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Resumen

El congtituyente de 1991 y el legislador de 1996 han abierto una oportunidad para
poner la legislacién colombiana en consonancia con las tendencias que aparecen en el
Gerecho comparado. Esperando gue el legislador actual no pierda la oportunidad de
extender al arbitraje interno (o nacional) la libertad y flexibilidad que ya ha otorgado
al arbitraje infernacional, la jurisprudencia y ladociring deberian desde ya comenzar
a marcar nuevas pautas mds favorables al principio de autonomin de la voluntad.
Palabras claves: Arbitraje, Colombia - derecho constitucional, derecho
comparado.

Abstract

The constituent of 1991 and the legislator of 1996 have opened an opportunity to put
the Colombian legislation in consonance with the tendencies that appear in the
comparative Law. Hoping the current legislator doesn’t lose the opportunity to
extend to the internal arbitration (or national) the freedom and the flexibility that it-
has already granted to the international arbitration, the jurisprudence and the
doctrine would should from already fo begin to mark the new more favorable rules at
the beginning of autonomy of the will.

Key words: Arbitration, Colombia - constitucional law, comparative law.

En un ordenamiento juridico en el
que-comoenel caso colombiano-el
arbitramentoseha caracterizadopor

" Este trabajo.se inspira en un articulo (La
autonomiadelavoluntady el arbitramenio) que fue
publicado porelautorenlaRevista Universitas,
N87,U. Javeriana, 1994, p. 137.

Las ideas aqui expresadas sdlo
comprometen al autor, y no necesariamente
constituyenlaopinion oficial dela institucién a
la cual se encuentra vinculado.

" Consejero, CorteIntetnacionalde Arbitraje
dela CCI (Paris), M.C.J., abogado inscrito en
Colombia v Nueva York (U,

su falta de flexibilidad, suapegoala
forma procesal y por una evolucién
que-—al menos hasta hace muy poco-
tendfa a acercarlo, cada vez de ma-
neramésacentuada,al procedimien-
to judicial, la libertad de las partes
para determinar el procedimiento
arbitralreviste un cardcter novedoso.

En el 4mbito mundial dicha li-
bertad no constituye novedad algu-
na, pues desde hace tiempo se consi-
dera como unelementoindisociable
y evidente del arbitraje. De hecho,
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en la gran mayoria de los paises
europeos que poseen una verdadera
tradicion y préctica arbitral (p. ej.
Francia y Suiza, principalmente, pe-
ro también Alemania, Bélgica, Ho-
landa e Italia), la libertad (o.auto-
nomia) de las partes para regular
todo lo atinente al proceso arbitral
no s6lo no es materia de discusion
sino que constituye uno de los prin-
cipios fundamentales del arbitraje.

Los Estados Unidos y el Canada
también han reconocido dicha auto-
nomia de la voluntad privada en el
arbitraje, y de esta manera han se-
parado, casi completamente, el tra-
mitearbitral del procedimientojudi-

.cial tipico. En Latinoamérica esa ten-
dencia ha sido liderada por México,
seguido de Guatemala y Perti, que
hanpromulgadoleyes que permiten
un procedimiento arbitral flexible,
sin- el procesalismo del proceso
judicial, y apto para hacer del arbi-
traje un verdadero instrumento de
apoyo al comercio y un mecanismo
alterno para la solucién de litigios.

Para entender la posicién colom-
biana y poder recomendar una evo-
lucién préctica y acorde conlas nece-
sidades actuales hay que comenzar
por abordar la falsa querella —que,
desafortunadamente, dista de ser
puramente académica— sobre la
naturaleza jurisdiccional o contrac-
tual de la institucién arbitral.

Favorecer una teoria o la otra
determina al legislador y al intér-
prete y condiciona el ejercicio de la

libertad delas partes enlaestructura
y organizaciéntel proceso arbitral.

La naturaleza contractual del ar-
bitramento y su tramitacién juris-
diccional extrajudicial son innega-
bles. El elemento jurisdiccional es
manifiesto: los arbitros finiquitan el
litigio por medio de una decisién
-laudo-querevistelaeficaciay fuer-
zade unasentenciaquehace trénsito
a cosa juzgada. Ella constituye un
titulo ejecutivo!, y hoy en dia, en
virtud de un considerable niimero
de convenciones internacionales
~principalmente en materia de arbi-
traje comercial internacional®-se ha
simplificado su reconocimiento y
ejecucion en el extranjero.

Igualmente, se puede apreciar
este contenido jurisdiccional del

! En algunos casos en forma inmediata
{como en Colombia en materia de laudos na-
cionales); en otros casos mediante el exequdtur o
férmula ejecutorja (como en Francia para todos
loslaudos, y en Colombia Y enlamayoria de los
paises latinoamericanos para los laudos
extranjeros). Cabe aclarar que en Francia -a
diferencia de Colombia- el exequdtur no es un
proceso ante la méxima jurisdiccién sino una
simple formalidad que se solicita al juez de
primera instancia. ’

2 Convencién de las Naciones Unidas para
el reconocimiento y ejecucion de laudos ex-
tranjeros (Convencién de Nueva York, 1958),
aprobada en Colombia por la ley 39 de 1990; la
Convencién europea sobre arbitraje comercial
internacional (Convencién de Ginebra, 1961);
la Convencién interamericana sobre arbitraje
comercial internacional (Convencién de
Panamd, 1975), aprobada en Colombia por la
ley 44 de 1986; y la Convencion interamericana
sobre eficacia extraterritorial de sentencias y
laudos extranjeros (Convencién de Montevideo,
1979), aprobada en Colombia por la ley 16 de
1981; para sélo citar las mds importantes.
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arbitramento por el efecto negativo
que el pacto arbitral tiene sobre la
jurisdiccién nacional normalmente
competente. Al operarse con el arbi-
tramento una derogaciéndelajuris-
diccién comun®, es forzoso concluir
que el litigio no puede quedar sin
resolucién, siendo el arbitro quien
quedard investido del poder juris-
diccional para desatarlo.

Sinembargo, noesmenosimpor-
tante la presencia del elemento con-
tractual: eselacuerdo devoluntades,
expresadoa través del pactoarbitral,
que origina el arbitramento y pro-
duce los efectos jurisdiccionales se-
fialados. De hecho, sélo porque las
pattes tienen la libre disposicién de
algunos de sus derechos, el arbitra-
mentoes permitidorespectodeelios.
Laspartes,enejerciciodedichaauto-

*Existeuna polémicaen ladoctrinanacional
sobze s en virtud del pacto arbitral se produce
una derogacién o subrogacién dejurisdiccién o
de comipetencia {V. GAMBUDA S, Rafael H., EI
proceso.arbitral ers Colombia, Pontifica Universi-
dad Javeriana, coleccién profesores No. 10, San-
tafé de Bogotd, 1992, p 78-79; y MARTINEZ N,
Neéstor H., Pacto Arbitral, Monografia Juridica
No..60, Santafé de Bogotd, Temis, 1988, p 76 y
s.5.) Dicha pelémica parte del supuesto errado
ce equiparar-la jurisdiccion del drbitro a la
jurisdiccidn del juez comuin. En consecuencia,
sin enirar en la discusién, es preferible utilizar
la expresion «derogatoriadejurisdiccidn», pues
interpretamejorel pensamientodel autor, quien
considera que, mediante la estipulacion. del
pacto atbitral, las partes se sustraen a la juris-
diccidn del juez. Sobre el valor de la cldusula
compromisoria como excepcion procesal y los
efectos de no alegarla oportunamente, v.
séntendia de la Corte Suprema de Justicia, Sala
Civil, del 22 de abril de 1992. Magistrado
Ponente: Dr. Eduardo Garcia Sarmiento,

nomia, son las que deciden sobre la
forma que estiman mds conveniente
para resolver los litigios queles con-
ciernen. En otras palabras, el legis-
lador ha considerado que si es po-
sible disponer de un derecho hasta
el extremo de poder renunciar a él
(lo que sucede, por ejemplo, en la
transaccién, enla remisién o condo-
nacién y en la renuncia), con mayor
razdn es posible someter dicho de-
recho a la decisién (arbitrio) de un
tercero.

En Colombia, mediante Ia con-
sagracion legal del arbitramento, tal
y como se conoce hoy en dia, en la
ley 105 de 1890, la tendencia ha sido
entenderlo como un «juicio por ar-
bitrameto» —titulo utilizado por el
Codigo Judicial de dicho afio- es
decir, un proceso minuciosamente
organizado por el legislador y que
guarda una marcada similitud con
loqueserfael procedimientojudicial.

ConlaLey2°de1938ellegislador
colombiano, al reconocer la validez
de la clausula compromisoria, reco-
nocié también la importancia del
cardcter contractual del arbitramen-
to. Al otorgar a los particulares el
poder de sustraerse al aparato juris-
diccional del Estado, aun antes de
nacido el litigio, es decir, como op-
cién previa y contractual, el legisla-
dor daba preeminencia al valor con-
vencional, voluntario y, como tal,
consensual del arbitramento.

Dos importante consecuencias
resultan conel reconocimientode la
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validez de la cldusula compromiso-

ria que permiten atemperar el con-

tenido altamente formalista que el
legislador de 1890 daba al arbitra-
mento. En primer lugar, se puede, a
partir de ese momento, derogar en
abstracto —es decir, antes que se ma-
terialice litigio alguno- la jurisdic-
cién del juez comiin; el legislador
acepta entonces que los particulares
pueden, desde el principio mismo
de una relacién juridica, renunciar
al derecho de acudir a los tribunales
del Estado® e investir a particulares,
es decir, personas ajenas al aparato
jurisdiccional estatal, del poder de
decidir con caracter definitivo sobre
sus litigios eventuales. Esta impor-
tante facultad permite afirmar que
la jurisdiccién de los tribunales o
jurisdiccién comtin —al menos en
cuestiones susceptibles de transac-
cién~no se impone como un princi-
piodeorden ptiblico, pueslas partes
pueden pactar en contrario.

En segundo lugar, con la validez
de la cldusula compromisoria, el le-
gislador permite que dicha deroga-
cién, que ya es previa —pues opera
antes que nazca el litigio—sea, porlo
mismo, general, es decir, que, a me-
nos que las partesla limiten ~y aqui
se estd en presencia de otra muestra
de autonomia contractual- se apli-
que a todo litigio que surja entre las
partes en virtud de la correspon-
diente relacién contractual.

*Principio que clara y expresamente retoma
el articulo 2, primer inciso, del decreto 2279 de
1989.

Ellegislador de 1970 y su homé-
logo de 1989, sin hacer mella al prin-
cipio-s6lidamente ancladoennues-
tro derecho-delavalidez dela clau-
sula compromisoria, optaron por
unalegislaciénen materia dearbitra-
mento que, inspirada en el «juicio
por arbitramento» de 1890, regula
conbastante detalle el procedimien-
to arbitral, dejando muy poco mar-
gen a la expresion de la autonomia
de la voluntad.

Las normas legales actualmente
en vigor en materia de arbitraje in-
terno (es decir, doméstico onacional)
se orientan hacia una marcada «ri-
tualizacién» y formalizacion del ar-
bitramento, claramente en contra-
viaconlanaturalezadelainstitucién
arbitral y las tendencias modernas
enlamateria que privilegian el cardc-
ter supletivo de las normas legales
reguladoras del procesoarbitral. Con
las Gltimas disposiciones —en princi-
pio de carcter transitorio— del de-
creto 2651 de 1991 y sus frecuentes
referencias al Cédigo de Procedi-
miento Civil, dicha orientacién no
hahechosinoacentuarse. Siaestose
sumala calificacién de orden ptblico
dadasadichasnormas porunaparte
importante de la doctrina y la juris-
prudencia, que rehusan entenderlas
como supletivas de la voluntad de
las partes®, el régimen legal de arbi-
tramento comienzaa perder devista
su origen contractual para identifi-

5 Este fenémeno ya ha sido denunciado por
un sector, desafortunadamente minoritario, de
la doctrina (V. MARTINEZ N., op. cit., supra,
nota 3, p. 48-54).
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carse caca vez mds con las mismas
estructuras procesales de las cuales
las partes querian, probablemente,
liberarse®. Se pretende obligar a los
drbitros y a las partes a seguir un
procedimiento en el arbitramento
que no necesariamente conviene a
sus intereses y cuya derogacién, en
lamedidaenqueambas partesasilo
convengan, en nada afectarfa una
buena administracién de la justicia.

Ya habiamos denunciado este
fendmeno de «jurisdiccionalizacién»
del arbitramento a rafz de la infor-
tunada decisiondelaCorte Suprema
de justicia sobre la constitucionali-
dad del antiguo articulo 8° del de-
creto 2279 de 1989 en materia de
nacionalidad delosérbitros’. Elarbi-
tramento se sustrae cada vez mds
del dominio de la voluntad de las
partes y se convierte en una verda-
dera jurisdiccion paralela a la de los
jueces, contodoel ritualismoy técni-
caprocesal querodeael procesoante

¢ De hecho, la experiencia muestra que,
evitando las jurisdicciones comunes, las partes
no 866 guieren evitar la demora propia a la
congestidon de los despachos judiciales sino
también evitar el formalismo procesal que, sin
lugar a dudas, es una de las casuales de dicha
congestion.

Sinembargo, digo «probablemernte», pues
las partes deberfan gozar, en ejercicio del
postulado de la autonomia de la voluntad, de
una Hbertad tal que les diera atin la posibilidad
de regular minuciosamente -si asi lo quieren
mediante el reenvio a una legislacién procesal
nacional- el proceso arbitral.

T MANTILLA S, Fernando. El arbitraje
Internacional: Comentarios sobre la decisién
dela-Corte Suprema de Justicia, Rev. Camara
de Comercio de Bogoté, No 80, sept. 1991, p. 51.

los mismos; dicho ritualismo se
justifica en la jurisdiccién coman
en la medida en que su naturaleza
plblica exige la seguridad y perma-
nencia dela forma procesal-peroes
més dificil de defender en materia
de justicia arbitral, cuya naturaleza
privada no exige sino el respeto al
debido proceso (y, por ende, al de-
bate contradictorio) y a la igualdad
entre las partes®.

Esa jurisdiccionalizacién parece
fruto de una tendencia colombiana
que ve el arbitraje como un «medio
para descongestionar los despachos
judiciales», olvidando que la razén
de ser del arbitraje reside en ser un
instrumento al servicio de los parti-
culares que busquen una justicia
menos formalista, mds directay mds
répida, y no al servicio del Estado
para paliar las deficiencias del apa-
rato jurisdiccional.

Quizd consciente de esta tenden-
cia «jurisdiccionalista» —de fuerte
arraigo espafiol pero minoritaria en

8 Due process of law (como se denomina en
derecho -anglosajon), el cual no conlleva la
aplicacion inmediata del Cédigo de Proce-
dimiento Civil al arbitramento. Para este autor,
el debido proceso es respetado cuando la exis-
tencia del proceso arbitral ha sido notificada
conforme al acuerdo de las partes, y dentro de
dicho proceso se ha otorgado a éstas la
oportunidad para alegar y presentar pruebas
que serdn consideradas por e} tribunal arbitral
antes de proferir el laudo. Se habla también del
principio de igualdad entre las partes (equal
treatement); este principio exige que se ctorgue
a las partes, esencialmente, las mismas
oportunidades para ejercer sus derechos
procesales.

Fevista de derecho, Universidad del Norte, §: 1-18, 1997 5



el derecho comparado®- y para con-
trarrestarla, el constituyente de 1991
y el legislador de 1996 han devuelto
a los particulares la autonomia y el
control sobre el arbitramento que
pasadas legislaturas, una jurispru-
dencia vacilante y una doctrina no
actualizada les habian quitado.

Ratificando el elemento jurisdic-
cional del arbitramento —el cual no
se pone en duda- el inciso Gltimo
del articulo 116 de la Carta dispone,
en efecto:

Los particulares pueden ser in-
vestidos transitoriamente de la funcion
de administrar justicia en la condicién
de conciliadores o en la de drbitros ha-
bilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los
términos de determine la ley® (sin én-
fasis en el texto).

En este mismo sentido se mani-
festd recientemente la Corte Consti-
tucional, la cual, pronuncidndose

® A simple titulo de ejemplo se podria citar
las legislaciones estadounidenses (U.S. Arbi-
tration Act y la jurisprudencia que la ha desa-
rrollado), francesa (C6d. Proc. Civil, arts. 1442y
subsiguientes) y peruana (Decreto-ley 26572 de
1996). Las legislaciones mexicana y peruana se
han inspirado en la ley modelo de arbitraje
preparada por la CNUDMI (para el texto de
dicha ley modelo, v. Rev. de la Cdmara de
Comercio de Bogotd, No 76, septiembre 1990, p.
73,y Rev. Universitas, No 76, p. 27-42).

¥ Aunqueno es el tema quenos ocupa, cabe
interrogarse sobre si los conciliadores —que no
tienen el poder de finiquitar el litigio- verda-
deramente administran justicia.

1 Sentencia C-592 del 7 de diciembre de
1992. Magistrado ponente: Dr. Fabio Morén
Diaz, p. 40.

sobre la constitucionalidad del de-
creto 2651 de 1991 y citando el inciso
del articulo 116 arriba mencionado,
reconocié el cardcter contractual -la
Corte lo denomina «principio de la
voluntariedad»— del arbitramento,
a titulo de principio constitucional,
en los siguientes términos:

Se mantiene invariable el principio
constitucional consagrado enel inciso
4° del articulo 116, segtin el cual, hace
parte del debido proceso de los pro-
cesos de conciliacién y arbitramento,
el principio de la voluntariedad de
las partes en su funcionamientoyen
la decision final tratdndose del primero
de los mismos, en los términos que
determinelaley (sinénfasisenel texto).

Yala Corte Suprema de Justicia™
habfa afirmado la importancia de la
voluntad de las partes al confirmar
que éstas, no obstante haber estipu-
lado una cldusula compromisoria,
pueden, de comtn acuerdo, renun-
ciar aellay someterse, denuevo,ala
jurisdiccién normalmente compe-
tente.

Igualmente, una pruebaadicional
de la voluntad del legislador de sal-
vaguardar la autonomia de la vo-
luntad en el proceso arbitral se
encuentra en la ley 270 de 1996 (Ley
Estatutaria de la Administracién de
Justicia), que en su articulo 13,
numeral 3°, expresamente dispone:

12V, Sentenciadel 22 de abrilde 1992, supra,
nota 3.
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Tratdndose de arbitraje, las leyes
especiales de cada materia establecerdn
Ins reglas del proceso, sin perjuicio de
que los particulares puedan acor-
darlas (sin énfasis en el texto).

En consecuencia, el principio
constitucional ya consagrado v la
confirmacion del principio de la
autonomia de las partes en el arbi-
framento y, por ende, de su funda-
mento eminentemente contractual,
obligan arecordar el verdaderosen-
tido v finalidad del mismo (I), ainte-
rrogarse sobre el alcance y la natu-
raleza de la misién del arbitro (II) v
a proponer una politica legislativa
acorde con la tendencia moderna
plasmada en el citado principio (II).

[, LA FINALIDAD DEL
ARBITRAJE

Se ha afirmado que el arbitramento
seremontaalos origenes mismosde
la humanidad®. Aunque tal afirma-
cién pueda parecer exagerada y
discutible, siescierto quelamayoria
delos autores sittian la aparicién del
arbitraje en la Grecia cldsica (5. VI-
IV a.C)* Alolargodesuevolucion,
el arbitramento se ha decantado
como medio de solucién de contflic-
tos dentro de un marco de inmedia-

BIAKUBOWSKY, Jerzi. «Refletions on the
philosophy of infernational commercial
arbitrétion and conciliation». En: «The art of
Arbitration» liber amicorim. P. Sanders, Kluwer;
1982, p. 175. ‘

" Para una evolucién histérica completa,
consultar DAVID; René, L'arbitrage dans le
commeree international. Paris, Bcondmica, 1982,
p. 117 ¥ss.

cién, eficacia y competencia.

Capital en el analisis del arbitra-
-mentoy desunaturaleza es elhecho
dequeaélserecurre parasolucionar
unlitigio. Aunqueenel arbitramento
se vive un ambiente menos conten-
ciosodel que impera en los procesos
ante las jurisdicciones comunes —en
la medida en que recurrir al arbitra-
mentoimplica, de porsi, un gestode
«buenavoluntad» delas partes para
llegar a una solucién—, no es menos
ciertoqueel drbitrodirimela contro-
versia. De hecho, dicha caracteristica
contribuye a diferenciar el arbitra-
mento de otros medios alternativos
de resolucién de conflictos (ADR —
por sus siglas en inglés—) tales como
la transaccién, la conciliacién, lame-
diaciénolaamigable composicién®.

Lainmediacién, eficaciay compe-
tencia derivan del hécho de que el
arbitro es un particular cuya selec-
cion ~por las partes o por el tercero
en quien éstas hayan delegado la
designacién-esdeterminadaporsus
cualidades personales, y quien, en

5 Sobre las diferencias entre ellos, V.
BERNALH., Lucio, El arbitraje comercial, De'Lil,
Panamd, 1983, p. 21; JARROSSON, Chatrles, La
Notiond' arbitrage, LGD], Patis 1987, p-111a212;
MANTILLA G., Arturo, El Arbitraje en el
Derecho privado, tesis, P.U. Javeriana, 1958, p.
27 y subsiguientes; también el articulo «Alter-
native Dispute Resolution (ADR)», publicado
en The Arbitration and Dispute Resolution Law
Journal, Parte 2, junio 1994, p. 89.

Alrepectocabemencionar que la expresion
«arnigable composicion» corresponde en la
mayor parte de las legislaciones y doctrinas
exiranjeras al denominado arbitraje «en con-
ciencia», «ex aequo et bono» o «en equidad».
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principio, al aceptar dicha designa-

cién se compromete a dedicar todos

los medios a su disposicién para
cumplir diligentemente sumisién'®.
Igualmente, unelementoimportante
en el auge y la divulgacién del arbi-
traje lo ha sido el hecho de que -no
sobra repetirlo— a través de él se
ofrece alas partes un procedimiento
menos formalista que aquel im-
puesto en los trdmites judiciales. Al
respecto,nocarece de interés sefialar
que en sus origenes al arbitramento
se comparecia personalmente, es de-
cir, sin apoderado, y que es sélo con
la formalizaciéndel procesodearbi-
tramento quela representacion legal
se vuelve habitual.

Lo anterior, que es cierto para el
arbitramento en general, cobra
mayor relevancia cuando se hace
referencia al arbitramento entre
comerciantes —~arbitramento comer-
cial-, para quienes los intereses eco-
némicos del conflictonolos constitu-
yesolamente el montoen litigio sino
las repercusiones que dicho litigio
tiene en las relaciones comerciales
existentes (o futuras)entrelas partes
—que ellas pueden estar interesadas
enconservar—ylarapidezconlaque
se pueda poner fin al mismo. Con
frecuencia, no siempre sin razén, el
comerciante ve en todo aquello que
se relacione con el derecho —inclui-

16 Sobre la seleccién del arbitro en materia
internacional, v. MANTILLA S. Fernando, La
seleccién del arbitro en arbitraje internacional.
Rev. Dela Corte Espafiola de Arbitraje, Madrid,
1993, p. 35.

dos, claro estd, los abogados- un
obstaculo al buen desarrollo de su
actividad comercial. Para el comer-
ciante —principalmente para el co-
merciante especializado—, el arbitra-
mento representa la posibilidad de
escoger un «juez» especialista en un
areadeterminada,que,améndel de-
recho, conozcalos usosy costumbres
del negocio y esté en capacidad de
pronunciarse a la mayor brevedad
posible, evitandolarigidez y casuis-
mo del procedimiento judicial.

No se debe olvidar que el verda-
dero sentido del arbitramento es el
de ser un «instrumento» al servicio
de las partes -no del Estado— para
solucionar conflictos que surjan en
relacién con derechos sobre los
cuales éstas tengan la libre dispo-
sicién. No es fruto del azar el hecho
de que el arbitramento (y los centros
de arbitraje) se han desarrollado
fundamentalmente (tanto en la
esfera nacional tanto en la esfera
nacional como internacional) en el
seno de cdmaras de comercio y aso-
ciaciones de comerciantes uhombres
de negocios.

Por ello, constituye no sélo un
atentadoalanaturalezadelarbitraje,
sino que también desvirtda el pro-
posito del mismo, el utilizar el arbi-
tramento como un mero mecanismo
al servicio del Estado para la «des-
congestiéndedespachosjudiciales».
Dicha descongestién puede ser, sin
lugar a dudas, uno de los efectos
positivos inherente a la utilizacién
generalizada del arbitraje, pero no
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constituye, ni debe llegar a ser, el
objetivo primeronilainspiraciénde
una politica legislativa.

Lo anterior es atin mucho més
evidente en materia de arbitraje in-
ternacional”, en el cual la comple-
jidad delas cuestioneslitigiosas, y la
diversidad cultural y juridica de las
partes{que muchas veces provienen
desistemasjuridicos con un derecho
procesal muy diferentey, porlomis-
mo,aspiranevitarlassorpresasinhe-
renies al desconocimientodelaspar-
ticularidades propias de un procedi-
miento nacional que les es ajenoc)
comandan la méxima flexibilidad
en materia de forma procesal. Flexi-
bilidad que no implica inseguridad
ni arbitrariedad.

Evidentemente, en aras de dicha
«flexibilidad» nopodriaatropellarse
el derecho al debido proceso y, en
consecuencia, el respeto al derecho
de defensa vy a un contradictorio.
Dichos derechos son fundamentales
e irrenunciables en cualquier forma
de justicia, ptiblica o privada,
incluido el arbitramento.

Hay que sefialar que las partes
hubieran podido simplemente re-
nunciar al derecho objeto de la con-
troversia sometida a arbitraje (pues
ellas tienen la libre disposicién de
dicho derecho, de ofra forma no

%Y. PLANTEY, Alain, El Arbitraje en el
Coniercio Internacional. Rev. de Estudios e
investigacion de las Comunidades Europeas,
MNo.19, enero-febrero, Madrid, 1991,

podrian acudir al arbitramento).
Ellas han escogido, libremente, una
solucién menos radical: someterlo a
la decisién de un tercero (el arbitro).
En aras de esa misma libertad —que
les permite acudir a un particular-
deben también reconocer la libertad
de estipular —directamente o me-
diante referencia a un reglamento
de arbitraje- el procedimiento que
debe seguirse (incluidos la formade
las notificaciones, los términos, la
cantidad y la oportunidad de los
diversos memoriales, alegatos vy
audiencias, y aun la publicidad ono
del proceso y del laudo) sin tener
que someterse forzosamente a un
procedimiento preestablecidoporla

ley.

Teniendo enmente que el &rbitro
debe proveer una solucién al con-
flicto que se le encomienda y que,
acudiendoal arbitramento, las partes
ademas han querido, sin hacer caso
omiso de la seguridad y garantfas
del proceso, privilegiar las cualida-
des personales del arbitro y la
rapidez y flexibilidad del procedi-
miento ante él, conviene ahora ana-
lizar la naturaleza de la misién del
arbitro a la luz de la finalidad del
arbitramento.

I1. LA MISION DEL ARBITRO

Es imposible negar hoy en dia, ante
la legislacién vigente y los comen-
tarios de la doctrina, la naturaleza
mixta del arbitraje; dualidad que se
refleja en'la misién del drbitro: con-
tractualensu origen yjurisdiccional
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por su funcién®.

Las discrepancias surgen sobre
los efectos y preponderancia que se
den a cada uno de estos elementos®.

Ya se analizé la presencia del
elemento contractual en el origen
delarbitraje. Sinembargo, el caracter
contractual del arbitraje trasciende
su fase puramente gestora del pro-
ceso arbitral manifestando sus efec-
tos a todo lo largo del arbitramento.

Entrelas partes y los arbitrossur-
ge una relacién contractual en la
cual éstos se comprometen a dictar
un laudo dentro de un plazo deter-
minadoacambiodeunos honorarios
queaquéllas se obligan a pagar. Esta
relaciéon contractual es dificil de
apreciar en los sistemas juridicos en
los que —como en Colombia-la ten-
dencia (al menos en el arbitraje do-
méstico o nacional) es regular
exhaustivamente el proceso arbitral
mediante disposiciones queraravez
son de naturaleza supletiva.

8 BERNAL H.,, cit. supra, nota 15, p.97;
JARROSON, op. cit., supra, notal5, p.5;
GAMBOA 8., op.cit, supra, nota 3, p. 79-80;
MARTINEZN., op. cit., supra, nota3,p. 35y 76;
SHMITTOHQFF, Clive, «The Jurisdiccién of
the Arbitrator». En: «The Art of Arbitration» liber
amicorum. P. Sanders, Kluwer, 1982, p. 285.

¥En Colombiala preeminencia del elmento
contractual es claramente defendida por:
MANTILLA G, op. cit, supra, nota 15, p. 41;
MARTINEZ N., op. cit., supra, nota 3. Por el
contrario; el elmentojurisdiccional es primordial
para: MONRROY C., Marco G., Arbiiraje
Comercial, Santafé de Bogotd, Temis, 1982, p. §;
PENA C., Gilberto, EL Arbitramento Comercial en
Conciencig, Monografias Juridicas No. 60, Santafé
de Bogotd, Temis, 1988, p. 8.

Sin embargo, en las legislaciones
menos ritualistas y, sobre todo, en
arbitraje internacional, en los que
las partes son libres de estipular el
procedimiento arbitral, la mencio-
nada relacién contractual aparece
con toda su fuerza, principalmente
en la «<negociacién» de los honora-
rios, la discusién entre el tribunal
arbitral y las partes sobre la disponi-
bilidad de los drbitros y la duracién
del arbitraje y sobre el grado de in-
tervencién del tribunal arbitralenla
produccién de la prueba.

Enconsecuencia, aunenausencia
de disposiciones (contractuales o
legales) expresasal respecto, losdrbi-
tros responden civilmente por los
perjuicios que el incumplimiento de
sus obligaciones pueda causar a las
partes®.

Igualmente, los &rbitros podrian
reclamar de las partes el cumpli-
miento de las obligaciones por ellas
asumidas (p. ej., pagode loshonora-
rios y de los gastos del tribunal)*.

La relacién contractual deviene
tripartita en el caso del arbitraje

“Enel caso colombiano, el articulo45del D.
2279 de 1989 se refiere a la responsabilidad, aun
penal, delos drbitros. También las legislaciones
argentina, espafola, hondurefia, peruana,
uruguaya y venezolana consagran la respon-
sabilidad civil del drbitro.

“Normalmente, en ausencia de disposicion
legal, contractual o reglamentaria al respecto,
los arbitros exigen que sus honorarios y una
provisién para que los gastos sean consignados
previamenteala puestaenmarcha del arbitraje.
Obviamente, los arbitros deben rendir cuentas
de dichas sumas a las partes.
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institucional® Surge asi, ademés de
la relacién entre &rbitros y partes,
una relacidén entrela institucién (cen-
tro de arbitraje) y los drbitros en la
que éstos se comprometen a condu-
cir el arbitraje en aplicacién del re-
glamento de dicha institucién y
aquélia, esencialmente, a manejar el
aspecto financiero del arbitraje y re-
munerarlosenaplicacién delatarifa
correspondiente”, Nace también, ob-
viamente, una relacion entre la ins-
titucidn y las partes en virtud de la
cual, a cambio de una tasa adminis-
trativa, ésta se compromete a super-
visar y administrar el arbitraje con-
forme a su reglamento.

Sin embargo, no obstante la rela-
cidricontractual existente y elorigen
consensual de la investidura del 4r-
bitro, no se puede considerar a éste

“B5e entiende por «arbitraje institucional»
aquet en el cual las partes, eri'uso de la libertad
de que gozan para regualar el procedimiento
arbitral, deciden someter el arbitraje a la
supervision de una institicién encargada de
aplicar su reglamento. Se puede sostener que;
ensentidoestricto, dadoelritualismodenuesira
legislacién arbitral, en materia de arbiiraje
interno © nacional, el arbitraje institucional no
existe en:Colombia en este sentido {(GAMBOA
5., Rafael H., Los diferentes tipos de Arbitraje
Internacional, ponencia presentada en e}
Seminario Taller «E1 Arbitraje en los Negocios
Internacionales», Santafé de Bogotd, 17-18 de
marzo de 1994). Claro estd que el articulo 13,
numeral 3, de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia ofrece ahora la
oportunidad para gue, finalmente, los cenfros
de arbitaraje puedan redactar verdaderos
reglamentos de arbitraje.

¥ Hay quienes consideran que entre el
4rbitro v el centro de arbitraje, directamente, no
surge relacién contractual.alguna, pues dicho
centro, frente al drbitro, no actda sino como
simple' mandatario de las partes.

como unmeroinstrumento o agente
delaspartes, prisionerode cualquier
acuerdoal que éstas puedanllegar®.

Unavezinvestido, el &rbitrodispone

de una autonomia e independencia
—dentrodel marcofijadoporel pacto
arbitral-, propias de su funcién
jurisdiccional, porque el arbitro, a
diferencia del conciliador o del
amigable componedor, ha sido de-
signado para desatar el conflicto:
decirel derecho (furis dicere). Peroes
de suma importancia comprender
que su jurisdiccién no es la misma,
ni pertenece a la misma estirpe que
lajurisdiccién deljuezde cuyocono-
cimientolas parteshandecididosus-
traer la controversia. La iuris-dictio -
para distinguirla de la jurisdiccién
del juez— que ejerce el arbitro por
habilitacién de las partes® no debe
ni puede asimilarse a la administra-
ciéndejusticiacomofunciénejercida
por el juez «en nombre de la Repu-
blica y por autoridad de la Ley».

No puede considerarse al drbitro
{ni nacional, ni mucho menos inter-
nacional) como parte de la funcién
publica, ni siquiera a titulo pura-
mente temporal.

De hecho, la administracién de

#El tema de la autonomia del arbitro frente
al acuerdo de las partes suscita actualmente
bastante controversia. En 1995 la Comision de
Arbitraje Internacional de la CCI realiz6 un
estudio sobre el «Estatuto del Arbitro» cuyas
conclusiones en forma de reporte final fueron
publicadas por la CCI(ICC Internacional Court
of Arbitration Bulletin, Vol. 7, No. 1).

BCE, articulo 116, inc. 4o., dela Constitucion
Nacional.
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justicia como funcién prblica tiene
tres caracteristicas determinantes: es
permanente, es obligatoria y es pu-
blica, porque cualquiera puederecu-
rrir a esta instancia.

La iuris-dictio del arbitro no com-
parteningunadelas anteriores carac-
teristicas. Su misién es eminente-
mente temporal; envirtud delarela-
tividad de las convenciones no vin-
cula sino a las partes; y s6lo estd al
servicio de quienes, en relacién con
derechos sobre los cuales tienen la
libre disposicién, han concurrido al
pacto arbitral.

Bajo este criterio debe interpre-
tarseel tiltimoincisodel articulo 116
de la Constitucién, el cual reconoce
la jurisdiccién del arbitro («funcién
de administrarjusticia») perola dis-
tingue de la administracién de jus-
ticia ejercida por los 6rganos esta-
tales, y aclara que dicha jurisdiccién
proviene de una habilitacién de las
partes®. Igual consideracién cabe
hacer con respecto al articulo 13 de
la Ley Estatutaria de la Adminis-
tracion de Justicia cuando, acerta-
damente, dispone que los arbitros
ejercen funcién jurisdiccional.

Las anteriores consideraciones
cobranmayor importanciay sonmas

%Confirma esta interpretacion el hecho de
queel constituyente consagré unincisodiferente
alos drbitros cuando hubiere podido incluir los
tribunales de arbitramento en el primer inciso
del articulo 116 si hubiere querido reconocerles
un poder jurisdiccional de la misma estirpe que
el de los jueces.

evidentes en materia de arbitraje
internacional.

El arbitro internacional tiene fo-
ro¥. Es decir, a diferencia del juez
(cuya funcién se inscribe en una es-
tructurajurisdiccional propiadeuna
sociedad politicamente organizada
y soberana), el drbitro internacional
no estd inserto en un sistema juris-
diccional estatal y, por lo tanto, aun
menos que el drbitronacional, dicho
drbitro internacional no administra
justicia «en nombre de un Estado».
En consecuencia, seria absurdo con-
siderar que porque las partes han
decidido arbitrar en determinado
pais, los arbitros (quienes pueden
provenir de paises diferentes) entran
a formar parte del aparato jurisdic-
cional del pais sede del arbitraje;
méxime cuando se sabe que, en ma-
teria internacional, el pafs de fun-
cionamiento del tribunal es, normal-
mente, delibreselecciéndelaspartes
y puede no guardar relacién alguna
con el objeto del litigio, el derecho
aplicable al fondo del asunto o, aun,
la nacionalidad de las partes.

Asi, laidentidad entre el juez y el
arbitro no es total, aunque la ten-
dencia moderna sea la de reconocer
al arbitro poderes cada vez més cer-
canos a los del juez comtin. El 4r-

¥ Este principio ya hasido enunciado porla
«jurisprudencia» arbitral internacional. Al
respecto, ver los laudos proferidos en los
arbitrajes CCI No. 2321, No.2735, No. 3880 y
No.4381 publicados en Collection of ICC Arbitral
Awards, Vol. 1y I, Kluwuer-ICC Publisching,
Parfs.
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bitro, sobre todo en materia interna-
cional, dispone sélo de un imperium
limitado ~en materia internacional
el poder del 4rbitro para decretar
medidas cautelares y hacerse asistir
dela fuerza publica suscitaenormes
complicaciones cuyasoluciénvaria-
rasegunlalegislaciéndel pafsdonde
dicho poder pretenda ser ejercido-
y su decisién antes de poder ser
ejecutada debe pasar, la mayorfa de
lasveces, porel trdmite del exegudtur.

iy

El legislador colombiano ya ha
dado prueba de gran modernismo
al reconocer a los drbitros poderes
similares y, en algunos casos, idén-
ticosalos delosjueces®. Dichaevolu-
cién deberd complementarse con
disposiciones que permitan un mds
armplio ejercicio de la autonomia de
la voluntad de las partes y creen un
ambiente favorable al arbitraje
internacional.

o

1. UNA POLITICALEGISLATIVA

La diferencia que existe entre el co-
merciointernoyelcomerciointerna-
cional es evidente. Respondiendo a
necesidades distintas, los mecanis-
mes de operacién son diferentes y
lag variables y problemas que ellos
engendran difieren segtin el comer-
ciante (industrial, intermediario o
vrestaderdeservicios)estéactuando
en untambito interno o en unmerca-

* La legisiacion colombiana confiere a los
drbitros clertos poderes del imperium del juez,
principalménte en materia de medidas
cautelares (ID. 2279, art: 32) y administracién de
ta prueba (idem, art. 31).

do internacional.

Consciente de las particularida-
des del trafico internacional, de la
importancia de dotar de mecanis-
mos adecuados al nacional que se
aventuraenlos mercadosinternacio-
nales y de crear un clima favorable
al extranjero que quiere comerciar o
invertir en el pafs, el legislador ha
respondido creando ministerios,
actualizandolalegislacién vigentee
incluso dotando al Estado de un
estatuto de contratacién acorde con
las nuevas realidades econémicas, y
promulgando la ley 315 del 12 de
septiembre de 1996 sobre arbitraje
internacional.

El arbitraje responde a las nece-
sidades de esos mundos. Y asi como
seacepta quees imposible reanudar
la actividad del comercio exterior
con los mismos criterios e instru-
mentos queseutilizanenel mercado
interno, no se puede pretender apli-
caral arbitraje internacional disposi-
ciones disefiadas sobre la base de la
experiencia del arbitraje doméstico
o nacional, cuyo fin es responder a
las exigencias del comercio interno.

El decreto 2279 de 1989 vy las
normas que lo modifican no habian,
de manera clara, traducido la ante-
rior diferencia. Fuera de una refe-
rencia tangencial del citado decreto
en materia de nacionalidad de los
arbitros®, habfa que recurrir a las

P Articulo & modificado por la Ley 23 de
1991,
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convenciones internacionales (con-
cretamente a la de Panamd de 1975 )
para darse cuenta que Colombia si
aceptaba el arbitraje internacional®.

Esta falta declaridad, que imper6
hastala promulgaciéndelaleysobre
arbitraje internacional (Ley 315 de
1996), ha contribuido a que de ma-
nera equivocada se identifique arbi-
trajeinternacional conlaudoextran-
jero. Es decir, a que erréneamente —
no sobra repetirlo— se considere
como arbitraje internacional aquel
en el cual el tribunal sesiona fuera
del pais o, utilizando el lenguaje de
la Corte Suprema de Justicia®, aquel
en el cual el tribunal arbitral ha sido

* Por absurdo que parezca, el Tribunal
Superior de Bogotd, mediante sentencia del 5
de agosto de 1989, considerd como «inexistente
y no escrita», por atentar «contra precisas nor-
mas constitucionales y legales del pafs», una
cldusula compromisoria que otorgaba compe-
tencia a un tribunal arbitral que debia sesionar
en EE:UU: conforme al reglamento de la
Asociacién Americana de Arbitraje (AAA), para
dirimir un conflicto entre un constructor me-
xicano y un contratista estadounidense surgido
enrelacién con una obra que debia ejecutarseen
Colombia. Dicho arbitraje, cuyo contenido inter-
nacionalesevidente, debia haber sido permitido
-y el Tribunal Superior ha debido confirmar la
providenica del juez que admitia la excepcion
de compromiso—enaplicacién dela Convencién
dePanam4-L (v.Rev.delaCémarade Comercio
deBogotd, No. 76, septiembre 11990, p.31). Hoy
en dia, en virtud de la Ley 315 de 1996 scbre
arbitraje internacional, una decisién como la
tomada en 1989 por el Tribunal Superior de
Bogotd no solo seria absurda sino flagran-
temente contraria a derecho.

3Sentencia dela Sala Plena del 21 demarzo
de 1991. Magistrado ponente: Pedro A. Escobar
Trujillo. Rev. de la Cdmara de Comercio de
Bogoté; No. 80, septiembre 1991, p. 43, y el
comentario publicado en esa misma revista en
la pagina 57.

«constituido en el exterior».

Una cosa es la internacionalidad
del arbitraje, la cual serd determi-
nante, esencialmente, para conocer
la esfera sobre el procedimiento que
deben seguir por los arbitros y sobre
la aplicacién a dicho arbitraje de las
disposiciones internas existentes en
materia de arbitramento (como, por
ejemplo, las disposiciones sobre el
nombramiento de los arbitros, la
protocolizacién dellaudo, la obliga-
cién de hacerse representar por un
abogado inscrito o la vigilancia de
los arbitros y de su actuacién por la
Procuraduria, para sélo citar algu-
nas). Otra cosa, muy distinta, es la
«nacionalidad del laudo»®, la cual
determinard las condiciones bajo las
cuales dicho laudo serd reconocido
y ejecutado en Colombia, es decir, si
necesita o no del exequatur.

En consecuencia, y siguiendo el
criterio de territorialidad (acogido
por el articulo 3 de la Ley 315 de
1996), sera extranjero el laudo pro-
ferido por un tribunal arbitral cuya
sedeseencuentre fuera del territorio
nacional. Dicho laudo necesitaré el
exequétur para sureconocimientoy
ejecucion en Colombia. Para decidir
sobre dicho exequatur, la Corte Su-
prema s6lo podré referirse —en ma-
teria de arbitraje comercial- a las
convencionesde Nueva York de 1958

*_adocirinaylajurisprudencia extranjeras
prefieren hacer referencia a «laudo extranjero»
y no a «laudo. internacional» para evitar la
confusién a la cual se ha hecho mencion.
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(Ley 39 de 1990) o de Panamd de
1975 (Ley 44 de 1986), y sélo podrd
negarlo por las razones previstas en
la convencién que ella considere
aplicable al caso concreto™.

Por el contrario, la internacio-
nalidad del arbitraje no depende del
lugar de éste™ sino, sobre todo, de
criterios relacionados con la natu-
raleza del litigio, de la relacién juri-

ica que lo originé y de la naciona-
lidad y domicilio de las partes, pues
es perfectamente posible quedentro
del territorionacional selleveacabo
un arbitraje que por su naturaleza
sea calificado de internacional. En
nuestra legislacién, los criterios que
determinanlainternacionalidad del

arbitraje estdn consagrados en el

articulo 10 de la ley 315 de 1996
sobre arbitraje internacional.

Asi, no es de extrafiarse que un

% ediante sentencia del 20 de noviembre
de 1992 laCorte Suprema de Justicia, Sala Civil,
bajo ponencia del Magistrado Héctor Marin
Naranjo, dio- aplicacién a la Convencién de
Nugva York de 1958, Sin embargo, la Corte, en
lugar de sustentar su decisién tnicamente en
las disposiciones de dicho tratado (como la
coryecta interpretacion 'y aplicacion de su
articulado io exige) decidié también aplicar,
acumulativamente-a nuestro juicio, demanera
errade- el CodigodeProcedimiento Civilcuyas
normas (de cardcter necesariamente general)
debenceder ante el cardcter especificodelaLey
aprebatoria de la convencidn y ante su carcter
de Ley aprobatoria de un tratado internacional.

#Dehecho; una delascriticas que se hace a
la ley modelo de la CNUDMI se refiere a su
articulo 3bd), gue considera internacional el
arbitraieenelcuallasededeltribunal arbitralse
encyenira fuera del Estade en el que al menos
una de las partes Hene su establecimiento.

arbitraje internacional que selleve a
caboenelpais concluyaconunlaudo
nacional (es decir, proferido dentro
del territorio delareptblica), el cual
no necesita el exequatur para ser
reconocido y producir efectos en
Colombia.

Serfa claramente desproporcio-
nado -y constituirfa ademds prueba
de grave ignorancia del derecho v
trafico internacionales— considerar
que porque las partes han decidido
-probablemente por razones de
neutralidad o comodidad- fijar
como lugar del arbitraje un deter-
minado pais, dicho arbitraje se con-
vierte automaticamente en un ar-
bitraje doméstico (del citado pais),
al cual habria que aplicarle las dis-
posiciones del arbitramento internoc.

En1994escribi(vernotal,supra)
que estos problemas podrian facil-
mente evitarse delimitando clara-
mente, por una parte, la nocién de
arbitraje internacional, lo cual per-
mitiriade manera cierta saber cudles
son los criterios para. determinar
cudndo un arbitraje —aunque el tri-
bunal arbitral sesione o haya sido
constituido en Colombia- es inter-
nacional; y por otra parte, el marco
legal que exigiria dicho arbitraje,
puestoquelamayoriadelostratados
que consagran disposiciones subs-
tantivasenmateria de arbitraje inter-
nacional {(eselcasodelaConvencién
de Panamd de 1975, articulos lo. a
3o.)requieren, previamente asuapli-
cacién, que el arbitraje sea calificado’
como arbitraje internacional.
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EL legislador colombiano ha
adoptadorecientemente (Ley 315del
12 de septiembre de 1996) un régi-
men para el arbitraje internacional
enel cual define cudndose considera
unarbitraje comointernacional, para
a continuacién dar a las partes en
dichoarbitrajelamasamplialibertad
para regular el procedimiento arbi-
tral, y cudndo unlaudo se considera
extranjero, cuestién de sumaimpor-
tancia para el exequétur y la apli-
cacién de la Convencién de Nueva
Yorkde 1958, pues tantoel unocomo
la otra sélo se aplican a los laudos
extranjeros.

Habiendo ya dado este impor-
tante paso en materia internacional,
también seimpone unamodificacion
delrégimenenvigor paraelarbitraje
interno, méaximealaluzdelalibertad
consagrada en el citado articulo 14,
numeral 3, de la Ley Estatutaria de
la Administracién de Justicia (Ley
270 de 1996), que tenga asi en cuenta
la finalidad del arbitramento y la
naturaleza de la mision del drbitro.

Es ésta la via que recientemente
han tomado algunos paises latinoa-
mEricanos®. Al respecto, hay que
notar la acogida que ha tenidolaley
modelo de arbifraje internacional
preparada por la Conferencia de las
Naciones Unidas para el Derecho

Es el caso de México (Decreto publicado
enel D.Odel 22 dejulic de 1993); Pert (decreto-
Ley 26572 de 1996); Brasil (Ley 9307 del 23 de
septiembre de 1996); Guatemala (Decreto 67-95
del 3 de octubre de 1995).

Mercantil ~-CNUDMI- (o UNCI-
TRAL, por sus siglas en inglés)®.
Igualmente vale la pena citar los
casos de las legislaciones mexicana
y guatemalteca, las cuales han con-
sagrado un régimen comtin para el
arbitraje (nacional e internacional).
Esta via es, sin duda alguna, la més
moderna y adecuada a las necesi-
dades del comercio actual y a las
tendencias de globalizacién econé-
micas. El legislador colombiano no
deberifa descartar esta posibilidad
de ponerse al dia en materia de arbi-
tramento, sobre todo cuando yaexis-
te una sélida cultura arbitral en el
pais.

En efecto; las disposiciones co-
lombianas en materia de arbitraje
nacional o interno consagran los
principios fundamentales de una
legislacién favorable al arbitramen-
to: reconocimiento de la validez de
la cldusula compromisoria, ausencia
de formalismos parael pactoarbitral,
amplios poderes para el arbitro,
minimaintervenciéndeljuez comuin
y control limitado del laudo (en la
forma de causales taxativas de nuli-

% Sobre el texto de dicha ley modelo, v.
supra, nota 9. Para comentarios sobre la misma,
v.ESPLUGES, Carlos, Aproximaciénalanueva
ley modelo de UNCITRAL sobre arbitraje
comercial internacional, Rev. de la Corte Espa-
fiola de Arbitraje, Madrid 1986; FOUCHARD,
Philippe, La Loi-type de la C.N.U.D.CI sur
L’arbitrage commercial interancional, Journal
de Droit Internacional (Clunet), Paris, 1987.861;
HERRMANN, Gerold (y BUENO G,
Carlos),Ley Modelo de la CNUDMI sobre
arbitraje comercial internacional (Viena, 1985);
Nota Introduccion, Rev. Universitas, No.76,
pp.15-27.
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dad del mismo) por parte de las
jurisdicciones ordinarias.

Sinembargo,es tambiénevidente
queellegislador del decreto 2279 de
1989 (y de la legislacién que lo ha
modificado), reglamentado al ma-
ximo el arbitramento, ha descono-
cido ostensiblemente la autonomia
de la voluntad de las partes.

No obstante, hay que reconocer
lasbondades de unareglamentacion
que dota de previsibilidad, ordeny,
por lo mismo, seguridad al proceso
arbitral. Dicho tipo de reglamen-
tacién legal es especialmente itil
paraquienesrecurrenal arbitramen-
to sin necesariamente ser especia-
listasenel ramo o usuarios sofistica-
dos del mismo; pero no se puede
negar que hoy en dfa (y cada vez
mds) existen partes y abogados real-
mente expertos en la materia que,
cort pleno conocimiento de causa,
desearian disponer de la libertad
necesaria para disefiar un proceso
adaptadoalarealidad yalasparticu-
laridades de la relacién confractual
en la que se inscribe ef litigio.

En esta medida, disposiciones
como, por ejemplo, aquellas que re-
gulan la notificacién de la convoca-
toria o de la demanda, la forma de
constitucion del tribunal arbitral, la
manera de proceder a las notifica-
ciones y comunicaciones durante el
proceso, los tdrminos yel plazo para
dictar el laudo, la forma de organi-
zacitn de instancia arbitral (inclui-
daslapresentaciéndeescritos, prue-

bas y realizacién de audiencias) y lo
concerniente a la remuneracion del
tribunal arbitraly asus gastos, debe-
rian ser de cardcter supletivo. Sobre
todas estas cuestiones las partes de-
berfan gozar de completa libertad
para estipular (directamente o ha-
ciendo referencia a un reglamento
de arbitraje) al respecto.

Hoy en dia la Constitucién ha
reconocidolaimportanciadelaauto-
nomia de la voluntad en el arbitra-
mento. La finalidad del mismo y la
naturaleza de la misién del arbitro
confirman el acierto del constitu-
yente.

Eneimarcodel desarrolloecond-
mico y el auge comercial que se esta
registrando en Colombia, las insti-
tucionesjuridicas tienenque respon-
derrdpidamente alas nuevas necesi-
dades, so pena de constituirse en
verdaderos obstaculosadichos fené-
menos de progreso econémico y co-
mercial.

El arbitramento y el arbitraje in-
ternacional han demostrado ser
instrumentos efectivos y benéficos
para la sociedad, especialmente en
el &mbito comercial.

Elconstituyentede 1991 y el legis-
lador de 1996 han abierto una opor-
tunidad para poner la legislaciéon
colombiana en consonancia con las
tendencias que aparecen en el dere-
cho comparado. Esperando que el
legislador actual no pierda la opor-
tunidad deextenderal arbitraje inter-
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no (o nacional)la libertad y flexibili-
dad que ya ha otorgado al arbitraje
internacional, la jurisprudencia y la
doctrina deberfan desde ya comen-
zar a marcar nuevas pautas mds
favorablesal principiode autonomia
de la voluntad.

Los Centros de Arbitraje, conbase
en las libertades que les da la Ley
Estatutaria de la Administracién de

Justicia, deberian comenzar a redac-
tar reglamentos que permitan el
desarrollo del verdadero arbitraje
institucional. De hecho, dedicados
por ahora, casi exclusivamente, a la
nominacién de drbitros y al papel de
notificadores, los Centros deberian
yapromulgar verdaderosreglamen-
tos de arbitraje que disefien un pro-
cesoarbitral adaptadoal gremioque
pretenden servir.
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