





decisiones que é| adopte, y constituye un obstdculo indebido en el acceso a la administracion de
justicio; de tal manera, el pacto arbitral debe resultar de la libre discusién y auténoma aceptacion
por las personas concernidas, sin apremio alguno™®, a la Juz de su evaluacién auténoma de las
circunstancias que hacen conveniente recurrir a tal curso de accion, y no de una imposicion que
afecte su libertad negociol”, lo cual establece “la importancia dada por la Constitucion a la
autonomio de las partes como fundamento del origen de cada proceso arbitral, y que el principio
de habilitacion voluntaria de la justicia arbitral por las partes ha sido uno de los ejes cardinales de
la doctrina constitucional sobre el tema, en aplicacién del artfculo 116 de la Carta. Incluso el
Legislador debe respetar la autonomia de la voluntad de lus partes. La Corte ha concluido que son
contrarias a este principio esencial que determina el origen, los alcances, el ambito y los efectos del
arbitramento las normas legales que (i) imponen a los particulares en determinados contextos la
obligacicn de acudir al arbitraje; (ii) exigen a ciertas empresas estatales someter las diferencias
que puedan surgir en los contratos que celebran a procesos arbitrales; (iii) obligan a las partes en
clertos tipos de contratos a incluir una cléusula compromisoria; o (iv) atribuyen funciones arbitrales

a entidades o individuos que no han sido expresamente habilitados por las partes en ejercicio de su
voluntad libre y auténoma”.

A lo anterior deben sumarse las consideraciones que se ha hecho sobre la manera en que el
legislador debe ejercer sus funciones sobre el arbitraje, porque “el articulo 116 Superior dispone
expresamente que el arbitramento se ha de desarrollar de conformidad con lo establecido por la
ley, expresion que ha sido interpretada por la jurisprudencia constitucional como una facultad para
que el legislador regule el funcionamiento de los tribunales arbitrales, sin gue ello _impligue
desconocer el principio de voluntariedad. Asi, ha explicado esta Corporacién que “como de manera
expresa lo indica el articulo 116 de la Constitucion, corresponde al legislador fijar las reglas
aplicables al funcionamiento de los tribunales de arbitramento”322L y que al ejercer esto
competencia, “no se desconoce en modo alguno la_autonomia de la voluntad de las partes gue
deciden acudir al arbitraje como forma apta para zanjar sus diferencias. El legislador se limita a
(desarrollar el trdmite _-b,offcaba‘e al_respectivo procedimiento, acatando asi lo dispuesto por el
articulo 29 de la Constitucidn””, segln la sentencia SU-174 de 2007,

Aun mds, interpretando el articulo 116 de la C.N. pero haciendo referencia también al 29, la Corte
Constitucional en la SU -174/07 también sefialé “el legislador dispone de un margen de
configuracion del proceso arbitral, el cual parte del respeto a la voluntad de las partes que optaron
por habilitar a unos particulares para dirimir sus diferencias”.

Adicionalmente, en la sentencia T-511/11 se reiter6 que la Corte Constitucional “ha sefialado que
el arbitramento se rige por el principio de voluntariedad o habilitacién, el cual establece como
requisito sine qua non para su procedencia, que lus partes hayan manifestado previa y libremente
su intencion de deferir a un grupo de particulares la solucidn de sus diferencias”.

Y respecto de los defectos sustanciales del contrato de arbitraje en esta misma providencia de
2011 se sefialé que “los vicios del consentimiento de los suscriptores de un pacto arbitral no solo
afectan la validez de dicho negocio juridico, sino que comprometen adicionalmente la legitimidad
de cuolquier decision gue los drbitros adopten en virtud de e Es por ello que para la
jurisprudencia constitucional es indispensable que el pacto arbitral resulte de la voluntad libre y
auténoma de las partes de someter sus diferencias a la decisién de particulares, y no de la
Imposicién de la parte mds fuerte en la relacion negocial”,
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Y para terminar con el@:uento jurisprudencia, y establecer razones adicionales que muestran que\*" Vi
en virtud de los articulos 29 y 116 d&'Ta C.N. el Iegislador{ii'tiene el deber de consagrar todos los
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o causales de anulacion, es pertinente resefiar la
“Iq voluntod auténoma de las partes tiene un rol
ecision, habilitan a los drbitros para resolver

defectos sustanciales del pacto arbitral com
sentencia C-572A/14, donde se reitero que
determinante, pues son ellas las que, en virtud de su d
su conflicto”. En el mismo sentido se establecié que la “fuente de la funcion judicial del arbitro no
es un acto del Estado, sino un acuerdo de voluntades entre las pares”, y que segun “el principio de
habilitacion de las partes es un presupuesto imperativo para la justicia arbitral”, lo que significa
crucial que dicha voluntad o consentimiento se manifieste de manera vdlida, esto es, libre

que es
os sin la existencia de ninglin defecto sustancial,

de vicios, y sin apremio alguno”, o, en otros términ
como puede ser la ineficacia en sentido estricto.

También se sostuvo de manera reiterativa que “cyalquier circunstancia gue vicie la voluntad de las

partes de acudir a este mecanismo de resolucién de litigios afecta la legitimidad, tanto del tribunal

arbitral, como de las decisiones que él adopte, y constituye un obstdculo indebido en el acceso a la .
administracion de justicia. De tal manera, el pacto arbitral debe resultar de la libre discusion y :
auténoma aceptacion por las personas concernidas, sin apremio a!guno@ﬂ, g la luz de su

evaluacién auténoma de las circunstancias que hacen conveniente recurrir a tal instituto, y no de

una imposicién que afecte su libertad negocial”.

En este orden de ideas resulta innegable que segun la interpretacién que la Corte Constitucional
ha hecho de los articulos 29 y 116 de la C.N., de estos si se deriva un deber claro y especifico del
legislador de reconocer todos los defectos sustanciales del pacto arbitral como causales del
recurso de anulacién, porque de lo contrario se estaria desconociendo el debido proceso y el
princip_ig de habilitacién en el arbitraje. Si la Corte Constitucional ha interpretado claramente con
base en los articulo 29 y 116 de la C.N., que cualquier vicio sustancial del pacto arbitral que no se
haya subsanado excluye la competencia de los arbitros para que resuelvan la controversia, es
indiscutible que estas normas también consagran el imperativo deber de consagrar como causal
de anulacién la ineficacia de pleno derecho del pacto arbitral, porque de lo contrario se estaria
procediendo en contra de la Constitucion Politica.

lgualmente, la alusion que en la demanda se hizo a la ineficacia del pacto arbitral abusivo en
materia de consumo debe entenderse en el contexto en gue fue incluida. En efecto, se hizo tal
referencia no para platear solo una problematica concreta, meramente legal o carente de
relevancia constitucional; tal evento se trajo a colacién para mostrar las vicisitudes que pueden
presentarse no solo en ese evento sino también en las demas hipotesis de ineficacia. Por esa razén,
los argumentos planteados sobre la ineficacia no le restan vigor a los cargos sino que, por el
contrario, los justifican y muestran |a evidente inconstitucionalidad denunciada.

Por otra parte, siguiendo con el gegundo punto de subsanacion, resulta evidente gue el legislador
si incurrié en una discriminacion irrazonable al no consagrar como causal de anulacion la ineficacia
en sentido estricto del pacto arbitral, en comparacién con la inexistencia, la invalidez y la
inoponibilidad gue si estan consagradas expresamente como tales. La razon de esta afirmacion
consiste en que se estan haciendo r'g_ugatorios el principio de ha_b_ilitacién y el debido proceso,
nociones segun las cuales estos defectos sustanciales deben irradiar consecuencias juridicas
similares. Para este punto sirven como argumento adicional las palabras de la Corte Constitucional
al momento de declarar inexequible la palabra absoluta, que impedia invocar la invalidez relativa
como causal de anulacién. En efecto, en la sentencia C-572A de 2014 se sostuvo que “limitar la
posibilidad de ejercer el recurso extraordinario de anulacién, cuando se trate de lo invalidez
relativa del pacto arbitral y lo parte haya hecho valer, sin éxito, los motivos constitutives ante el
o hace parte del murgen de configuracién del legislador, como lo
sine que lo desborda, pues deja sin posibilidad de cuestionar, asi
io, la atribucién de funciones arbitrales a individuos que

tribunal de arbitramento, n
considera otro intervinien
sea por medio de '




pilitados por las partes en ejercicio de su voluntad libre y

no han sido expresa y validamente ha
auténoma”.

Si el constituyente le asigno al legislador el deber de consagrar como causales de anulacion todos
15'5'1?:}65 sustanciales del pacto arbitral, pero el legislador no lo hizo en lo que s& refiere a la
ineficacia en sentido estricto, a todas luces resulta evidente que para esta forma de proceder no
existié ninguna justificacién, porque fa distincion no solo es de bulto sino también irrazonable,
Recuérdese que la Corte Constitucional retiré del ordenamiento juridico 1a palabra absoluta que
hacia parte de la norma demandada, a pesar de que en ninguna parte de la constitucién se hace

referencia detallada a la invalidez relativa, por la indiscutible circunstancia de que la Constitucién

Nacional no debe manejar tal nivel de detalle.

En cuanto al dltimo_punto de subsanacion, es necesario y procedente que la Corte Constitucional
se pronuncie de f_:;n_gin sobre los 3 cargos de la demanda, no sélo porque el estado actual de la
regulacién muestra que el legislador se tomo el cuidado de hacer referencia a 3 de los 4 vicios
sustanciales del pacto arbitral, y no menciono el de Ia ineficacia en centido estricto, sino porque
también el recurso de anulacion es de interpretacion restrictiva y se debe sustentar en causales
taxativas. Segtn el articulo 47 del Estatuto Arbitral, en esta material no /hay espacio para la
interpretacién de las causales, porque de llegar a invocarse un motive no previsto en la ley, el juez
del recurso deberé rechazarlo de plano. Esto indica que en el estado actual de cosas, todo recurso
de anulacion fundado en la ineficacia de pleno derecho del pacto arbitral deberé ser rechazado, a
menos que el asunto sea zanjado mediante sentencia por la Corte Constitucional.

La problematica constitucional ha sido puesta sobre la mesa de la Corte, Y amerita vy
pronunciamiento de fondo, bien sea para declarar inexequible la norma O emitir el
pronunciamiento que corresponda.LSobre ese punto, no puede olvidarse la consideracion
expuesta en el auto inadmisorio de la demanda, segin la cual aparece posible encuadrar la

—_—

ineficacia de pleno derecho en el numeral 1 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. Se trae a
colacion este punto, precisamente porque un pronunciamiento de este talante debe ser tomado
solamente por la Corte Constitucional, aclarando de una vez por todas qué sucede con la ineficacia
de pleno derecho del pacto arbitral en materia de laudos arbitrales. Tal tema es trascendental,

sobre todo porque respecto de &l es posible extraer las siguientes interpretaciones, no todas ellas

ajustada a la Corta politica:

(i) Segun la primera interpretacion, la ineficacia de pleno derecho(no estd cobijada
por ningun numeral del articulo 41. Esta es inconstitucional, por configurarse los 3
cargos propuestos enla demanda.

(ii) La segunda interpretacion consiste en que |3 ineficacia de pleno derecho puede
recaer sobre alguno de los otros eventos del numeral 1 del articulo 41 de 15‘&-\;
1563 de 2012. :

(iif) La tercera interpretacion consisten en afirmar que |a ineficacia de pleno derecho
puede recaer sobre otras causales, cOmo la2,la30la9 del mismo articulo.

Precisamente, la Corte Constitucional debe estudiar tales interpretaciones y sefialar si algunas de
ellas son inconstitucionales, caso en el cual, si ello resulta procedente, deberd emitir una

exequibilidad condicionada.

Para terminar sefialo que lo expuesto en la presente subsanacion y en la demand;, recogen el
~ criterio de la Corte Constituc pre la materia., independiente de las respetuosas
sideraciones argume a un
ior, con el fin ‘_-__

de sus Magistrados. Sefialo respetuosamente
jstrado Vargas Silva emitid salvamento
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