lo anterior,
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mas alld de previsiones adicionales que pueden ser de mucha utilidad, como las
contempladas en el articulo 11 de la LA, entre las que se destacan el lugar del
arbitraje, la autorizacidn para juzgar en equidad -si asi se conviene-, el plazo para
la emision de la sentencia, las leyes nacionales o corporativas aplicables, el

responsable de honorarios y hasta su fijacion.

Frente a la escogencia de arbitros, se debe propender por un nimero impar. Cada
parte puede nombrar uno o varios arbitros, dependiendo del asunto e inclusive
cualquier persona capaz puede ser nombrada, siempre y cuando tenga la confianza
de las partes. Las diferencias entre la eleccion del arbitro que vuelva impar la cifra
serdn resueltas por la justicia, con base en el procedimiento fijado para el

compromiso arbitral anteriormente expuesto.

En cuanto a los impedimentos y recusaciones de que pueden ser objeto los
arbitros, el articulo 14 de la LA remite expresamente estos asuntos a las causales
contempladas en el cddigo de proceso civil (CPC), hoy ley 13.105 del 16 de marzo
de 2015, particularmente el articulo 144 y ss. Causales que tienen que ver con:
haber conocido el caso, servir de mandatario de alguna de las partes, ser socio de
una empresa del litigio, entre otras situaciones que podrian poner en entredicho
su independencia o imparcialidad. El tramite le obliga al arbitro a poner en
conocimiento dichas situaciones, declarando su impedimento. De igual manera, en
caso de que el arbitro no se declare impedido, las partes podran recusarlo antes o
después de su nominacion, dependiendo de cuando conocieron la causal. La
sustitucién del arbitro puede darse de comun acuerdo o conforme al multicitado

compromiso arbitral expuesto.

Los términos para la emision del laudo es un asunto mucho mas discrecional, eso
si, bajo el respeto de las reglas y principios de prueba y juzgamiento. En este
procedimiento es permitida la suspensién de comun acuerdo e inicialmente se
contemplaba una suspensién, de acuerdo con las necesidades de los arbitros, pero
ello fue derogado. El laudo tiene fuerza material de sentencia y hace transito a

cosa juzgada, sirviendo de titulo para eventuales ejecuciones.

En Colombia la iniciacion del arbitraje se remite a lo contemplado en el articulo 12

del EANI, que indica la necesidad de una demanda ante el centro de arbitraje
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designado o alguno radicado en el domicilio del demandado. Los requisitos son los
mismos de cualquier demanda ante la jurisdiccion ordinaria y los centros de
arbitraje son estrictos en cuanto a la competencia, debiendo remitir al competente,
en caso de no serlo. Ello sin hacer mencién a los tramites especiales que contempla
la demanda a una entidad estatal, la cual contempla hasta la notificaciéon a la
Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado, entidad de reciente creacion
y que, por regla general, debe conocer todo debate en el que intervengan los

organos estatales, mas alla de la defensa propia que cada uno de éstos tiene.

El EANI contempla la posibilidad de acudir al arbitraje solicitando el llamado
“amparo de pobreza”, con lo que el demandante, de reunir los requisitos, puede

evitarse el pago de los gastos del proceso y recibir la asignaciéon de un abogado.

La designacién de arbitros es similar a la de Brasil. Las partes pueden: elegir los
arbitros, delegar su conformacion al centro de arbitraje -en la clausula
compromisoria- o0 hasta un juez del circuito puede designarlos a falta de las dos
opciones anteriores. Los arbitros tienen el deber de informar las circunstancias que
pueden viciar su imparcialidad o las relaciones con alguna de las partes. De ahi
que el régimen de impedimentos y recusaciones también sea remitido a lo
contemplado en el procedimiento civil, especialmente el Cddigo General del
Proceso. Superado ello y aceptado el nombramiento, los arbitros eligen un

presidente y un secretario con el cual continuaran el tramite (articulo 20 del EANI).

Frente al tramite como tal, los términos generales fueron fijados por el EANI. Asi,
el articulo 21 prevé un traslado de la demanda por veinte (20) dias para que el
demandado conteste y proponga excepciones, sumado a otro de cinco (5) dias
para el demandante, en el cual podra modificar o reformar la demanda. Vencidos
estos traslados, el proceso continla con la citacidon a audiencia de conciliacién de
que trata el articulo 24, en donde inclusive puede intervenir el ministerio publico -
organo de defensa de derechos y control disciplinario en Colombia-. En la misma
audiencia, de no lograrse acuerdo, se pasara a la fijacion de gastos y honorarios,
segun los parametros de la ley (Articulo 26), salvo que, previo a la designacion de

los arbitros, ya se hubieren fijado. Los honorarios deben pagarse dentro de los

455



RIVERA R, Edison Leandro. Descripcidn legislativa preliminar del arbitraje nacional e internacional en
Brasil y Colombia. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.13, n.1, 1° quadrimestre de 2018. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

diez dias siguientes, so pena de terminarse el arbitramento y los efectos del pacto

arbitral (compromiso o clausula compromisoria).

El proceso continla con la realizacion de la primera audiencia de tramite,
contemplada en el articulo 30, en la cual se aplica el principio “Kompetenz-
Kompetenz”, pudiendo el tribunal arbitral resolver sobre su propia competencia,
asi como la solicitud de pruebas de las partes o las que, de oficio, considere
pertinente, dando inicio al periodo probatorio. En dicho periodo, pueden
practicarse las audiencias de pruebas que se consideren necesarias, respetandose
las reglas y principios de la prueba judicial, asi como la asignacién de los gastos y
honorarios que éstas generen, en caso de requerir informes periciales. Finalmente,
se citara a las partes a rendir sus alegatos de conclusién, para luego fijar una fecha

en la que se expedira el laudo.

El EANI prevé multiples herramientas interesantes para la conservacion y registro
del laudo, la utilizacién de medios electrdénicos, el procedimiento para el reembolso
de honorarios, asi como la integracion del contradictorio y citacion de terceros, en
caso de ser necesario. Sin embargo, a grandes rasgos, el procedimiento se ha

descrito y se ha planteado la diferencia con el ordenamiento brasilero.

Ahora bien, ambos ordenamientos tienen similitudes frente a las medidas o tutelas
cautelares y recursos o demandas. En ambos ordenamientos se pueden pedir
medidas a los jueces, previo a la interposicion de la demanda. Igualmente, el
arbitro esta facultado para decretar las medidas o tutelas a que haya lugar. En
Colombia inclusive el arbitro puede decretar las medidas cautelares innominadas
que sean necesarias para la efectividad de un derecho o de una prueba. La facultad
es tan amplia en Colombia que la norma permite decretar este tipo de medidas,

inclusive a multiples 6rganos que no gozan de la condicién de jueces o arbitros.

Ambas legislaciones contemplan la utilizacién de recursos y demandas frente a las
decisiones arbitrales. La mas simple es la aclaracion, que opera en ambos casos
durante la ejecutoria del laudo, pudiendo pedirse la correccion de errores
aritméticos o la explicacion de partes oscuras de la decisidn. Brasil tiene un
mecanismo directo contra el laudo y es una demanda de nulidad ante el érgano

competente, dentro de los noventa (90) dias siguientes a su notificacion. la justicia
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ordinaria es la competente para desatar dicha demanda, de acuerdo con el CPC.
Las causales de nulidad son taxativas y estan enlistadas en el articulo 32 de la LA
y los efectos de una sentencia de nulidad contemplan la orden al tribunal de emitir

una nueva sentencia.

En Colombia, dicha demanda es un recurso y debe interponerse y sustentarse ante
el tribunal arbitral, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su notificacién. Del
recurso se corre traslado por quince (15) dias a la contraparte y luego de cinco (5)
dias se envia a la sala civil del tribunal superior del distrito judicial al que estén
vinculados, quien desatara el recurso. Con base en el articulo 42 del EANI, la
sentencia que ponga fin al recurso no debe tramitarse en mas de tres (3) meses,
pero la congestion judicial puede hacer que ello no se cumpla. Los efectos de la
anulacidn son diversos: puede corregirse y adicionarse la decision, si las causales
no afectan son la validez de la decisidn; puede anularse y enviarse al juez
competente, si la causal afecta la competencia del tribunal de arbitramento; o
puede declararse nulo, pero conservar la validez de las pruebas, pudiendo

integrarse nuevamente el tribunal de arbitramento (Articulo 43).

Otro recurso con el que se cuenta en Colombia es el de revision. Dicho recurso se
puede interponer contra el laudo y hasta contra la sentencia de anulacion. El
recurso solamente indaga sobre aspectos formales y se da en sentencias de Unica

instancia, siendo competencia de la sala civil de la Corte Suprema de Justicia.

3 EL ARBITRAJE INTERNACIONAL: RETOS Y AVANCES EN BRASIL Y
COLOMBIA

A partir de lo anterior, se evidencian dos situaciones que marcaran la pauta del
arbitraje, pero esta vez internacional: La importancia de la convencion de Nueva
York y la diferencia marcada con el arbitraje local. En Brasil la LA no contempla
mayores regulaciones frente al arbitraje internacional, mas alla del procedimiento
para reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros, lo que permitia una
aplicacion mas prolija de la Convencién de Nueva York y las reglas de la

UNICITRAL, en clara prevalencia del derecho convencional?’. Por su parte,

27 Tiburcio, C A arbitragem internaciona: definigdo e questdes polémicas. Revista de Arbitragem
e mediacao, XI(40), 253-285. Brasilia. enero de 2014. p. 269-272.
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Colombia, si bien inicialmente la Ley 315 de 1996 trataba de regular el tema,
muchas veces debia remitirse el asunto al procedimiento del Decreto 1818 de
1998, para llenar los vacios de la regulacidon referente al arbitraje internacional,
asi como a la Convencién de Nueva York y la Convencion Interamericana sobre el
Arbitraje Comercial (CIAC) de 1975 o Convencidon de Panama?®. Hoy en dia EANI
trae un procedimiento completo sobre el cual aplicar este arbitraje, con
importantes actualizaciones a la norma internacional, eso si, garantizando la

prevalencia de los principios del arbitraje internacional.

Como se evidencia, ambos sistemas habian sido muy laxos en la aplicacién de
procedimientos, dandose relevancia a la autonomia de las partes. El articulo 2 de
la Ley 315 llegaba a elevar esta autonomia no solamente a aspectos
procedimentales, sino sustanciales. De ahi que, en Colombia, facilmente se podia
hablar de un régimen dualista: de autonomia para el arbitraje internacional y
ritualista para el nacional®®. En Brasil esto no parecia suceder, el régimen es igual
para ambos y las discusiones pasan mas por la homologacion, algunas medidas

cautelares y el orden publico°.

Lo anterior no quiere decir que Brasil se escape a las discusiones entre la aplicacion
de leyes nacionales o lex fori, extranjeras o las transnacionales. Uno de los grandes
principios del arbitraje internacional es la conservacion del orden publico
internacional, el cual comprende aspectos sustanciales y procesales, asi como
principios de justicia y moralidad. De tal manera que los arbitrajes en Brasil deben
respetar dicho orden publico, so pena de no ser validos en el extranjero e inclusive
ser anulados en el ambito local. La aplicacion de este orden publico internacional

se puede dar independiente de los derechos nacionales, especialmente cuando se

28 Strong, S. El arbitraje internacional en Colombia desde una perspectiva estadounidense. Revista
internacional de arbitraje(15), 145-239. IJulio-diciembre de 2011. Disponible en
http://legal.legis.com.co/document? )
obra=rarbitraje&document=rarbitraje_c0de71112cfe0038e0430a0101510038. Ultimo acceso el 15
de diciembre de 2017. p. 160

29 Rodriguez Mejia, M. Una aproximacion al régimen del arbitraje nacional del nuevo estatuto del
arbitraje en Colombia, Ley 1563 de 2012. p. 383

30 Tiburcio, C A arbitragem internaciona: definicdo e questdes polémicas. p. 272-277
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discuten asuntos relativos a moralidad contractual e intereses fundamentales del

comercio3?,

Ahora bien, existes tres circunstancias que pueden complicar un poco mas el
asunto: cuando las partes no deciden qué norma aplicar; cuando deciden normas
de un ordenamiento nacional y parte de normas transnacionales de lex mercatoria
y, finalmente; cuando eligen solamente normas de un ordenamiento nacional. En
el primero de los casos, el arbitro tiene cierta libertad para optar por las normas
gue cuiden el orden publico internacional, sin que ello se convierta en activismo.
El segundo de los casos genera un problema, ya que se esta ante la autonomia de
las partes y el orden publico; situacidn en la que la lex mercatoria debe servir
como complemento del ordenamiento local. El tercer caso es todavia mas
dificultoso, ya que impone la aplicacion de la ley local, sin embargo, en Brasil,
conforme a la jurisprudencia y al articulo 4 de la ley de introduccion a las normas
del derecho brasilero, si la ley omite aspectos, bien podria hacerse uso de la lex

mercatoria o de la norma transnacional que sirva para el caso®?.

Frente a la homologacidn de laudos existen dos épocas relevantes en Brasil: antes
y después de la LA. La primera fue un desarrollo practicamente jurisprudencial,
pues la norma regulatoria no diferenciaba entre arbitraje internacional y nacional.
Los debates en esta época se redujeron a determinar la competencia para conocer
la legalidad del laudo, ya fuera de acuerdo con el objeto o la sede, asumiéndose
una inclinacién hacia este ultimo. Con la expedicion de la LA, sus articulos 34 y 31
resolvieron el asunto, estimando que si el laudo era emitido fuera de Brasil debia
ser homologado y si por el contrario era expedido al interior del pais, no requeria
del mecanismo. Igualmente, es importante destacar que, en esta determinacion,

no se hizo diferencia alguna entre arbitraje extranjero y arbitraje internacional33.

31 Moreno Rodriguez, J. A. Direito aplicavel e arbitragem internacional. (F. Glitz, Trad.) Curitiba:
Jurud Editora. 2015. p. 441-442,

32 Monteiro Nitschke, G. C. Ativismo arbitral e lex mercatoria. Revista de arbitragem e
mediacao, XII(44), 89-122. Enero-marzo de 2015. p. 120-123

33 Tiburcio, C A arbitragem internaciona: definicdo e questdes polémicas. p. 259-262

459



RIVERA R, Edison Leandro. Descripcidn legislativa preliminar del arbitraje nacional e internacional en
Brasil y Colombia. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.13, n.1, 1° quadrimestre de 2018. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

La homologacion del laudo arbitral pasé de ser doble, conforme de las
disposiciones del Decreto 6982 de 1878; para ser simple, de acuerdo con las
disposiciones del articulo 18, 31, 25, 28 y 39 de la Ley 9307 de 1996. Ello
precedido de un dificil cambio en el Supremo Tribunal Federal en el que inclusive
se debatid un incidente de inconstitucionalidad, permitiéndose, a la fecha,
consolidar dos tipos de homologacion de laudos a saber: simple para laudos que
tengan fuerza judicial en el pais de origen y doble para los que no lo tengan

debiendo homologarse en las dos sedes3*.

En Colombia, la seccion tercera del EANI, a partir del articulo 62, contempla un
completo y moderno procedimiento de arbitraje internacional. En este
procedimiento se les da abierta aplicacion a los principios de autonomia de la
clausula, autonomia de las partes y la convencionalidad. Con base en el articulo
101 del EANI, son las partes quienes eligen las leyes aplicables y, en todo caso,
de no manifestar su voluntad, el arbitro podra aplicar la correspondiente, con base

en las costumbres mercantiles y las estipulaciones contractuales.

La norma empieza por definir el arbitraje internacional, con base en tres

circunstancias a saber:

“a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tengan, al momento
de la celebracidon de ese acuerdo, sus domicilios en Estados
diferentes; o

b) 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 tienen sus domicilios; o

c) La controversia sometida a decisién arbitral afecte los
intereses del comercio internacional.” (Articulo 62 EANI)

Esta definicidn guarda armonia con las tendencias internacionales, incluyendo la
brasilera. A ello se le suma que, por expresa disposicidon del articulo 64, el trabajo
interpretativo en este tipo de procesos se base en los principios generales del

arbitraje internacional, asi como a lo consignado por las partes previamente.

34 Tiburcio, C A arbitragem internaciona: definicdo e questdes polémicas. P. 272
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La intervencidon judicial en este proceso es minima y radica en el simple
nombramiento de arbitros y su recusacién, cuando no se hayan puesto de acuerdo
las partes o el tribunal no pudiere decidirlo, acorde a las previsiones del articulo
73y 76. Igualmente, la intervencién se reduce solamente al recurso de anulacién
del articulo 107, en tanto ya no se prevé el recurso de revisidon que si se ha

dispuesto para el arbitraje nacional.

En cuanto a las medidas cautelares, el EANI permite la practica de las que el

tribunal arbitral:

“a) Mantenga o restablezca el status quo en espera de que se
dirima la controversia;

b) Adopte medidas para impedir algun dafo presente o
inminente, o el entorpecimiento del procedimiento arbitral, o
que se abstenga de realizar actos que probablemente
ocasionarian dicho dano o entorpecimiento al procedimiento
arbitral;

c) Proporcione algun medio para preservar bienes cuya
conservacion permita ejecutar el o los laudos; o

d) Preserve elementos de prueba que pudieran ser
pertinentes y relevantes para resolver la controversia.”
(articulo 80 EANI)

Las medidas pueden ser previas o durante el proceso e inclusive no requieren
notificacion de parte, aunque hay que argumentar la necesidad y la idoneidad de
la medida u orden. Sin embargo, las medidas también pueden ser denegadas si:
1. vulnera el ordenamiento elegido por las partes, 2. reza sobre controversias no
previstas en el acuerdo arbitral, 3. el asunto no sea susceptible de arbitraje, de
acuerdo con el ordenamiento colombiano o 4. la orden menoscabe el orden publico
internacional. Las medidas también pueden ser ordenadas por la autoridad judicial,

pero ello se sometera a las reglas generales del proceso colombiano.

El EANI otorga a las partes autonomia para decidir sobre la sede del arbitraje
(Articulo 93), idioma del proceso (articulo 95) y la practica de pruebas. El proceso
inicia con una demanda donde exponga los hechos, puntos controvertidos y objeto
de la peticidon, allegando las pruebas que se anexan y la solicitud de las que se

practicaran. Los plazos para interponer la demanda y dar contestacién se fijaran
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por las partes desde la conformacién del tribunal. Estos pueden ser adicionados de
comun acuerdo, lo cual no implica que no deban ser cumplidos, asi como los

requisitos que inicialmente se pacte para su presentacion.

Las actuaciones podran llevarse por escrito o en audiencias, segun lo prevean las
partes. Las pruebas tienen las mismas caracteristicas, salvo las periciales, donde
las partes deberdn prestar su colaboracién a los expertos y podran escuchar sus

presentaciones en audiencia.

De igual manera, si bien, por regla general, las decisiones del tribunal se tomaran
por mayorias, las partes podran pactar otras circunstancias especiales. Igual
ocurre con el laudo arbitral, el cual podra ser motivado o no, salvo si alguna de las
partes tiene su domicilio en Colombia. El laudo constara por escrito y se entregara
en copias a cada una de las partes, siendo susceptible de correccién o aclaracion,
en caso de que haya dudas o errores en éste. La libertad de las partes es tan
amplia que, en cualquier momento, podran terminar la actuacién por transaccion,
conciliacion o mediacion, para lo que se emitira laudo con las condiciones alli
acordadas. Ello sin hacer mencidn a las facultades del articulo 105, el cual permite
terminar el proceso si se retira la demanda, las partes lo acuerden o sea

innecesario o imposible, amén de la expiracion del plazo.

Frente a la homologacién de laudos, que en Colombia se le denomina
reconocimiento, el EANI establece un procedimiento sencillo y, a priori, rapido.
Todos los laudos expedidos en el extranjero pueden ser reconocidos en Colombia,

por parte de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Colombia, al igual que Brasil, tuvo la eterna discusidon de si el procedimiento
aplicable a la homologacion de laudos era el del execuatur o si correspondia a un
tramite especial. Durante veintiin (21) afos se aplicd execuatur, con base en el
extinto Decreto 1400 de 1970 o Cédigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, desde

el afio 1991 la jurisprudencia resolvid el asunto, dejando claro que se trataba de
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un tramite especial®>. El EANI elucida completamente el tema, al disponer del

procedimiento contemplado en los articulos 111 y siguientes.

A pesar de lo anterior y contrario al caso brasilero, Colombia no tiene muy buena
fama para realizar estos arbitrajes3®. El cuarenta porciento (40%) de los arbitrajes
nacionales se llevan en el centro de arbitraje de la cdmara de comercio de Bogota
D.C. y ni siquiera ésta es una entidad buscada frecuentemente para ser sede
internacional, aparentemente por cierta fama de Illevar controversias
multilaterales, integrando terceros sin razén alguna3’, generalmente como

consecuencia del sistema dualista que lleva a confusiones.

Cosa distinta ocurre en Brasil desde la expedicidn de la LA, donde, ademas de
haber un aumento en la homologacién de laudos, ha sido predilecto para ser sede
de arbitrajes internacionales. No extrafia que, en 2012, fuera el séptimo (7°) pais
en el mundo mas elegido para ser sede de estos arbitrajes3®. Ademas de las
evidentes condiciones comerciales superiores del gigante de Sudamérica, la
estrategia de Brasil se basa en hacer un arbitraje pragmatico y similar al inglés,
buscando una eficiencia y exactitud de las decisiones??, lo cual implica la utilizacidn
de arbitros especializados. Situacién que le ha dado réditos y le seguird dando,
sirviendo de ejemplo para paises como Colombia que, a pesar de su interesante
normatividad, requiere también la adopcion de practicas mas eficaces y una

renovacion en sus arbitros.

35 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Civil, M.P. José Fernando Ramirez
Gdmez, Merck c. vs. Tecnoquimicas sentencia del 1 de marzo de 1999.

3 Lozada Pimiento, N. Diferencias entre exequdtur y reconocimiento de laudos arbitrales
internacionales. Ambito juridico. 05 de febrero de 2014. Bogotd D.C. Disponible en
https://www.ambitojuridico.com/noticias/educacion-y-cultura/diferencias-entre-exequatur-y-
reconocimiento-de-laudos-arbitrales ultimo acceso el 04 de mayo de 2018.

37 Strong, S. El arbitraje internacional en Colombia desde una perspectiva estadounidense. p. 200,
201 y 2002.

38 Wald, A. A importancia da arbitragem internacional em 2013. Revista de Arbitragem e mediagéo,
101-110. Brasilia. Julio-septiembre de 2013. p. 102

3% Wald, A. A importancia da arbitragem internacional em 2013. p. 109.
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CONSIDERACIONES FINALES

Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos estan arraigados en casi
todos los ordenamientos juridicos de tradicién continental europea. La historia de
los paises latinoamericanos tiene vestigios de mas de cincuenta afios en la
estipulacion normativa de estos mecanismos. Pese a ello, solamente en la ultima
década del siglo XX y primeras del siglo XXI se ha podido evidenciar un mayor

auge de éstos.

El arbitraje es uno de los mecanismos por excelencia e involucra la administracion
de justicia, por parte de particulares. Hecho que pudo ser atractivo inicialmente
por la descongestién judicial que representaba, pero que en verdad se ha

convertido en una herramienta util y practica.

Brasil y Colombia comparten similitudes en sus formas de regular el arbitraje
internacional. Ambos ratificaron la convencién de Nueva York y manejan una
prelacion del ordenamiento internacional y las normas del orden publico
internacional, sobre el ordenamiento local, en tratdndose de arbitraje
internacional. Pese a ello, Colombia adoptd desde hace mas de veinte (20) afios
un sistema dualista, en el que se diferencia tajantemente la aplicacion del principio

de autonomia de las partes, si se trata de arbitraje nacional o internacional.

Asi, en Colombia no es extrafo que hasta se haya regulado, de forma eficiente, el
arbitraje internacional, con multiples referencias a los movimientos mundiales mas
actuales del tema. A contrario sensu, parece que el arbitraje nacional, aun cuando
el EANI parece generar un gran avance, puede seguir siendo un obstaculo a la
aplicacion de principios internacionales de arbitraje y, particularmente, la voluntad

de las partes.

Brasil lleva mas de veinte afios con importantes avances en la aplicacion de su
arbitraje. Aparentemente no existe un dualismo, ya que la LA es igual tanto para
los arbitrajes nacionales como para los internacionales. No obstante, previo a dicha
norma, el pais pasé por serios problemas en cuanto a la definicién de normas
aplicables, homologacién de laudos y practica de medidas cautelares. Situacion

que llevé a cierta ola revolucionaria, la cual no necesariamente ha sido

464



RIVERA R, Edison Leandro. Descripcidn legislativa preliminar del arbitraje nacional e internacional en
Brasil y Colombia. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.13, n.1, 1° quadrimestre de 2018. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

completamente buena, en tanto se ha apreciado en los Uultimos afios algunos
intentos de activismo arbitral, que puede interferir en el buen trabajo hasta ahora

desempefiado.

A diferencia de Brasil, Colombia suele tener mas organizado su sistema legal. La
norma que regula ambos arbitrajes es reciente y es muy completa. Pese a ello,
esto puede ser un arma de doble filo, ya que, por ejemplo, Brasil ha permitido
mucho mas la aplicacién de principios y normas internacionales a estos procesos,
a partir de la falta de norma. Colombia pudo haberle pasado lo mismo, pero
pareceria que la tradicién juridica es un poco mas conservadora, llevando a

adoptar maniobras restrictivas de la actuaciéon del arbitro.

Finalmente, las reformas legales adoptadas recientemente por Colombia pueden
llevar a un auge en su produccién arbitral. Eso si, se requerird también de cambios
sustanciales en la forma en que los arbitros dirigen los procesos y adoptan
decisiones. Para ello, el caso de Brasil puede ser un interesante ejemplo que
seguir, especialmente por su abundante crecimiento en el tema y su condicion de

referente mundial.
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