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Resumen

En respuesta a la creciente relevancia del arbitraje como mecanismo alternativo de resolucion
de conflictos en el ambito juridico nacional y global, esta investigacidn tiene como objetivo
analizar la regulacion del arbitraje en Colombia, especificamente bajo el Estatuto Arbitral (Ley
1563 de 2012) y el Proyecto de Ley 009 de 2021, y compararla con la normativa vigente en
materia de arbitraje nacional e internacional en las principales jurisdicciones en esta materia
alrededor del mundo y los reglamentos de los principales centros de arbitraje. A través de un
estudio comparativo, se busca determinar si las figuras actualmente previstas en nuestro
sistema juridico y las reformas legislativas propuestas en Colombia son adecuadas para atender
el creciente interés social y econdmico en el arbitraje y si ofrecen las mismas garantias de
accesibilidad, eficiencia, celeridad, confiabilidad y especializacion que los sistemas de arbitraje

mas avanzados a nivel mundial.

Palabras clave: Arbitraje nacional, arbitraje internacional, clausula compromisoria,
compromiso, pacto arbitral, arbitro de recusacion, arbitro de emergencia, pacto arbitral en

estatutos sociales, Estatuto Arbitral (Ley 1563 de 2012) y Proyecto de Ley 009 de 2021.



Abstract

In response to the growing relevance of arbitration as an alternative dispute resolution
mechanism in both national and global legal contexts, this research aims to analyze the
regulation of arbitration in Colombia, specifically under the Arbitration Statute (Law 1563 of
2012) and Bill 009 of 2021, and compare it with the current regulations on national and
international arbitration in the world's leading jurisdictions in this field and the regulations of
the main arbitration centres. Through a comparative study, the objective is to determine
whether the mechanisms currently provided in our legal system and the proposed legislative
reforms in Colombia are adequate to address the increasing social and economic interest in
arbitration and whether they offer the same guarantees of accessibility, efficiency, speed,

reliability, and specialization as the most advanced arbitration systems worldwide.

Keywords: Domestic arbitration, international arbitration, arbitration agreement,
challenge arbitrator, emergency arbitrator, arbitration agreement in corporate bylaws,

Arbitration Statute (Law 1563 of 2012) and Bill 009 of 2021.
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1. Introduccion.

El arbitraje se ha consolidado como un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos que
ha adquirido una importancia creciente tanto a nivel nacional como internacional. Su expansion
se debe a la necesidad de contar con un sistema mé&s &gil, especializado y eficiente en
comparacion con la jurisdiccion ordinaria, lo que ha impulsado su adopcion en maultiples

ambitos, incluyendo el comercio, las inversiones y el derecho corporativo.

Lo anterior obedece, en gran medida, a las condiciones particulares del sistema judicial
colombiano y a las ventajas que ofrece la resolucidon de litigios a través del arbitraje. Segun el
Indice de Congestion de la Rama Judicial en Colombia, elaborado por la Corporacion
Excelencia en la Justicia (2024), con base en datos del Consejo Superior de la Judicatura, para
el afio 2023 el sistema judicial colombiano registraba un indice de congestion de
aproximadamente el cincuenta y cuatro por ciento (54%). Frente a esta preocupante realidad,
el arbitraje se presenta como una alternativa que garantiza celeridad y especializacion, tal como
lo establece la normativa vigente. En efecto, el arbitraje cuenta con un término especifico para
la resolucion del litigio y permite a las partes designar arbitros con la experticia necesaria en la
materia objeto de controversia, una ventaja que no siempre se encuentra en la jurisdiccion

ordinaria.



En Colombia, la regulacion del arbitraje ha experimentado diversas reformas a lo largo

de los afos, siendo la Ley 1563 de 2012 (el "Estatuto Arbitral™) la norma vigente que rige esta

materia. Sin embargo, el desarrollo y la expansion del arbitraje han generado la necesidad de
evaluar si este marco normativo es suficiente para responder a la creciente demanda y

garantizar la eficacia y competitividad del arbitraje en el contexto global.

En este sentido, el Proyecto de Ley 009 de 2021 (el “Proyecto de Ley”) propone

modificaciones al Estatuto Arbitral con el objetivo de fortalecer su efectividad y alinearlo con
las mejores practicas internacionales. No obstante, es necesario analizar si dichas reformas
logran realmente mejorar el marco regulatorio colombiano y si son suficientes para garantizar
un arbitraje sélido, eficiente y competitivo frente a otras jurisdicciones reconocidas en la
materia. Esta cuestion da lugar a la pregunta central de la presente investigacion: ¢Son las
regulaciones arbitrales colombianas, en particular, el Estatuto Arbitral y su propuesta de
modificacion contenida en el Proyecto de Ley 009 de 2021, suficientemente eficaces y efectivas
para atender el creciente interés en el arbitraje, en comparacion con las normativas de arbitraje

nacional e internacional de las jurisdicciones mas relevantes en esta materia?

La importancia de esta pregunta radica en varios aspectos clave. En primer lugar,
permite evaluar la idoneidad del marco normativo colombiano para responder a las exigencias
actuales del arbitraje, considerando su rol cada vez mas relevante en la resolucion de disputas.
En segundo lugar, facilita la identificacion de posibles deficiencias regulatorias que puedan
afectar su competitividad, mediante una comparacién con estandares internacionales. En tercer
lugar, impulsa un analisis sobre la efectividad de las regulaciones vigentes y las propuestas de
reforma, permitiendo determinar si realmente contribuyen a garantizar la agilidad,
imparcialidad y seguridad juridica del arbitraje en el pais. Finalmente, el estudio de esta

cuestion puede aportar recomendaciones para fortalecer el arbitraje en Colombia, lo que a su



vez incide en la confianza de los actores del mercado colombiano y en la consolidacién de un

marco juridico sélido y predecible.

Para determinar la efectividad de la regulacion colombiana, es fundamental realizar un
analisis comparativo con otras jurisdicciones que han logrado consolidarse como sedes de
arbitraje de prestigio. De acuerdo con la Encuesta sobre Arbitraje Internacional de 2021
realizada por la Universidad Queen Mary de Londres, las sedes de arbitraje preferidas en
materia de arbitraje comercial internacional son Londres, Singapur, Hong Kong, Paris,

Ginebra, Nueva York, Beijing, Shanghai, Estocolmo y Dubai.

En consecuencia, es pertinente analizar los aspectos normativos que han permitido a
estas jurisdicciones consolidarse como referentes en materia arbitral y compararlos con la
regulacién colombiana, con el fin de evaluar su viabilidad, efectividad y posibles oportunidades
de mejora. Para ello, se examinaran las normativas aplicables al arbitraje internacional en los
principales centros de arbitraje, como la Camara de Comercio Internacional (“ICC”), la Corte
de Arbitraje Internacional de Londres (“LCIA”), el Centro de Arbitraje Internacional de
Singapur (“SIAC”) y la Camara de Comercio de Estocolmo (“SCC”). Ademas, aunque el
Centro Internacional de Arbitraje de Madrid (“CIAM”) no figura entre las diez sedes mas
relevantes segun la encuesta mencionada, sera incluido en el andlisis debido a su creciente

importancia en el &mbito hispanohablante.

Si bien el estudio se centrara en las disposiciones del Proyecto de Ley contenidas en la
Seccion Primera del Estatuto Arbitral, relativa al arbitraje nacional, también se incluird un
analisis de derecho comparado con regulaciones de arbitraje internacional. Esto se debe a que
muchas de las figuras propuestas en el Proyecto de Ley han sido desarrolladas principalmente

en el ambito del arbitraje internacional y han demostrado su efectividad en distintas



jurisdicciones. Adicionalmente, en los casos en que las figuras analizadas no esten dispuestas
en los reglamentos de los principales centros de arbitraje internacional, se tomara como
referencia la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) sobre Arbitraje Comercial Internacional (la “Ley Modelo”), asi como
las normativas de arbitraje nacional en Reino Unido, Espafia e Italia, dado su reconocimiento

en la materia.

En este contexto, la presente investigacion tiene como objetivo determinar si la
regulacién actual y las modificaciones propuestas garantizan un sistema de arbitraje accesible,
agil, confiable y competitivo, en linea con las mejores practicas internacionales. A través de un
analisis critico y comparativo, se pretende aportar insumos que contribuyan al fortalecimiento
del arbitraje en Colombia, asegurando su efectividad y consolidacién como un mecanismo

alternativo de resolucion de conflictos eficiente y adecuado a las exigencias del entorno actual.

Para cumplir con este proposito, la investigacion se plantea los siguientes objetivos

especificos:

e Examinar la regulacién actual arbitral en Colombia contenida en el Estatuto Arbitral y
las modificaciones propuestas por el Proyecto de Ley, con el fin de identificar los

cambios mas relevantes y de mayor impacto en materia arbitral.

e Definir el concepto y las caracteristicas de las figuras propuestas para el proceso arbitral
en el Proyecto de Ley y establecer su impacto en la normativa actual arbitral en

Colombia contenida en el Estatuto Arbitral.

e Comparar el marco normativo colombiano dado por el Estatuto de Arbitraje y el
Proyecto de Ley con los sistemas de arbitraje nacional e internacional de las

jurisdicciones mas relevantes en esta materia y con los reglamentos de arbitraje de
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algunos de los principales centros, para identificar diferencias, similitudes y

concordancia con estandares globales.

e Presentar las criticas que se consideren pertinentes a la actual regulacion arbitral en
Colombia contenida en el Estatuto Arbitral y a las modificaciones propuestas por el

Proyecto de Ley, de acuerdo con los estandares globales en esta materia.
2. Desarrollo.
2.1. El pacto arbitral como presupuesto necesario para el proceso arbitral.

Es fundamental partir de una premisa béasica, esta es que, el arbitraje es un proceso que requiere
el acuerdo de voluntades de las partes, es decir, para que haya arbitraje se requiere un contrato
arbitral (Born, 2012, como se citd en Pincheira, 2023, p. 226)*. En otras palabras, no es posible
recurrir al arbitraje como método alternativo de resolucion de conflictos sin que las partes
hayan celebrado un pacto arbitral. Tanto el compromiso como la clausula compromisoria deben

existir y haber sido acordados antes de acudir a un tribunal arbitral, como regla general.

Las partes en ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad contractual, deben
entonces haber celebrado un negocio juridico, previo a acudir al procedimiento arbitral, que ha
de tener como objeto someter ciertas controversias o una en especifico al arbitraje. Lo anterior,
encuentra su justificacion en que el arbitraje al hacer parte de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, debe cumplir con el ya explicado y mencionado requisito de
voluntariedad, en donde son las partes, a través de su pacto, las que deben renunciar a acudir a

la jurisdiccién ordinaria y en contraposicién dirimir sus conflictos ante la justicia arbitral.

1 Born, G. (2012, como se cit6 en Pincheira, 2023) expone que: “it is elementary that “arbitration” is
a consensual process that requires the agreement of the parties” en su obra International Arbitration:
Law and Practice. Este planteamiento ha sido también adoptado por doctrinantes colombianos como,
Arévalo, H. (2012), en su obra Arbitramento en derecho, en equidad, técnico, legal, institucional e
independiente o AD HOC. — El pacto arbitral, procedimiento, minutas y modelos.
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Asi pues, con el fin de ahondar en este requisito propio de los métodos alternativos de
solucion de conflictos, se explicard en un primer momento las figuras juridicas de clausula
compromisoria y compromiso (2.2.1) para en un segundo momento abordar la institucién del

pacto arbitral ficto (2.2.2.).

2.2.1. Expresiones del pacto arbitral: la clausula compromisoria y el compromiso.

El pacto arbitral puede definirse como un negocio juridico mediante el cual las partes de un
determinado contrato o conflicto se comprometen y obligan a someter cualquier controversia
a la justicia arbitral. Es fundamental sostener que, sin este acuerdo, no puede haber lugar al
arbitraje, como se explicara més adelante. EI Estatuto Arbitral define al pacto arbitral de la

siguiente manera:

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

disposicién o aquellos que la ley autorice (Ley 1563 de 2012, articulo 1).

La ley establece de manera clara que el arbitraje debe regirse por los principios de
imparcialidad, celeridad, idoneidad, igualdad, publicidad, contradiccion y oralidad, ademas la
jurisprudencia colombiana ha sefialado que, en primer lugar, este debe estar guiado por el
principio de habilitacién o voluntariedad. Este Gltimo principio plantea que seran las partes
quienes, de manera libre y previa, manifiesten su intencién de dirimir un conflicto

intersubjetivo de intereses especifico a traves de la justicia arbitral (SU-174, 2007).

El pacto arbitral se manifiesta a través de dos figuras distintas que, aunque comparten
el mismo objetivo - que las partes acudan a la justicia arbitral para dirimir sus controversias -
son aplicables en supuestos diferentes. Estas son: (i) la clausula compromisoria y (ii) el

compromiso.
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En primer lugar, la clausula compromisoria es el negocio juridico contenido en un
contrato mediante el cual las partes se comprometen a someter a la justicia arbitral las
diferencias que puedan surgir entre ellas con ocasion del contrato (Pefia Nossa, 2017, pp. 207).
En virtud del articulo 4 del Estatuto Arbitral, la clausula compromisoria puede constar dentro
del mismo contrato o en un documento aparte, dando lugar a una clausula contractual o a una
clausula compromisoria separada. Ademas, conforme a lo dispuesto en el articulo 5 del Estatuto
Arbitral, dicha clausula es autonoma e independiente del negocio juridico principal, lo que
permite afirmar que, incluso si el contrato al que se refiere es declarado nulo, el pacto arbitral

no seguird necesariamente la misma suerte.

Asi, queda claro que la clausula compromisoria guarda una relacion directa con el
contrato al que se refiere, con la limitacion de que no podra someterse a la justicia arbitral
aquellos asuntos extracontractuales que puedan surgir con ocasion de su ejecucion. En esta
misma linea, la clausula compromisoria debe celebrarse antes de que surja el conflicto, es decir,
se aplica a disputas futuras y, salvo que las partes dispongan lo contrario, se entendera aplicable

a cualquier conflicto intersubjetivo de intereses que tenga una relacion con el contrato.

Por su parte, el compromiso es un negocio juridico mediante el cual las partes acuerdan
someter una controversia determinada y existente al arbitraje. En consecuencia, el compromiso
se refiere a conflictos presentes, plenamente especificados e individualizados por las partes,
quienes pactan que seran resueltos por un arbitro. Este acuerdo es solemne, ya que debe constar
en un documento, aunque no necesariamente por escrito, conforme a lo establecido en los

articulos 6 del Estatuto Arbitral, 243 del Cédigo General del Proceso y 1501 del Cadigo Civil.

A diferencia de la clausula compromisoria, el compromiso puede referirse tanto a la

responsabilidad civil contractual como extracontractual, ya que basta con que la controversia
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exista, independientemente de su naturaleza, para que las partes puedan someter su resolucion

a la justicia arbitral.

2.2.2. El pacto arbitral ficto y su configuracion en el proceso arbitral.

Si bien es veraz la afirmacion con la que se inicio6 el presente apartado, a través de la cual se
establecié que no puede acudirse al arbitraje sin que las partes previamente asi lo hayan
acordado, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, con
las enmiendas aprobadas en 2006, establece una excepcion a esta premisa, permitiendo a las

partes recurrir al arbitraje sin un pacto arbitral previo, en los siguientes términos:

Acrticulo 7. 5) Ademas, se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté
consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la

existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra.

Siguiendo este modelo de normativa internacional, el ordenamiento juridico
colombiano también ha previsto esta posibilidad en el ambito del arbitraje nacional por medio
del paragrafo Unico del articulo 3 del Estatuto Arbitral. En este se permite que las partes
celebren tacitamente un pacto arbitral mediante la presentacion de la demanda, siempre que la

otra parte no lo impugne en la contestacion:

Paragrafo. Si en el término de traslado de la demanda, o de su contestacion, o de las
excepciones previas, una parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra no la niega
expresamente, ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende validamente probada

la existencia de pacto arbitral (Ley 1563 de 2012, articulo 3).

En consecuencia, para que se configure un pacto arbitral tacito, presunto o implicito, deben

concurrir dos situaciones: (i) el demandante debe afirmar la existencia de un pacto arbitral
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previamente celebrado y (ii) el demandado no lo niega o no lo objeta. En tal caso, se tendra por
cierta y probada la existencia del acuerdo arbitral (Gil Echeverry, 2013, pp. 187). Asi, bastara
con la manifestacion de voluntad de una de las partes y el silencio de la otra para conferir

competencia al arbitro sobre el conflicto en cuestion (Mendoza, 2014).

2.2.2.1.  Propuesta de modificacion legislativa del pacto arbitral ficto: una cuestion méas

que gramatical.

Con el Proyecto de Ley, se propone modificar el paragrafo tnico del articulo 3 de nuestro actual

Estatuto Arbitral, el cual quedaria redactado de la siguiente manera:

PARAGRAFO 1o. Cuando en la demanda, en el término de traslado de la misma, o de
su contestacion, o de las excepciones previas, una parte invoque la existencia de un
pacto arbitral y la otra no la niega expresamente ante los jueces o el tribunal de arbitraje,
se entiende que existe pacto arbitral validamente celebrado. (Ley 1563 de 2012, articulo

3)

De esta forma, la modificacién consiste en sustituir la expresion “se entiende
validamente probada la existencia de pacto arbitral” (Ley 1563 de 2012, articulo 3) por “se
entiende que existe un pacto arbitral validamente celebrado” (Proyecto de Ley 009/2021,
articulo 1). A primera vista, podria parecer que esta redaccion no introduce un cambio
sustancial y que, en consecuencia, no tendria efectos juridicos diferentes a los de la norma

vigente. Sin embargo, esta afirmacion esta lejos de la realidad.
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2.2.2.2.  Impacto de la modificacion del pacto arbitral ficto en la aplicabilidad de figuras

procesales: sucedaneo de prueba y prueba sumaria.

Si bien bajo la redaccion actual del paragrafo del articulo 3 del Estatuto Arbitral, cuando una
de las partes alegue la existencia de un pacto arbitral y la otra no lo niegue expresamente, “se
tendra por probada la existencia del compromiso” (Radicado 2015-00667, 2017), lo que
implica que se considera cierta y probada la existencia del convenio (Gil Echeverry, 2013, pp.

187), el Proyecto de Ley puso en evidencia una inconsistencia derivada de la redaccion actual.

Segun la exposicion de motivos de esta iniciativa legislativa, la disposicion normativa
actual no precisaba qué debia ocurrir si, durante el proceso, la parte que inicialmente guardd
silencio ante la afirmacion de la existencia de un pacto arbitral intentaba posteriormente
desvirtuar la existencia de dicho pacto, formado a partir de la aplicacion de la presuncion
contenida en el articulo 3 del Estatuto Arbitral. Asi las cosas, el cambio legislativo busca
resolver este problema mediante la incorporacion de dos figuras procesales clave: (2.2.2.2.1.)

sucedaneos de pruebay (2.2.2.2.2.) la prueba sumaria.

2.2.2.2.1. El sucedaneo de prueba segun el articulo 97 del Codigo General del Proceso.

El articulo 280 del Codigo General del Proceso establece el deber del juez de calificar la
conducta procesal de las partes y, en su caso, aplicar las consecuencias juridicas
correspondientes. En cumplimiento de este propdésito, el ordenamiento juridico colombiano ha

incorporado los llamados “sucedaneos de prueba”, los cuales pueden definirse como:

aquel instituto procesal, que eventualmente y cuando resulte conveniente, se convertira
en el reemplazo necesario de los medios de prueba, suministrando las razones que
lleven al Juez el conocimiento y la certeza de los hechos, constituyéndose asi en una

verdadera fuente de prueba (Cavalié Fiedler, 1995, pp. 155).
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Los sucedaneos de prueba son entonces, aquellas figuras procesales previstas en la ley
que le permiten al 6rgano jurisdiccional alcanzar cierta certeza, no a través de los medios de
prueba allegados al proceso, sino mediante las consecuencias juridicas aplicables a una
determinada conducta procesal desplegada por las partes. Estas repercusiones juridicas son dos:
la confesion ficta o presunta y el indicio grave en contra de uno de los sujetos procesales

(Posada Botero, 2020).

Asi, a lo largo del Codigo General del Proceso se encuentran varios sucedaneos de
prueba legalmente establecidos, que permiten al juez adquirir una certeza factica a partir del
comportamiento de una de las partes. Por ejemplo, el articulo 205 de dicha normativa establece
que ciertos comportamientos durante el interrogatorio de parte pueden constituir una confesion
ficta o presunta, o, en su defecto, un indicio grave. En la misma linea, la disposicion 233 de
este cuerpo normativo dispone que, si una de las partes impide la préactica del dictamen pericial,

se presumiran como ciertos los hechos en los que este se hubiera fundamentado.

Ahora bien, el sucedaneo de prueba que adquiere especial relevancia en este caso es el
contemplado en el articulo 97 del Codigo General del Proceso, el cual establece que la ausencia
de contestacion de la demanda o el silencio frente a ciertas situaciones facticas planteadas en
ella haran presumir como ciertos los hechos susceptibles de confesidn. En otras palabras, si el
demandado no se pronuncia frente a la demanda o respecto de algunos de los hechos que la
constituyen, los supuestos facticos sobre los cuales guarde silencio se entenderan como ciertos,

permitiéndole al juez adquirir certeza sobre su ocurrencia.

En conclusidn, es claro que la implementacion de la expresion “se entiende que existe
un pacto arbitral validamente celebrado” busca resolver el vacio identificado en el Estatuto

Arbitral y reafirmar de manera definitiva que el hecho de no negar la existencia del pacto
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arbitral en el momento procesal idoneo impide a la parte que guardd silencio probar
posteriormente su inexistencia. Esto se debe a que, con su conducta procesal - guardar silencio
-, el juez debe aplicar la figura del sucedaneo de prueba y la consecuencia juridica establecida
en el articulo 97 del Cadigo General del Proceso, es decir, entender que dicho comportamiento
implica la celebracion de un pacto arbitral ficto o presunto y que la parte contumaz ha

confesado tacitamente su existencia.

2.2.2.2.2. Laprueba sumaria en el pacto arbitral ficto o presunto.

El ordenamiento juridico colombiano establece una méaxima procesal segun la cual toda prueba
allegada o incorporada a un proceso debe ser sometida a contradiccion por la parte contraria.
Esta afirmacion no implica que todas las pruebas deban ser efectivamente controvertidas, sino
que, al menos, la contraparte haya tenido la oportunidad de hacerlo dentro del proceso (Rocha
Alvira, 1990, pp. 50). Sin embargo, dicha regla general contiene una excepcion: la prueba

sumaria.

Debe recordarse que la prueba completa es aquella que cumple con el estandar
probatorio exigido para dar por acreditada la ocurrencia de un hecho, es decir, la que retne
todos los requisitos propios del acto probatorio y logra generar conviccion en el juez. En
contraposicion, la prueba sumaria otorga cierta conviccion al funcionario jurisdiccional, pero,
a diferencia de la prueba completa, ain no ha sido sometida a contradiccién por la contraparte

(Parra Quijano, 2002, pp. 159).

Ahora bien, con la expresion actual: “se entiende validamente probada la existencia de
pacto arbitral” (Ley 1563 de 2012, articulo 3), la contraparte podria ampararse en la figura de
la prueba sumaria para justificar su derecho a probar, dentro del proceso, la inexistencia del

pacto arbitral. En contraste, con la incorporacion de la nueva expresion, el debate trasciende la
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etapa probatoria, al afirmar de manera definitiva que el pacto arbitral entre las partes ha sido

validamente celebrado, sin admitir prueba en contrario.

En este sentido, la nueva expresion impide de manera clara que la contraparte invoque
su propio silencio para alegar una vulneracion a su derecho de contradiccién o recurra a la
figura de la prueba sumaria para sostener su derecho a demostrar la inexistencia del pacto
arbitral ficto, ya configurado por su comportamiento procesal. Lo anterior, dado que la
redaccion empleada en el Proyecto de Ley aclara que la formacion del pacto arbitral ficto o
presunto, consagrado en el articulo 1 de esta modificacion, no constituye un asunto de

naturaleza probatoria ni sustancial.

En sintesis entonces, con la nueva expresion utilizada en el Proyecto de Ley, se supera
el vacio identificado por este, segun el cual, no se tenia claridad que sucedia cuando la
contraparte no negaba la existencia de un pacto arbitral en el momento procesal idoneo, y luego,
pretendia probar la inexistencia de este. En este orden de ideas, lo que se busca es aplicar un
sucedaneo de prueba, impidiéndole a la parte valerse de su propio silencio para probar
posteriormente la inexistencia de éste, toda vez que con su conducta procesal, habra confesado

y celebrado validamente dicho convenio.

Por su parte, la contraparte no podra interpretar la expresion utilizada en el paragrafo
del articulo 3 del Estatuto Arbitral, para afirmar que lo que se esta planteando ahi es un claro
ejemplo de una prueba sumaria y, por lo tanto, intentar probar la no existencia de un convenio
arbitral entre las partes. Lo anterior, pues con la nueva expresion se busca eliminar el debate
probatorio y concluir de manera definitiva que entre las partes se celebr6 validamente un pacto

arbitral, sin que ninguna de ellas esté facultada para probar lo contrario.
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2.2.2.3.  El pacto arbitral ficto o presunto desde una mirada del derecho comparado.

En el anterior apartado se explico el origen de la figura, la cual se remonta a la Ley Modelo.
En el presente apartado, y teniendo esto en mente, se expondrén las legislaciones en materia de
arbitraje nacional inglesa y espafiola, para analizar como se han regulado y delimitado estas

figuras en dichos ordenamientos juridicos.

En primer lugar, habra de entenderse que la ley que regula el arbitraje nacional en Reino
Unido recibe el nombre de Arbitration Act (1996). En este, el ordenamiento juridico inglés
regula lo concerniente al proceso arbitral como un método alternativo de solucion de conflictos
y les permite a los particulares, entonces, investirse temporalmente de competencia para

resolver determinados conflictos intersubjetivos de intereses.

Esta norma establece que hay lugar al arbitraje Unicamente cuando el acuerdo de
arbitraje esta por escrito. El acuerdo por escrito de un pacto arbitral, o agreement in writing,
puede configurarse en tres escenarios: (i) cuando el acuerdo se realiza expresamente por
escrito; (ii) cuando el convenio se constata a través del intercambio de comunicaciones escritas
entre las partes; y (iii) cuando la existencia del pacto puede evidenciarse probatoriamente a

través de un escrito (Arbitration Act, 1996).

El supuesto (ii) establece que existe un acuerdo por escrito cuando este se verifica a
través de comunicaciones intercambiadas entre las partes, lo cual podria interpretarse que dicho
intercambio incluye la demanda y su contestacion, siempre que una parte afirme la existencia
del pacto arbitral y la otra no lo niegue. Bajo esta interpretacion, tales comunicaciones podrian
entenderse como la configuracion de un pacto arbitral ficto, lo que llevaria a pensar que la

legislacion inglesa admite esta figura. Sin embargo, este no es el verdadero sentido de la norma.
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El propdsito real de esta es establecer que se considerara la existencia de un acuerdo
arbitral por escrito cuando haya un intercambio de comunicaciones entre las partes en el
contexto de una transaccion o contrato, dentro de una etapa de negociacion previa al arbitraje.
Por lo tanto, se concluye que la legislacion inglesa no contempla la figura del pacto arbitral

ficto.

Por su parte la Ley 60 de 2003, que regula el arbitraje en Espafia como un mecanismo
heterocompositivo de resolucion de conflictos, surge con el proposito de suplir los vacios
juridicos dejados por la Ley 36 de 1988. Ademas, responde a la necesidad de armonizar el
régimen arbitral con los principios de la Ley Modelo, al tiempo que busca adaptarse a la
evolucion del arbitraje en el pais. Con ello, se pretende incentivar el uso de esta via para la
resolucion de controversias, ofreciendo mayores garantias y ventajas tanto a personas juridicas

como a personas naturales que opten por este mecanismo.

Ahora bien, teniendo claro que una de las razones principales para promulgar esta ley
fue la implementacion de la Ley Modelo, es posible afirmar que Espafia también reconoce la
figura del pacto arbitral ficto o presunto y la implementa en su regulacion interna. EI numeral
5 del articulo 9 de la actual Ley 60 de 2003, sobre Arbitraje de Espafia establece que el pacto
arbitral ficto o presunto se configura cuando, en el intercambio de los escritos de demanda y
contestacion, el demandante afirma la existencia de un pacto arbitral entre las partes y la

contraparte no lo niega.

Dejando de lado el aspecto probatorio, tal como lo regula el cambio legislativo
propuesto en Colombia, en Espafia, al igual que en el Proyecto de Ley, si la contraparte guarda
silencio en su contestacion a la demanda respecto a la existencia del pacto arbitral,

posteriormente no podra demostrar dentro del proceso la inexistencia de dicho convenio.
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Ademas, en virtud de estas dos regulaciones que, para efectos procesales, presentan
similitudes, se puede identificar una diferencia interesante en cuanto al grado de flexibilidad
de cada normativa para permitir la configuracion del pacto arbitral ficto o presunto. En este
sentido, es posible concluir que la legislacion espafiola es la més estricta en la materializacion
de esta figura, ya que establece que solo puede configurarse cuando en la demanda se afirme

la existencia del pacto arbitral y la contraparte no lo niegue expresamente en su contestacion.

Por el contrario, la legislacion colombiana permite la configuracion del pacto arbitral
ficto o presunto en cualquiera de los actos procesales iniciales, es decir, en la demanda, la
contestacion de la demanda y el traslado de una u otra, incluyendo el pronunciamiento sobre
las excepciones previas. No obstante, parece ser mas ajustada a la realidad practica la
disposicion normativa incluida en la legislacion espafiola, dado que se entiende que el pacto
arbitral ficto solo se puede configurar si el demandante afirma la existencia de este en la
demanda y el demandado no lo niega en su contestacion, tal como esta establecido en la Ley

de Arbitraje de Espafia.

En los demas casos contemplados en el Estatuto Arbitral no se ve tan clara la
configuracién de este pacto. Esto se debe a que la contestacién de la demanda no puede
presentarse sin que, previamente, se interponga una demanda ante un centro de arbitraje en la
que se afirme la existencia de un pacto arbitral. De lo contrario, la demanda no serd admitida
Yy, en consecuencia, no procedera su contestacion. Es decir, para que el demandado pueda
afirmar la existencia de un pacto arbitral, es necesario que el demandante haya presentado
previamente una demanda en la que también se afirme dicha existencia. En este caso, no se
configuraria un pacto arbitral ficto, sino mas bien la confesion de ambas partes sobre la

existencia del pacto y, por consiguiente, de la competencia del tribunal arbitral.
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En cuanto al otro supuesto de pacto arbitral ficto contemplado en el Estatuto Arbitral,
es decir, la afirmacion de su existencia en el tramite de excepciones previas sucede algo similar.
Este escenario implica que la demanda fue presentada ante un juez de la jurisdiccion ordinaria,
ya que en el proceso arbitral no se tramitan excepciones previas. Por lo tanto, si el demandado
alega la existencia de una clausula compromisoria en este proceso, el juez se declarard
incompetente para conocer del asunto. Sin embargo, esto no implica la configuracion del pacto
arbitral ficto, pues la demanda debera presentarse nuevamente ante un centro de arbitraje para

que se determine la competencia del tribunal arbitral.

Con esto se entiende que la propuesta de modificacion del Proyecto de Ley sobre el
pacto arbitral ficto acierta al resolver dudas respecto a la posibilidad de probar la inexistencia
del pacto arbitral cuando este se ha configurado tacitamente. No obstante, aln quedan aspectos

cuya aplicacion préctica no resulta del todo clara, como se mencion6 anteriormente.

2.2.3. Incorporacion del pacto arbitral en los estatutos sociales: alcances y efectos.

El Proyecto de Ley, entre sus modificaciones, busca adicionar un segundo paragrafo al articulo
3 del Estatuto Arbitral. En este, se les permite a los socios de una determinada persona juridica,
someter las controversias que se presenten durante la formacion, desarrollo y terminacion del

negocio juridico de la sociedad a la justicia arbitral.

Este paragrafo establece que, al incluirse un pacto arbitral en los estatutos sociales, tanto
los socios actuales como aquellos que se adhieran en el futuro quedaran vinculados a dicho
acuerdo. En esta misma linea, sefiala que, una vez estipulado el pacto arbitral en los estatutos,
se presumird que su alcance abarca todas las controversias que surjan en la formacion,
desarrollo y terminacion de la sociedad, salvo que se disponga expresamente lo contrario

(Proyecto de Ley 009/2021, articulo 1).



23

Ahora bien, en este punto debe aclararse que la inclusion de una clausula
compromisoria en los estatutos sociales de una persona juridica no es una innovacion del
arbitraje nacional colombiano, dado que el Codigo de Procedimiento Civil Italiano de 1940, en
su articulo 838, ya regula esta misma figura. Incluso, lo hace con la particularidad analizada en
este apartado: la vinculacion de futuros asociados a una clausula compromisoria sin su

consentimiento expreso.

Una vez aclarado lo anterior, pasaran a estudiarse: los antecedentes normativos
relativos al pacto arbitral en los estatutos sociales (2.2.3.1.), los efectos del mismo (2.2.3.2.)
para finalmente preguntarse si ¢es realmente la inclusion del pardgrafo 2 del articulo 3 del

Proyecto de Ley un ejemplo de terceros no signatarios en Colombia? (2.2.3.3.).

2.2.3.1.  Antecedentes normativos relativos al pacto arbitral en estatutos sociales.

En el ordenamiento juridico colombiano, existen dos disposiciones que permiten la inclusién
de pactos arbitrales en los estatutos sociales para resolver los conflictos intersubjetivos de
intereses que puedan surgir durante la formacidén, desarrollo y extincion de una persona
juridica. En primer lugar, el numeral 11 del articulo 110 del Cédigo de Comercio establece
que, dentro de los requisitos para la constitucion de una sociedad mediante escritura pablica,
debe indicarse si las controversias entre los asociados o entre éstos y la sociedad seran resueltas
mediante arbitraje. En caso afirmativo, también debe regularse el mecanismo para la
designacion de los arbitros que ejerceran transitoriamente la competencia para resolver los

litigios suscitados en este contexto.

En esta misma linea, la Ley 1258 de 2008, que regula la sociedad por acciones

simplificada, dispone en su articulo 40 que los conflictos entre la sociedad y sus accionistas,
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asi como los que surjan entre estos Ultimos, podran ser resueltos mediante arbitraje, siempre

que asi se haya pactado en los estatutos sociales.

En razon de lo anterior, es claro que en el ordenamiento juridico colombiano tanto las
personas juridicas reguladas por el Codigo de Comercio como las sociedades por acciones
simplificadas, pueden acudir al arbitraje como método alternativo de solucion de conflictos
para resolver los conflictos entre los asociados, o entre éstos y la sociedad, siempre y cuando

se establezca de esta manera en los estatutos sociales.

2.2.3.2.  Efectos de la inclusion del pacto arbitral en los estatutos sociales: un analisis

jurisprudencial en materia de manifestacion de la voluntad.

Si bien tanto las sociedades por acciones simplificadas como las personas juridicas reguladas
por el Codigo de Comercio pueden incluir en sus estatutos un pacto arbitral para resolver todas
las controversias que surjan durante su formacién, desarrollo y extincion, surge la siguiente
cuestion: dado que la validez del pacto arbitral requiere la manifestacion de voluntad de las
partes (Alvarez Sanchez, 1996, pp. 144), ;qué ocurre con el consentimiento de los asociados

que se incorporen a la sociedad después de la inclusion del pacto arbitral en los estatutos?

Para responder esta cuestion, la Corte Constitucional, en su sentencia C-014 de 2010,
establecio que, segun el articulo 38 de la Constitucion Politica de Colombia, todas las personas
tienen el derecho a la libre asociacion y, en consecuencia, pueden decidir si desean 0 no
ejercerlo al convertirse en asociados de una compaiiia en cuyos estatutos dispongan que las
disputas societarias deben resolverse ante la justicia arbitral. Asi, este derecho conlleva un
deber: evaluar libremente si desean formar parte de una sociedad que incluya una clausula
compromisoria y, de ser asi, aceptar que cualquier conflicto que surja debera resolverse por

medio del arbitraje (C-014, 2010).
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Esta misma tesis fue defendida por la Corte Suprema de Justicia en su sentencia SC1857
del 18 de febrero de 2016, al analizar el inciso segundo del articulo 5 del Estatuto Arbitral. En
esta concluyo, que si un heredero recibia unas acciones en un proceso sucesoral, y la persona
juridica a la que pertenecian estos derechos habia pactado en sus estatutos sociales la inclusion
de un pacto arbitral para dirimir las controversias que se presentaran en materia societaria,
dicho heredero se encontraba en las mismas condiciones del causante, es decir, este debia
adherirse a dicho pacto arbitral. Lo anterior, toda vez que dicha disposicion normativa
establecia que la cesion de un contrato que incluia un pacto arbitral, implicaba entonces
también la cesion de la clausula compromisoria a la que se referia (Ley 1563, articulo 5 inciso

2).

Si bien actualmente el tema se considera pacifico, no siempre fue asi. La
Superintendencia de Sociedades sostuvo que a menos que existiera una manifestacion expresa
por parte del socio respecto a la clausula compromisoria, el simple hecho de adherirse a los
estatutos sociales y aceptar la calidad de “socio” no implicaba su aceptacion de la clausula
compromisoria, por dos razones: (i) esta no se constituia como un elemento accesorio al
contrato social, debido a la autonomia propia del pacto y (ii) le era inoponible al socio futuro
en razon del principio de habilitacion constitucional (Superintendencia de Sociedades, Auto

800-6687-2016).

En consecuencia, segun esta entidad en su oficio 220-20029 de 2017, sostuvo que para
que la clausula compromisoria fuera vinculante para los socios futuros, era necesaria su
aceptacion expresa, por escrito y de manera especifica, toda vez que al afirmar que la
adquisicion de la calidad de socio en una compafiia no implicaba necesariamente la aceptacion
automatica de la clausula compromisoria establecida en sus estatutos. Asi, para que el pacto

arbitral fuera vinculante para el nuevo socio, era necesario su consentimiento expreso
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(Superintendencia de Sociedades, 2017), es decir que se requeria que el accionista hereditario
aceptara una clausula compromisoria, con independencia de que si el causante la hubiera

aceptado al momento de la celebracion del contrato.

Esta posicion fue mantenida por un tiempo por este érgano, quien cambié de postura
en el auto del proceso de Alfredo Carrizosa GOmez y otros contra Estudios Técnicos y
Asesorias S.A. En este, la Superintendencia de Sociedades afirmé que cuando una persona
celebraba con otra una compraventa de acciones, el comprador aceptaba la integralidad de las
normas y reglas que regian a la sociedad, entre estos, los estatutos internos. Asi pues, al adquirir
la calidad de socio, aceptaba tacitamente la clausula compromisoria que se encontrara incluida

en los mismos (Auto 01-040728, 2019).

Por altimo, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, en su providencia del
19 de marzo de 2021, establecié que la clausula compromisoria es oponible y vinculante para
los socios que se incorporen después de su inclusion en los estatutos sociales. Esto se debe a
que, al perfeccionar los contratos mediante los cuales adquirieron su calidad de socios y
formalizar su ingreso a la sociedad, estos manifestaron su consentimiento para adherirse a dicha
clausula (Radicado 2018-00380, 2021). Asi, el Tribunal afirmd que incluso si las acciones
sociales fueran asignadas a los herederos a través de la adjudicacion en un proceso de sucesion,

el causante ha de transmitir las acciones tal y como las posee, pacta y acepta.

Es decir que, no podria afirmarse que es discrecional el sometimiento de los
causahabientes a las condiciones que acept6 el causante con anterioridad, toda vez que los
derechos accionarios estan sujetos a los términos y condiciones a los que se comprometio el

causante en vida. Razén por la cual, si este hubiera aceptado someter las diferencias que
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pudieran surgir en virtud del contrato social a la justicia arbitral, estos no podran aceptar en

términos distintos las acciones sociales que se transmiten.

2.2.3.3.  (Es realmente el pardgrafo 2 del articulo 3 del Proyecto de Ley un ejemplo de

terceros no signatarios en Colombia?

En virtud de lo expuesto, resulta evidente que el Proyecto de Ley busca definir si los futuros
asociados deben consentir expresamente el pacto arbitral incluido en los estatutos sociales de
una persona juridica para que este les sea oponible y vinculante. Al respecto, el Congreso de la
Republica concluyd que dicho consentimiento expreso no es necesario, pues al adquirir la
calidad de socio y ejercer su derecho a la libre asociacion, el asociado acepta de manera tacita
el convenio arbitral, el cual le serd oponible para la resolucion de conflictos intersubjetivos de

intereses dentro del marco societario.

Ahora bien, una vez claro el escenario normativo y jurisprudencial de Colombia, es
importante preguntarse ¢ estara el paragrafo 2 del articulo 3 del Proyecto de Ley, regulando otro

escenario sobre sujetos no signatarios del acuerdo arbitral en Colombia?

2.2.3.4.  Los sujetos no signatarios del acuerdo arbitral.

Los terceros no firmantes no deben confundirse con lo que la doctrina ha definido como "partes
no firmantes" (Caivano, 2006), es decir, aquellos sujetos que, aunque no suscribieron
expresamente el pacto arbitral, lo han aceptado mediante una conducta que puede interpretarse
como una aceptacion tacita del mismo. Por su parte, los terceros no firmantes son aquellos
sujetos que son vinculados al proceso arbitral, a pesar de no prestar su consentimiento - ni de

manera tacita ni expresa - para celebrar un pacto arbitral.
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En este punto se hace menester aclarar que no todos quienes tengan un interés para
participar o adherirse a un proceso arbitral determinado, estaran legitimados para hacerlo. Lo
anterior, toda vez que para su incorporacion, deberan cumplirse las reglas procesales
establecidas por el acuerdo o tribunal arbitral. En otras palabras, entonces dado que los
derechos o intereses legitimos del tercero estan vinculados al resultado de una de las partes, se
hace necesario, ademas, contar con la aceptacion de las partes involucradas o con la disposicion
del tribunal arbitral, con el fin de que el tercero ajeno al arbitraje pueda adherirse de manera

adecuada al procedimiento (Matheus Lopez, 2007, pp. 68-69).

Asi pues, algunos de los requisitos para la adhesion de los terceros no signatarios a un
procedimiento arbitral especifico, identificados por la doctrina, pueden resumirse en: (i) la
existencia de procedimientos arbitrales en curso o pendientes, pues careceria de justificacion
alguna que el tercero se incorpore al procedimiento una vez se haya proferido el laudo; (ii) que
quien busque intervenir en el procedimiento arbitral conserve la calidad de tercero, es decir que
aungue no forme parte del convenio, posea un interés legitimo que justifique su intervencion:;
(iii) subsista la posibilidad de extender el pacto arbitral al tercero, conforme a las caracteristicas
propias del mismo; y (iv) las partes estén de acuerdo de incluir al tercero en el proceso arbitral

especifico (Luttrell, 2009).

Ahora bien, la intervencion de terceros en el arbitraje puede ser de dos formas
procesalmente hablando: voluntaria o forzosa. La primera, hace referencia a que la voluntad de
incorporarse a un procedimiento arbitral especifico surge del tercero, quien solicita
incorporarse al mismo en razén de un interés legitimo, una afectacién a su derecho sustantivo
0 en defensa de sus intereses (Martin Tirado, 2012, pp. 160). Por su parte, la intervencion

forzosa puede darse en razon de la iniciativa de las partes por medio de una solicitud al 6rgano
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institucional competente dentro del centro de arbitraje o al tribunal arbitral®>. Asi pues, la
primera se da cuando una de las partes del convenio arbitral solicita expresamente la
intervencion del tercero, con el objetivo de que este participe en el proceso arbitral, toda vez
que existe entre estos una relacion juridica o vinculo legal, razén por la cual los efectos que
pueda producir el laudo arbitral afectaran al tercero implicado. Por su parte, el segundo
supuesto, se da cuando por acuerdo del tribunal y las partes, estos concluyen la imperativa
necesidad de que el tercero con interés legitimo se incorpore al procedimiento arbitral (Martin

Tirado, 2012, pp. 161).

2.2.3.4.1. Los sujetos no signatarios del acuerdo arbitral en el derecho internacional.

A pesar de ser entonces la inclusion de los sujetos no signatarios del acuerdo al proceso arbitral
la excepcion a la regla general de la necesidad de una manifestacion de voluntad encaminada
a someter las disputas a la justicia arbitral, el tema ha sido incorporado por varios reglamentos
de arbitraje internacional como la LCIA (2020)3, la SCC (2023)%, la ICC (2021)° y el SIAC
(2025)°. Asi pues, ha de afirmarse que todas estas permiten de una u otra forma la vinculacion
de terceros al proceso arbitral, legitimandolos a los mismos a actuar como partes en un proceso
a pesar de no haber renunciado a la jurisdiccion estatal a través de la celebracion del pacto

arbitral.

Cabe sefialar que los reglamentos de la LCIA (2020), la SCC (2023) y la ICC (2021)

exigen que la solicitud de vinculacién de un tercero no firmante sea presentada por una de las

2 La intervencion forzosa no debe entenderse como una intervencion coercitiva que se le hace al tercero
por parte del tribunal arbitral, asi pues ningin tercero no signatario estara obligado a comparecer al
proceso. Esta expresion, hace referencia a que la iniciativa surge de una de las partes y finalmente el
tribunal arbitral, por una solicitud de esta, la ejecuta.

3 Articulo 22 del Reglamento de Arbitraje de la LCIA.

4 Articulo 13 del Reglamento de Arbitraje de la SCC.

® Articulo 7 del Reglamento de Arbitraje de la ICC.

® Articulo 18 del Reglamento de Arbitraje del SIAC.
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partes, quien deberd solicitar al tribunal arbitral que decida al respecto. Por su parte, el
reglamento del centro de arbitraje del SIAC (2025), avala que sean las partes y los terceros no

signatarios quienes soliciten la vinculacion de un tercero a un determinado proceso arbitral’.

Ahora bien, todas estas normativas son imperantes en aclarar que la vinculacion de este
tercero no firmante no permitira poner en tela de juicio la competencia del tribunal arbitral,
razén por la cual, su inclusién al proceso arbitral podra ser mas o menos flexible dependiendo
del reglamento aplicable. Asi las cosas, por ejemplo, el reglamento del centro de arbitraje de la
SIAC (2025) es flexible en cuanto a la inclusion del tercero, toda vez que bastara con que todas
las partes, incluyendo al tercero no firmante, consientan o acepten la competencia transitoria
de el o los arbitros para conocer y dirimir la controversia objeto de arbitraje, para incluir a este
ultimo al proceso arbitral. Por su parte, el reglamento del centro de arbitraje de la ICC (2021)
estipula en su articulo 6 que el tribunal ha de estar convencido, prima facie, de la existencia de
un pacto arbitral que vincule tanto a las partes legalmente reconocidas en el proceso, como a

este tercero para que este Gltimo se vincule en el proceso.

Conforme al reglamento de la Camara de Comercio Internacional (2021), se establece
que la parte interesada en incorporar a un tercero en el procedimiento arbitral debera presentar
una solicitud, denominada "Solicitud de Incorporacion”, ante la secretaria de dicha Camara.
Dicha solicitud debera contener los siguientes elementos: (i) la referencia al proceso arbitral en

curso; (ii) los datos completos de identificacion de las partes, incluida la parte adicional,

" Al respecto el numeral 18.1 del articulo 18 del Reglamento de Arbitraje del SIAC establece que “al
momento de presentar la notificacion o la respuesta, o en cualquier momento antes de la constitucion
del tribunal, una parte o un tercero no parte en el arbitraje podré presentar una solicitud ante el
registrador para la incorporacion de una o mas partes adicionales a un arbitraje en curso bajo estas
reglas, ya sea como demandante o demandado”.

Por su parte, el numeral 18.10 del mismo articulo contempla que “después de la constitucion del
tribunal, una parte o un tercero no parte en el arbitraje podré solicitar al tribunal la incorporacion de una
0 mas partes adicionales a un arbitraje en curso bajo estas reglas, ya sea como demandante o
demandado” (traduccion de los autores).
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especificando su nombre, direccion e informacion de contacto general; (iii) una descripcion
detallada de la naturaleza y las circunstancias que dieron origen a la controversia, asi como los
fundamentos juridicos sobre los cuales se basa la demanda; (iv) la enunciaciéon de las
pretensiones y la cuantia de las mismas; (v) el acuerdo de arbitraje aplicable, y, en caso de que
la demanda se base en méas de un convenio arbitral, se debera precisar bajo cual de ellos se

formula la solicitud.

Una vez efectuada la solicitud y abonada la tasa de registro correspondiente, la parte
solicitante debera presentar un namero suficiente de copias de la solicitud y los documentos
anexos, para ser entregadas a las demas partes, a los arbitros y a la secretaria. A continuacion,
la secretaria procedera a transmitir la solicitud y los documentos a la parte adicional, quien
dispondrd del plazo estipulado en el reglamento para presentar su contestacion. Dicha
contestacion debera cumplir con los requisitos establecidos en el numeral 1 del articulo 5 del
reglamento del centro de arbitraje (ICC, 2021). Ademas, la parte adicional podra interponer
demandas contra cualquier otra parte conforme a lo dispuesto en el articulo 8 del mencionado
reglamento. Una vez recibida la contestacion, la secretaria la remitira a todas las partes

involucradas en el procedimiento.

Es importante sefialar que cualquier solicitud de incorporacion presentada después de
la confirmacion o el nombramiento de un arbitro debera ser resuelta por el tribunal arbitral una
vez constituido. En tal caso, la solicitud quedara condicionada a la aceptacidn de la constitucién

del tribunal de la parte adicional.
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2.2.3.4.2. Los sujetos no signatarios del acuerdo y las teorias para determinar en qué

supuestos ha de incorporarse al tercero.

Son mudltiples las teorias que han utilizado los tribunales internacionales a lo largo de sus
laudos, para determinar cuando un tercero debe ser involucrado en un proceso arbitral. De
acuerdo con Born (2020), entre ellas se encuentran: incorporacion por referencia (2.2.3.3.2.1.);
assumption (2.2.3.3.2.2.); mandato (2.2.3.3.2.3.); grupo de compafiias (2.2.3.3.2.4.); &lter ego

(2.2.3.3.2.5.); consentimiento implicito (2.2.3.3.2.6.) y estoppel (2.2.3.3.2.7.).

2.2.3.4.2.1. Incorporacion por referencia.

Esta teoria indica que una clausula compromisoria podra ser entendida como existente, valida
y vinculante, a pesar de que ésta conste en un documento distinto al contrato inicial. Es decir,
en caso de que un contrato refiera a unas condiciones generales, un contrato diferente u otro
documento en el que se encuentre el pacto arbitral, éste pacto se entendera validamente
celebrado por las partes del contrato inicial, a pesar de que estas no la hayan aceptado
expresamente. Lo anterior, toda vez que la remision a este convenio legitimara a las partes a

acudir a la justicia arbitral.

Este postulado no so6lo ha tenido una remarcable aplicacion en los tribunales
internacionales de arbitraje, sino que también se busca, con el Proyecto de Ley, ser acogida en
los tribunales nacionales colombianos. Asi pues, con la modificacién al articulo 4 se avala que
una clausula compromisoria conste, incluso en un documento con condiciones generales,

consintiendo entonces a que la misma pueda aplicarse a un nimero indeterminado de contratos,
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siempre y cuando estos ultimos hagan una remision expresa al instrumento en donde se

encuentra el pacto arbitral®.

Lo anterior, toda vez que el Estatuto Arbitral sdlo permite hablar de una clausula
compromisoria separada, cuando la misma conste en un documento aparte siempre y cuando
en este se identifiquen las partes y al contrato al que se hace referencia. Asi, con la
modificacion, se permitird entonces que esta pueda constituirse en un documento general, el
cual podra ser aplicable a multiples negocios juridicos independientes. Ademas, con esta, se
deja sin sustento las opiniones que argumentan que la aplicacion de esta teoria da lugar a que
la validez del pacto arbitral sea cuestionada, toda vez que no cumple con los requisitos

formales, sustantivos, de existencia y de validez (Di Pietro, 2004, pp. 439).

En este punto, es necesario precisar que los requisitos de existencia y validez
tradicionalmente reconocidos en materia contractual son los mismos que deben cumplirse en
el pacto arbitral. En este sentido, los presupuestos de existencia comprenden: la declaracién o
manifestacion de voluntad, el objeto, la causa y la solemnidad. Por su parte, los requisitos de
validez incluyen: la manifestacion de voluntad libre de vicios, la capacidad de ejercicio, un
objeto licito, una causa licita, la formalidad habilitante y la ausencia de lesion enorme, siendo

esta Ultima un concepto que ha sido objeto de amplia discusion en la doctrina.

8 El articulo 4 del Estatuto Arbitral actualmente establece: “La cldusula compromisoria que se pacte en
documento separado del contrato, para producir efectos juridicos, debera expresar el nombre de las
partes e indicar en forma precisa el contrato a que se refiere”.

En contraste, el articulo 2 del Proyecto de Ley propone modificar esta disposicion de la siguiente
manera: “La clausula compromisoria podra constar en un documento al que haga referencia el contrato,
siempre que dicha referencia implique que esa clausula forme parte de aquel”.

Esta modificacion permitiria que una compafiia incluya el pacto arbitral dentro de un documento de
condiciones generales, de modo que el contrato suscrito solo deba referirse a dicho documento para que
el acuerdo arbitral resulte aplicable.
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En cuanto a los requisitos de forma del pacto arbitral, se establece que: (i) debe constar
por escrito (Ley 1563 de 2012, articulo 3) y (ii) debe existir una relacion juridica o controversia
determinada, o al menos determinable, a la que dicho pacto se aplicard (Ledn Yauri, 2013). En
lo que respecta a los requisitos sustanciales, se destacan: (i) la arbitrabilidad de la controversia,
como requisito de validez (Palao Moreno, 2007), y (ii) la capacidad, entendida como el

requisito que deben reunir las partes para celebrar validamente un pacto arbitral.

A partir de los presupuestos previamente expuestos, se concluye que la clausula
contenida en unas condiciones generales, a la que hace referencia el contrato, cumple con los
requisitos de existencia, validez, forma y sustancia propios de la figura del pacto arbitral.
Incluso, si pudiera sostenerse que no se cumple con el requisito de determinacion de la relacion
juridica o de las controversias a las que se aplicara, en las siguientes lineas se demostrara por

qué tal conclusion no es correcta.

En primer lugar, es fundamental precisar que debe determinarse la relaciéon juridica de
la cual puedan surgir controversias contractuales, las cuales seran resueltas mediante arbitraje,
por dos razones principales: (i) no esta permitida la celebracion de clausulas arbitrales
generales, dado que no se puede renunciar de manera anticipada y general a la competencia del
juez natural (Arévalo Reyes, 2012), y (ii) es necesario que el juez o arbitro evalUe si la materia

objeto del litigio es arbitrable o no (Brieto Nieto, 2019).

En este contexto, es evidente que el contrato que remite a una clausula compromisoria
contenida en condiciones generales cumple de manera clara con este presupuesto, puesto que
sera el contrato adyacente el que, en Gltima instancia, determine la relacién juridica a la que

debera aplicarse el convenio arbitral. De este modo, se legitima la aplicabilidad de dicho pacto
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a una variedad de contratos, los cuales, a su vez, seran los encargados de orientar y especificar

la relacion juridica en la que se insertara el convenio arbitral.

Una vez analizados los aspectos relativos a la existencia y validez de la clausula
compromisoria en condiciones generales, es posible concluir que el ordenamiento juridico
colombiano ha optado por darle plena aplicabilidad a la teoria de la incorporacion por
referencia, tal como ha sido establecido en diversas ocasiones por el derecho inglés. Asi lo
ejemplifica el proceso National Navigation Co v. Endesa Generacion S.A (2009), en el que la
Corte de Apelacion inglesa concluyd que, aun cuando un contrato remita a otro que contenga
una clausula compromisoria, y aunque una o varias de las partes del primer contrato
desconozcan el contenido del segundo, dicha clausula sera vinculante para ellas, obligandolas
a someterse al tribunal arbitral. En una linea similar, casos como Skips A/s Nordheim v. Syrian
Petroleum Co. Ltd. (1983) y Federal Bulker Carriers Inc v C. Itoh & Co Ltd. (1889) han
permitido inferir que una referencia especifica en el contrato objeto del litigio a un instrumento
que contiene la clausula compromisoria es suficiente para autorizar a las partes a acudir a la
justicia arbitral, incluso si dichas partes no eran signatarias del segundo contrato o instrumento

en el que se encuentra el pacto arbitral.

Asi, lamodificacion al articulo 4 del Estatuto Arbitral, bajo la aplicacion de la teoria de
la incorporacion por referencia, validan la posibilidad de estipular una clausula compromisoria
dentro de condiciones generales, la cual puede ser aplicable a una variedad de negocios
juridicos. Esto resulta particularmente relevante en un entorno en el que circulan maltiples
agentes del mercado que diariamente contratan, pactan y celebran negocios juridicos entre si.
En consecuencia, es plausible sostener que dicha modificacion evalla adecuadamente el estado
actual de los negocios y sus complejidades dentro de los diversos niveles del mercado,

permitiendo que las partes remitan a clausulas compromisorias previamente pactadas, con el
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fin de que, en caso de surgir una disputa contractual en el contexto de dicho negocio juridico,

la misma sea dirimida por la jurisdiccién arbitral.

En este orden de ideas, la modificacion reconoce los requisitos de existencia, validez,
forma y sustancia del pacto arbitral, trasladando la carga de identificar las partes y la relacion
juridica a la cual sera aplicable el convenio arbitral al propio negocio juridico. De este modo,
es el contrato el que determina la relacién juridica a la que debera sujetarse la clausula
compromisoria, evitando que dicha clausula se limite a regular un solo negocio juridico, y
permitiendo que se extienda a una gama mas amplia de relaciones contractuales. No obstante,
de acuerdo con lo explicado anteriormente, es claro que esta teoria no resolveria la situacion

en la que un asociado futuro desconozca el pacto arbitral contenido en los estatutos sociales.

2.2.3.4.2.2. Assumption.

Esta teoria ha sido aplicada en conflictos intersubjetivos de intereses en donde las
circunstancias de este evidencian que el tercero no signatario tiene la intencion de involucrarse
en el acuerdo arbitral, o cuando, estando al tanto del convenio, no presenta objeciones al
mismo. En consecuencia, se concluye que no es indispensable una referencia expresa o
implicita a un acuerdo arbitral, sino que basta con la manifestacion de voluntad de participar y
la participacién activa, asi como la aceptacion tacita del convenio, para que los terceros puedan

intervenir en el proceso arbitral.

Asi sucedio en el laudo proferido en el proceso In re Transrol Navegacao S.A., vs.
Redirekommanditselskaber Mere Seandi (1991) de Nueva York, en donde el tribunal arbitral
concluy6 que los terceros no signatarios si debian ser vinculados en el presente proceso, toda
vez que habian aceptado incorporarse al procedimiento arbitral iniciado en Francia, razén por

la cual no podian negarse a participar como partes en el arbitraje de Nueva York. En esta linea
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entonces, podra decirse que una aceptacion tacita o mediante la ejecucion de un acto, como
ocurrio en el proceso anteriormente mencionado, puede legitimar a un tribunal arbitral a

vincular a terceros no signatarios, incluso si estos se niegan a hacerlo.

El Proyecto de Ley, bajo la aplicacion de esta teoria, permite concluir que cuando un
tercero acepta ostentar la calidad de socio o accionista, y se encuentra un pacto arbitral pactada
en los estatutos sociales, con la adquisicion de la participacion en la compariia este acepta a su

vez, el pacto arbitral.

2.2.3.4.2.3. Mandato.

Esta méxima se basa en el contrato de mandato, mediante el cual el mandante otorga al
mandatario la facultad de llevar a cabo ciertos actos o negocios por cuenta del primero, bien en
nombre propio o en nombre del mandante. Asi, el mandatario que suscriba un pacto arbitral,
en virtud de un mandato con representacion, hara que los efectos de dicho pacto recaigan en el
mandante. Ahora bien, en caso de que el mandatario exceda sus facultades, en virtud de un
contrato de mandato con representacion, al suscribir un pacto arbitral, sera vinculado al proceso
arbitral toda vez que se entendera que el mismo fue suscrito en nombre propio. Por Gltimo, y
en el caso en que se celebre un pacto arbitral, en virtud de un contrato de mandato sin
representacion, serd el mandatario quien estarad llamado, de cara al tercero contratante, a

sufragar las consecuencias y efectos de dicho convenio arbitral.

Ahora bien, habra que precisarse que, tal y como lo aclar6 la Corte Inglesa en el fallo
de DHL Project & Chartering Ltd v. Gemini Ocean Shipping Co. Ltd (2022,), en el supuesto
en el que un mandatario exceda su autoridad al celebrar un determinado negocio juridico, y

éste se quiera vincular al mismo al procedimiento arbitral e impugnar la clausula arbitral, habra
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que demostrar dos cosas: (i) que el agente no tenia autoridad para celebrar el acuerdo arbitral

y (ii) que él tampoco estaba investido de la potestad suficiente para celebrar el contrato matriz.

En virtud de lo anterior, el tercero que se incorpora a una sociedad con un pacto arbitral
en estatutos sociales, no se encuentra en el supuesto de una mandante o mandatario, por lo que

no es aplicable tampoco esta teoria.

2.2.3.4.2.4. Grupo de compafiias.

La doctrina del grupo de compafiias se aplica en situaciones en las que un acuerdo con una
clausula arbitral ha sido firmado por una compafiia, pero se busca hacer extensiva su aplicacion
a otras entidades del mismo grupo empresarial (Hosking, 2004, pp. 293). La aplicacion de esta
teoria se ha presentado principalmente en el contexto francés debido al laudo arbitral del caso
ICC No. 4131, conocido cominmente como caso Dow Chemical v. Isover St. Gobain (1981).
En este proceso, la matriz estadounidense Dow Chemical Company y su filial francesa Dow
Chemical France intentaron acogerse a una clausula arbitral incluida en acuerdos suscritos por
otras filiales del grupo con empresas cuyos derechos fueron posteriormente transferidos a
Isover St. Gobain. Como esta ultima ya habia aceptado someterse a arbitraje conforme a las
clausulas aplicables a las filiales, la cuestion central era determinar si también estaba obligada
a hacerlo respecto de las empresas que buscaban intervenir en el procedimiento arbitral (Park,

2008, pp. 28-29).

En esta decision se resaltd que Dow Chemical France (1981) desempefid un papel
central en la organizacion de la relacion contractual y que dicha relacion no habria sido posible
sin la aprobacion de la matriz estadounidense. Ademas, se concluye que Dow Chemical
Company ejercio6 un control absoluto sobre sus subsidiarias, lo que implicaba una participacion

en la celebracidn, ejecucion y terminacion de los contratos en cuestion.
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En consecuencia, la doctrina sostiene que un tercero que no haya firmado un acuerdo
arbitral puede quedar vinculado a este cuando forma parte de un grupo de empresas afiliadas.
Esto ocurre si las partes han adoptado una conducta, como participar en la negociacion o
ejecucidn del contrato, 0 han hecho declaraciones que, evaluadas de manera objetiva y de buena
fe, demuestren su intencidn de que dicho tercero esté obligado y pueda beneficiarse del acuerdo
arbitral. No obstante, también se ha reconocido que, ademas de estos elementos, es
determinante que todas las partes hayan tenido la intencion de vincular a las partes no

signatarias a la clausula arbitral® (Born, 2020, pp. 1561).

Ha de aclararse que esta maxima ha sido bastante discutida, al punto de ser rechazada
por los tribunales ingleses pero acogida por los franceses. Lo anterior, en virtud de que esta
cuestiona y pone en tela de juicio el principio de la separabilidad de la personalidad juridica de
las sociedades que componen un mismo grupo empresarial. La anterior afirmacion puede
constatarse en virtud de los laudos proferidos en los procesos Peterson Farms Inc. v. C&M

Farming Ltd (2004) y Kabab-Ji SAL (Lebanon) v. Kout Food Group (Kuwait) (2021).

Aunque esta teoria se aplica a no signatarios en el contexto de la resolucién de conflictos
dentro de compafiias, no aborda la cuestion de si los futuros socios o accionistas quedarian
vinculados por el pacto arbitral contenido en los estatutos sociales, en caso de ser considerados
no signatarios. Ademas, como se menciono anteriormente esta figura no ha tenido una amplia

acogida fuera de Francia (Park, 2008, pp. 34).

9 Al respecto, Born (2020), indica que el laudo arbitral en el caso ICC No. 1145 se establece que “lo
relevante es si todas las partes tenian la intencién de que las partes no signatarias quedaran obligadas
por la clausula arbitral. No solo las partes signatarias, sino también las no signatarias, deben haber
tenido dicha intencion (o haber llevado a las otras partes a creer razonablemente que la tenian) para que
gueden vinculadas.
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2.2.3.4.2.5. Alter ego o levantamiento del velo corporativo.

La mayoria de las autoridades jurisdiccionales consideran que una parte que no ha
suscrito un contrato que contiene una clausula de arbitraje puede, no obstante, quedar vinculada
por dicha clausula si act@ia como un “alter ego” de una entidad que si firm¢ el contrato o que,
de alguna forma, fue parte del acuerdo (Born, 2020, pp. 1545). De este modo, esta teoria
constituye una excepcion al principio fundamental segun el cual cada empresa es una entidad
juridica independiente, con personalidad juridica distinta, y, en consecuencia, con derechos y
obligaciones legales diferenciados. En el contexto colombiano, esta situacion es conocida como

el levantamiento del velo corporativo.

Para la aplicacion de esta teoria, sera necesario demostrar, en el proceso arbitral, que
una entidad no signataria ha ejercido control sobre los asuntos y actividades de otra entidad
que si es parte del acuerdo arbitral, con el fin de incluir a la primera en el procedimiento arbitral.
En este sentido, la teoria se distingue de la teoria del consentimiento implicito, ya que no son
determinantes las intenciones de las partes, sino el comportamiento de la entidad dominante

(no signataria) frente a la entidad subordinada, lo cual permitira la aplicacion de la teoria.

La Corte inglesa, en el fallo Adams v. Cape Indus (1990) ha precisado que el velo
corporativo solo podra levantarse cuando la estructura societaria se utilice para evadir o eludir
obligaciones legales o para defraudar derechos legitimos de terceros. En este sentido, se
subraya que es legitimo estructurar un grupo corporativo de manera que se distribuya el riesgo
entre los miembros del grupo y se limite la responsabilidad de las empresas, sin que ello

implique una vulneracion de principios legales. De manera similar, los tribunales suizos* han

10 Tales como los fallos proferidos en: Judgment of 24 November 2006, DFT 4C.327/2005 y
Judgment of 16 October 2003, 22 ASA Bull. 364
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expresado que la independencia de la matriz sera respetada, a menos que se evidencie un fraude

0 un abuso de derecho.

No obstante, a pesar de la relevancia de esta figura, es evidente que la teoria del
levantamiento del velo corporativo no es la adoptada por el Congreso en su Proyecto de Ley
para regular la clausula compromisoria pactada en los estatutos sociales, que busca afectar a
los socios actuales y futuros. En efecto, quienes acepten adquirir la calidad de socios después
de la inclusion del pacto arbitral en los estatutos sociales no podran alegar: (i) ser terceros
respecto a la clausula, (ii) haber sido defraudados, ni (iii) concluir que hubo fraude o abuso de
derecho por parte de la sociedad, por no haber exigido su aceptacion explicita en la clausula

compromisoria establecida en los estatutos sociales.

2.2.3.4.2.6. Consentimiento implicito.

El consentimiento implicito se da cuando las partes no manifestaron expresamente en el
acuerdo de arbitraje su intencidn de someterse a un arbitraje multipartito. Sin embargo, ciertos
hechos y circunstancias permiten inferir que esa era su intencion. Esto ocurre, por ejemplo,
cuando un acuerdo de arbitraje menciona procedimientos multipartitos, pero la tercera parte
que se pretende incluir no estd obligada por dicho acuerdo. No obstante, si esta tercera parte,
tras ser notificada, participa en el arbitraje sin cuestionar la jurisdiccion del tribunal, se
considera que ha dado su consentimiento implicito y queda vinculada al acuerdo de arbitraje
(Vollbrecht, 2012). Esta figura guarda una estrecha relacion con el estoppel que se explica en

la siguiente seccion.

En materia de pronunciamientos arbitrales también se ha definido el alcance de la
aplicacién del consentimiento implicito para efectos de vinculacion de no signatarios al proceso

arbitral. Algunos tribunales arbitrales han considerado que la participacién en la negociacion
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y/o en la ejecucion de ciertas o todas las obligaciones de un contrato, aun cuando una de las
partes no lo haya firmado, puede generar su vinculacion con el acuerdo, incluyendo la clausula
arbitral''. También existen situaciones en las que la conducta de una parte, una vez surgida la
disputa, demuestra su consentimiento implicito a una clausula arbitral. Un ejemplo tipico de
esto ocurre cuando una parte no signataria invoca expresamente la clausula arbitral o no

presenta objeciones cuando otra parte la invoca en su contra (Born, 2020).

En la legislacion colombiana, hay manifestaciones claras de la aplicacion del
consentimiento implicito en arbitraje. Un ejemplo es el pacto arbitral ficto, donde el silencio

de una de las partes puede interpretarse como aceptacion del arbitraje.

Ademas, la Corte Suprema de Justicia en su sentencia SC5288 de 2021 ha reconocido
esta figura en el arbitraje internacional en Colombia. En particular, ha sefialado que la
aceptacion de un acuerdo de arbitraje puede ser expresa o tacita, ya sea en arbitrajes nacionales
o0 internacionales. Asi, se considera que existe consentimiento en diversas situaciones, como
cuando las partes: (i) participaron en la negociacion del contrato; (ii) intervinieron en su
ejecucidn; (iii) estuvieron involucradas tanto en la negociacién como en la ejecucion; (iv)
tenian conocimiento del acuerdo de arbitraje; o (v) participaron en el procedimiento arbitral sin

objetar la competencia del tribunal®?,

11 Born (2020) ha identificado diversas decisiones arbitrales que han aplicado el criterio del
consentimiento expreso en relacion con no signatarios del pacto arbitral. En particular, destaca el laudo
arbitral en el caso ICC No. 9771, que establece que “la participacion continua de la parte en la ejecucion
del contrato confirmo su posicion como parte, a pesar de la cesion del contrato a otra empresa”; el laudo
arbitral en el caso ICC No. 6000, que concluye que “la empresa quedd sujeta a la clausula arbitral
porque estuvo involucrada en la celebracion, ejecucion y terminacién de los contratos en disputa™; y el
laudo arbitral en el caso ICC No. 6519, que sefiala que “el alcance de una clausula arbitral puede
extenderse a empresas no signatarias con existencia juridica separada solo si desempefiaron un papel
activo en las negociaciones que llevaron a la clausula o si estan directamente implicadas en el acuerdo”
(traduccion de los autores).

12 Para este efecto, la Corte Suprema de Justicia, tomé como referencia diferentes decisiones arbitrales
en materia de arbitraje, como lo son Chloe Z Fishing Co. Inc., et al. contra Odyssey Re (London) Ltd.,
Metropolitan Steel Corporation Ltd. contra Macsteel International U.K. Ltd., Société Kis France et
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En este sentido, si se considera que los futuros socios y accionistas no son signatarios
del pacto arbitral incluido en los estatutos sociales, podria aplicarse la figura del consentimiento
implicito para argumentar su vinculacion al proceso arbitral. Esto se debe a que, en su calidad
de asociados, ejecutan el contrato social y, durante el proceso de adquisicion de sus
participaciones, es razonable asumir que conocen la existencia del pacto arbitral, especialmente

tras un estudio de debida diligencia de la compafiia a la que se adhieren.

2.2.3.4.2.7. Estoppel.

Esta figura guarda relacion con el consentimiento implicito descrito anteriormente, pero
conlleva un analisis mas profundo acerca del comportamiento del no signatario para su
vinculacion en el arbitraje. Es asi como el estoppel ha sido definido como el postulado en virtud
del cual no es posible que una parte vaya en contra de sus propias conductas procesales,
desconociendo la apariencia que ha generado y contrariando el comportamiento que
anteriormente adopto6 (Bernal y Rojas, 2010, como se citd en Correa Sanchez, 2011, pp. 9). En
este sentido, segun Correa (2011, pp. 10) se ha entendido como una figura que protege la
coherencia de los comportamientos de las partes en el proceso. Para que haya lugar a la
aplicacidn de esta figura se han definido los siguientes presupuestos: (i) una de las partes asume
una conducta inicial que genera en la otra parte una expectativa legitima de confianza, (ii)
posteriormente, se presenta una conducta contradictoria con la anterior, y (iii) ambas conductas
provienen del mismo sujeto de imputacién (Bullard Gonzélez, 2010, como se citd en Correa

Sanchez, 2011, pp. 12).

autres contra Société Générale et autres. En estos pronunciamientos se establece en términos generales
gue se consideran no signatarios que pueden ser vinculados al proceso aquellas personas que
participaron en la negociacion y ejecucion del contrato que contiene el pacto arbitral.
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Diversas autoridades, especialmente en jurisdicciones de derecho comuin, han
reconocido el estoppel y doctrinas afines como fundamento para que una parte no signataria
pueda invocar un acuerdo de arbitraje 0 quede obligada por él. Estas autoridades han
establecido que, cuando una parte no signataria reclama o ejerce derechos derivados de un

contrato que incluye una clausula arbitral, se le impide negar su sometimiento a dicha clausula.

Con frecuencia, los principios del estoppel se han aplicado para sostener que una parte
queda vinculada a la clausula arbitral asociada a los derechos sustantivos que reclama. En otras
palabras, si una parte hace valer derechos bajo un contrato, generalmente se considera que

también debe acatar la clausula arbitral contenida en dicho contrato (Born, 2020, pp. 1587).

En Colombia, la teoria de los actos propios ha sido reconocida y, segun la Corte
Suprema de Justicia (Radicado 2001-00457, 2011), se equipara a la figura del estoppel descrita
en este apartado'®. Esta teoria se basa en el principio de coherencia, el cual impide que una
persona modifique de manera abrupta, arbitraria o injustificada una conducta previa cuando

ésta ha servido de referencia para otros o ha generado expectativas legitimas.

La equivalencia entre ambas figuras es tal que comparten en gran medida los requisitos
para su aplicacién. En particular, la teoria de los actos propios exige: (i) una conducta relevante
gue genere en otra persona una confianza legitima sobre la realizacién o concrecion futura de
ciertas consecuencias especificas, (ii) la aparicion posterior de otra conducta que contradiga de
manera evidente y objetiva la coherencia de los actos previos, (iii) que la nueva situacion tenga
relevancia juridica y pueda afectar derechos o situaciones existentes, y (iv) la identidad de

sujetos involucrados en ambas conductas.

13 En especifico, la Corte Suprema de Justicia (2011) ha equiparado la teoria de los actos propios con
la figura de estoppel by representation.
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A partir de lo anterior, es posible afirmar que la legislacion colombiana ha reconocido
los efectos especificos del estoppel, figura aplicable en la resolucion de situaciones de no
signatario en el arbitraje internacional, a través de la teoria de los actos propios. En
consecuencia, si en Colombia se llegara a considerar a los accionistas y socios futuros como
terceros (posicion gque, como se ha explicado, no es la adoptada en el pais), aun podrian ser
calificados como sujetos no signatarios y, por tanto, vinculados al proceso arbitral en virtud de

esta figura.

En efecto, como se menciond, una parte no puede negar su sometimiento al pacto
arbitral si ejerce derechos derivados del contrato que contiene dicha clausula. Esta situacion se
presenta en el caso en estudio, ya que los accionistas y socios futuros podrian acudir ante las
autoridades judiciales para exigir el reconocimiento de sus derechos en calidad de tales, con
base en el contrato social. En este contexto, dado que los estatutos sociales incluyen un pacto

arbitral, dichos accionistas y socios estarian obligados a someterse al arbitraje.

2.2.3.5.  El pacto arbitral en los estatutos sociales y los terceros no firmantes.

Apegandose a la definicion previamente dada de “terceros no firmantes”, es claro que lo
regulado en el articulo 1 del Proyecto de Ley no configura un verdadero escenario de no
signatarios. Esto se debe a que, al momento en que un individuo adquiere la calidad de socio y
pasa a formar parte de la persona juridica cuyos estatutos incluyen una clausula compromisoria,
su conducta implica la aceptacion tacita del convenio arbitral. Ademas, toda vez que el mismo
no es un verdadero tercero del pacto arbitral, un tribunal arbitral no debera remitirse a las teorias
anteriormente explicadas para vincular al mismo, pues con su sola calidad de socio, los arbitros

estaran legitimados para vincular al mismo.
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En este punto, un proceso de debida diligencia corporativa juega un papel determinante,
ya que, siempre que la clausula compromisoria esté incorporada en los estatutos sociales de la
persona juridica antes de que un tercero se convierta en socio, este no podra alegar
desconocimiento o falta de aceptacion del convenio arbitral. Esto se debe a que, al adquirir la
calidad de socio, se entiende que acepta tacitamente todas las relaciones internas de la sociedad,
incluidos los estatutos sociales y, por ende, la clausula compromisoria pactada. Por esta razon,
no puede afirmarse que la incorporacion del paragrafo 2 del articulo 3 por medio del Proyecto
de Ley representa una nueva regulacion sobre no signatarios de un pacto arbitral en el

ordenamiento juridico colombiano.

2.2. Nuevas figuras de arbitro en el Proyecto de Ley.

Tradicionalmente, en Colombia, el Estatuto Arbitral ha contemplado una Unica figura de
arbitro, entendido este como la persona designada para resolver un conflicto mediante un laudo
arbitral en el marco de un proceso de arbitraje (Ministerio de Justicia, s.f.). Esta configuracion
ha sido la base del arbitraje en el pais, garantizando la solucién de controversias mediante un

tribunal arbitral debidamente conformado, tal como se explicard mas adelante.

Sin embargo, en el &mbito del arbitraje internacional, se ha evidenciado la necesidad de
incorporar, dentro de los reglamentos de los centros de arbitraje, figuras de aplicacion
excepcional que permitan tramitar procedimientos especiales dentro del proceso arbitral. La
finalidad de estas instancias es garantizar principios fundamentales del arbitraje, como la
imparcialidad, idoneidad, celeridad y eficacia en la toma de decisiones arbitrales. Estas
innovaciones han surgido en respuesta a los desafios que enfrentan los procedimientos
arbitrales en situaciones que exigen respuestas rapidas y mecanismos que refuercen la

confianza en el sistema arbitral.
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En este contexto, diversas jurisdicciones han adoptado figuras especializadas, tales
como el arbitro de recusacion y el arbitro de emergencia, con el proposito de atender
necesidades especificas dentro del procedimiento arbitral. EI Proyecto de Ley propone
incorporar estas figuras en el marco normativo colombiano, alineando el sistema arbitral del
pais con estandares internacionales y dotandolo de herramientas que refuercen su eficacia y
competitividad. En este sentido, el presente capitulo abordara los siguientes aspectos: (i) una
breve conceptualizacion de la figura del arbitro tradicional o tribunal arbitral estandar en
Colombia, (ii) la figura del arbitro de recusacion, el procedimiento aplicable, su alcance y su
impacto en el arbitraje nacional, y (iii) la figura del arbitro de emergencia, sus funciones y su

posible aplicacién en el contexto colombiano.

2.2.1. Figura del arbitro en Colombia.

Como se menciond anteriormente, segn el Ministerio de Justicia (s.f.), el arbitro o tribunal
arbitral es la persona o el conjunto de personas facultadas para resolver un litigio mediante un
laudo arbitral, el cual tiene los mismos efectos juridicos que una sentencia dictada por un juez
de la Republica. Esta facultad se ejerce en el marco de un proceso de arbitraje y se fundamenta

en la existencia de un pacto arbitral suscrito entre las partes en conflicto.

No obstante, Bejarano (2017, pp. 165) plantea una definicion méas amplia del arbitro,
considerandolo como un particular investido con la funcion publica de administrar justicia de
manera transitoria. Esta concepcidn se alinea con lo estipulado en la Constitucion Politica de
Colombia, que establece que los particulares pueden ser investidos temporalmente con la
facultad de administrar justicia en calidad de arbitros, cuando sean habilitados por las partes

para proferir fallos en derecho o en equidad.
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En este sentido, el Estatuto Arbitral regula la composicion del tribunal arbitral, el cual
puede estar conformado por un Gnico arbitro o por varios. La designacion de los arbitros
depende de lo que las partes hayan estipulado en el pacto arbitral, pudiendo ser nombrados
directamente por ellas, por un tercero, por el centro de arbitraje correspondiente o, en su

defecto, por un juez civil del circuito.

Si bien el Estatuto Arbitral establece de manera especifica los requisitos y el
procedimiento para la designacion de arbitros en Colombia, y contempla expresamente la
figura del tribunal arbitral estandar, ello no impide la incorporacion de figuras especiales de
arbitros dentro de la legislacién colombiana. Esta posibilidad encuentra sustento en la
definicion propuesta por Bejarano (2017, pp. 165) y en lo dispuesto por la Constitucién Politica
de Colombia, que concibe al tribunal arbitral no solo como la persona o grupo de personas
facultadas para resolver un litigio mediante un laudo arbitral, sino también como un particular

investido transitoriamente con funcion jurisdiccional en virtud de un pacto arbitral.

De conformidad con esta definicion, es posible comprender la propuesta de incluir en
el proceso arbitral las figuras del arbitro de recusacion y del arbitro de emergencia mediante el
Proyecto de Ley. Esto se debe a que, como se explicard a continuacion, el propoésito de estas
figuras no es emitir un laudo arbitral que resuelva la controversia de fondo entre las partes, sino
impartir 6rdenes previas a la decision definitiva que permitan dar trdmite al procedimiento y

garantizar el cumplimiento de principios esenciales del arbitraje.

2.2.2. El arbitro de recusacion: una figura novedosa para el arbitraje nacional en

Colombia.

En esta seccion se analizara la regulacion vigente en materia de recusacion de arbitros, en el

contexto de las modificaciones propuestas en el Proyecto de Ley. En particular, este introduce
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cambios en tres aspectos clave: (i) la ampliacion del alcance del deber de informacion, (ii) la
inclusién de una nueva causal de recusacion que rompe con la regla de taxatividad tradicional,
y (iii) la creacion de la figura del arbitro de recusacion. Estos aspectos seran objeto de estudio

en el presente trabajo.

No obstante, para dar inicio al presente capitulo sobre el proceso de recusacion en el
arbitraje, es fundamental definir las figuras del impedimento y la recusacion, ya que su
regulacién en el proceso arbitral serviria como base para la eventual aplicacion de las nuevas
figuras en caso de aprobarse el Proyecto de Ley. En Colombia, las causales que pueden dar
lugar a un impedimento o a una recusacion en el arbitraje son las mismas contempladas para

los jueces de la Republica, las cuales se explicaran mas adelante.

El impedimento es una facultad excepcional otorgada al administrador de justicia para
declinar su competencia en un asunto especifico y apartarse de su conocimiento cuando existan
motivos fundados que comprometan seriamente su imparcialidad (C-496, 2016). Esta figura
busca garantizar la objetividad y transparencia en la administracion de justicia, evitando
cualquier riesgo de influencia indebida, conflicto de interés o falta de independencia en la toma
de decisiones. En este sentido, el administrador de justicia que se considere impedido debe
manifestarlo oportunamente y sustentar las razones que justifican su apartamiento del caso,

asegurando asi el respeto por el debido proceso y el derecho de las partes a un juez imparcial.

Por su parte, la recusacion es el mecanismo mediante el cual una de las partes del
proceso solicita que el administrador de justicia se aparte del conocimiento del caso, al
considerar que existen motivos que comprometen su imparcialidad. Esta herramienta procesal
busca preservar la transparencia en la administracion de justicia, evitando que un funcionario

con un posible interés en la causa, una relacién previa con alguna de las partes o cualquier otra
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circunstancia que genere dudas sobre su neutralidad intervenga en la resolucion del conflicto.

En consecuencia, la Corte Constitucional en la sentencia C-496 (2016) ha diferenciado
el impedimento de la recusacion en que el primero ocurre cuando el juez, de oficio, decide
apartarse del proceso por considerar comprometida su imparcialidad, mientras que la
recusacion se origina a peticion de una de las partes, cuando el juez se niega a reconocer su

falta de idoneidad para resolver el litigio.

De conformidad con el Estatuto Arbitral, tanto los impedimentos como la recusacion
son aplicables en el proceso arbitral bajo las mismas causales establecidas para la jurisdiccion
ordinaria. En este sentido, el ordenamiento juridico colombiano impone a los arbitros el deber
de apartarse de un proceso arbitral si identifican circunstancias que comprometan su
imparcialidad o independencia. Asimismo, otorga a las partes signatarias del pacto arbitral la
facultad de solicitar el reemplazo de un arbitro cuando existan razones fundadas para cuestionar
su imparcialidad o idoneidad, en caso de que este no se aparte de oficio, dando lugar a un
procedimiento de recusacion. Actualmente, dicha solicitud debe ser resuelta por los demas

arbitros que integran el tribunal.

Sin embargo, el Proyecto de Ley busca introducir la figura del arbitro de recusacion en
el proceso arbitral. Este seria un particular investido transitoriamente con funciones de
administracién de justicia, cuya funcién exclusiva seria resolver las solicitudes de recusacion
que presenten las partes en contra de los arbitros que conforman el tribunal estandar. No
obstante, esta figura no aplicaria a todas las solicitudes de recusacion, sino Gnicamente en dos
escenarios especificos: cuando el tribunal arbitral esté compuesto por un unico arbitro o cuando
la solicitud de recusacion se formule contra la mayoria de los arbitros que lo integran. De esta

manera, mediante la introduccién del arbitro de recusacion se crea un mecanismo objetivo e
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imparcial para la resolucién de estos incidentes procesales, fortaleciendo la transparencia y la
confianza en el arbitraje, al tiempo que garantiza la celeridad del procedimiento, pues evita
acudir a la justicia ordinaria para resolver la recusacion. El Proyecto de Ley 009 de 2021 en su

articulo 6, plantea esta figura en los siguientes términos:

()

Cuando se tratare de arbitro Unico o de la mayoria o de todos, decidird un arbitro de
recusacion designado mediante sorteo por el centro en donde funcione el tribunal, sin

perjuicio de lo establecido por las partes (...).

De acuerdo con la exposicién de motivos del Proyecto de Ley, la inclusion de esta
figura responde a la necesidad de brindar mayor transparencia y celeridad al proceso arbitral.
Si bien el documento no profundiza en las ventajas de esta figura en términos de transparencia,
si lo hace respecto a la celeridad, al explicar que, dado que la recusacion no trata sobre derechos
sustanciales ni sobre el fondo del litigio, su tramitacion resulta mas agil cuando la resuelve un
tercero imparcial con la misma calidad de arbitro en otros procesos, en lugar de la rama judicial,

cuya intervencién podria dilatar el procedimiento arbitral.

Por lo tanto, el presente capitulo tiene como objetivo analizar esta figura en la
legislacion colombiana, comparandola con las disposiciones aplicables en materia de arbitraje
internacional contenidas en los reglamentos de las principales sedes reconocidas en esta
materia, asi como con las normativas de arbitraje nacional en las jurisdicciones extranjeras
objeto de estudio. Esto permitira determinar la pertinencia y utilidad de su incorporacién en el

ordenamiento juridico colombiano.
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2.2.2.1.  El deber de informacion como instrumento para garantizar la imparcialidad e

independencia de los arbitros.

El Estatuto Arbitral establece el deber de informacion que recae sobre los arbitros una vez son
designados en un proceso arbitral, con el fin de que las partes en controversia conozcan
cualquier circunstancia que pueda comprometer su imparcialidad o independencia. En
particular, la norma prevé ciertos casos en los que este deber es de obligatorio cumplimiento,
como cuando el arbitro ha coincidido o coincide con alguna de las partes o sus apoderados en
otros procesos arbitrales o judiciales, tramites administrativos o cualquier otro asunto
profesional en el que él, o algun miembro de la firma de abogados a la que pertenezca o haya
pertenecido, haya intervenido en calidad de arbitro, apoderado, consultor, asesor, secretario o
auxiliar de la justicia en los ultimos dos (2) afios. Asimismo, el arbitro debe informar sobre
cualquier relacion de caracter familiar o personal que mantenga con las partes o sus apoderados.
No obstante, como se explicara mas adelante, el arbitro podré dar a conocer circunstancias
adicionales que, a su criterio, pueden conllevar una afectacion a la imparcialidad e

independencia del tribunal arbitral.

En este sentido, los principios de imparcialidad e independencia en el marco del
cumplimiento del deber de informacién han sido ampliamente desarrollados por la

jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Segun sus pronunciamientos (C-538, 2016), la independencia y autonomia en la labor
jurisdiccional son condiciones esenciales para el adecuado funcionamiento de la
administracién de justicia, tanto en su ejercicio permanente como en su aplicacion transitoria.
Estos principios garantizan que los jueces resuelvan los asuntos sometidos a su competencia

con base en el derecho como referencia objetiva, sustentando sus decisiones en un analisis
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I6gico y racional de la evidencia presentada.

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia constitucional ha identificado dos
dimensiones de la imparcialidad judicial. En primer lugar, la imparcialidad subjetiva exige que
el juez no tenga vinculos previos con las partes que puedan comprometer su objetividad. En
segundo lugar, la imparcialidad objetiva se enfoca en la relacion del juez con la materia del
proceso, evitando que haya tenido contacto previo con el asunto en cuestion, lo que garantiza
que su decision no esté condicionada por ideas preconcebidas (T-1034, 2006). En el marco del
arbitraje internacional, la primera corresponde a la independencia y la segunda a la
imparcialidad en sentido estricto, como se analizara mas adelante. Ambas dimensiones buscan

prevenir cualquier forma de prejuzgamiento.

Para garantizar estos principios, el ordenamiento juridico colombiano establece
mecanismos como el régimen de impedimentos y recusaciones dentro de los procesos
judiciales. Aunque este esquema se aplica principalmente a la jurisdiccion estatal, la doctrina
ha reconocido que el arbitraje también implica el ejercicio de una funcion jurisdiccional. A
través del pacto arbitral, las partes delegan la resolucion de su controversia a un tercero
imparcial, al margen del sistema publico de justicia, lo que impone la necesidad de respetar las

garantias del debido proceso.

El debido proceso en el arbitraje se garantiza mediante mecanismos que aseguran la
independencia e imparcialidad de los arbitros. Uno de ellos es el deber de informacién, que
obliga a revelar cualquier circunstancia que pueda generar dudas sobre su imparcialidad o
independencia. Este deber no se limita a los casos previstos en el Estatuto Arbitral, pues la
Corte Constitucional en la sentencia C-538 (2016) ha interpretado que los arbitros pueden

divulgar cualquier condicion que, a su juicio, deba ser conocida por las partes.
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No obstante, es importante aclarar que la comunicacion de dichas circunstancias por
parte del arbitro no implica automéaticamente su reemplazo, pues se trata de un procedimiento

rogado, en el cual corresponde a las partes decidir si presentan una solicitud de recusacion.

En materia de arbitraje internacional, los reglamentos de los principales centros
arbitrales, como la ICC* (2021), la LCIA (2020), la SCC*® (2023), el CIAM' (2024) v el
SIAC® (2025), establecen expresamente que los arbitros deben ser y permanecer imparciales
e independientes de las partes durante toda la vigencia del proceso arbitral. Asimismo, imponen
a los arbitros el deber de informacion, el cual consiste en revelar cualquier hecho o situacion
que, desde la perspectiva de las partes, pueda generar dudas sobre su independencia o

cuestionar razonablemente su imparcialidad.

Este enfoque responde a la regulacion establecida en la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, con las enmiendas aprobadas en 2006, que
dispone tanto la necesidad de imparcialidad e independencia de los arbitros como su deber de

informacidn, en los siguientes términos:

La persona a quien se comunique su posible nombramiento como arbitro debera revelar
todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su
imparcialidad o independencia. El arbitro, desde el momento de su nombramiento y
durante todas las actuaciones arbitrales, revelard sin demora tales circunstancias a las

partes, a menos que ya les haya informado de ellas.

En cuanto a la regulacion del arbitraje en las jurisdicciones extranjeras analizadas en

14 Numeral 1 del articulo 11 del Reglamento de Arbitraje de la ICC.
15 Numeral 5.3. del articulo 5 del Reglamento de Arbitraje de la LCIA.
16 Numeral 1 del articulo 18 del Reglamento de Arbitraje de la SCC.
17 Numeral 1 del articulo 13 del Reglamento de Arbitraje del CIAM.
18 Numeral 19.5 del articulo 19 del Reglamento de Arbitraje del SIAC.
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este estudio, Reino Unido, Espafa e Italia, todas se han alineado recientemente con las
tendencias internacionales respecto al deber de informacion, especialmente en lo relacionado

con el régimen de impedimentos y recusaciones de los arbitros.

Hasta hace poco, no existia unanimidad sobre este aspecto. Al revisar la normativa en
materia de arbitraje aplicable en las jurisdicciones extranjeras objeto del presente estudio, esto
es, Reino Unido, Espafia e Italia, se evidencia que cada una de ellas regula, de manera explicita
o implicita, lo relativo a la imparcialidad e independencia de los arbitros, asi como el deber de

informacidn que les corresponde.

En primer lugar, la Ley 60 de 2023 de Espafia, en su articulo 17, establece expresamente
la necesidad de que los arbitros sean imparciales e independientes desde el inicio y durante el
desarrollo del proceso arbitral. Asimismo, contempla el deber de informacion de los arbitros

respecto de cualquier circunstancia que pueda afectar dichas condiciones.

Por su parte, el Codigo de Procedimiento Civil Italiano, que regula el arbitraje en ese
pais, no menciona de manera explicita la exigencia de imparcialidad e independencia de los
arbitros al inicio y durante el arbitraje. Sin embargo, estas cualidades pueden considerarse
requisitos esenciales, ya que la normativa si establece expresamente el deber de informacion®®
y contempla como causal de recusacion la existencia de razones graves de conveniencia que

puedan comprometer la independencia o imparcialidad del arbitro®.

En cuanto al Reino Unido, el Arbitration Act (1996)? exige, de forma expresa, que los

arbitros sean y permanezcan imparciales e independientes a lo largo del arbitraje, aunque

19 Articulo 813 del Cddigo de Procedimiento Civil.
20 Numeral 6-bis del articulo 815 del Cédigo de Procedimiento Civil.
21 Articulo 33(1) del Arbitration Act 1996.
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inicialmente no regulaba de manera expresa el deber de informacion.

Anteriormente en el Reino Unido este deber no estaba expresamente regulado en la
legislacion arbitral, pero si habia sido reconocido jurisprudencialmente por la Corte Suprema
en el caso Halliburton Company v. Chubb Bermuda Insurance Ltd. En dicha sentencia, se
argumento que, conforme al derecho inglés, el arbitro debe revelar cualquier hecho o
circunstancia que conozca y que pueda generar dudas razonables sobre su imparcialidad. Esto
incluye situaciones que podrian llevar a un observador informado y con criterio objetivo a

concluir que existe una posibilidad real de parcialidad tras analizar los hechos del caso.

En consecuencia, la Comision Juridica de Inglaterra y Gales (2023) propuso la
introduccién de una disposicion expresa en el Arbitration Act 1996 para establecer que los
arbitros tienen el deber continuo de revelar cualquier circunstancia que pueda razonablemente
generar dudas justificadas sobre su imparcialidad. Este razonamiento de la Corte Supremay de
la Comisidn Juridica de Inglaterra y Gales ha sido incorporado en la legislacién arbitral del
Reino Unido a través del articulo 2 del Arbitration Act (2025), que formaliza el deber de

informacidn en los procesos arbitrales de esta jurisdiccion.

En virtud de esta reforma, cualquier persona contactada para su posible designacion
como arbitro debera revelar, tan pronto como sea razonablemente posible, cualquier
circunstancia relevante de la que tenga conocimiento o llegue a tenerlo. Se entiende por
“circunstancias relevantes” aquellas que puedan generar dudas justificadas sobre la
imparcialidad del arbitro en relacion con el procedimiento arbitral, ya sea en curso o potencial.
Adicionalmente, se presume que un arbitro tiene conocimiento de aquellas circunstancias de

las que razonablemente deberia estar al tanto.

De lo anterior, se puede observar que Colombia se encuentra a la vanguardia en la
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regulacion del deber de informacidn a cargo de los arbitros una vez designados, al contar con
una disposicion expresa sobre esta obligacion. Nuestro ordenamiento juridico se encuentra
alineado con lo establecido en la Ley Modelo y en los reglamentos de los centros de arbitraje
analizados, lo que representa un avance significativo en materia de arbitraje nacional en

comparacion con otras jurisdicciones.

A pesar de que la redaccion del Estatuto Arbitral permitia inferir que el arbitro solo
estaba obligado a revelar si, en los ultimos dos (2) afios, habia tenido relacion profesional con
las partes o sus apoderados en procesos arbitrales, judiciales o administrativos, ya sea
directamente o a través de su firma, asi como cualquier vinculo familiar o personal con ellos,
la Corte Constitucional amplié dicho deber de informacion mediante la sentencia C-538 (2016).
En esta decision, al analizar la exequibilidad de la norma que establece esta obligacion, la Corte
dispuso que los arbitros también deben revelar otras circunstancias que puedan generar dudas
sobre su imparcialidad o independencia. De dicha sentencia se entiende que la divulgacion de

estas circunstancias adicionales queda a juicio del arbitro.

De ello se desprende que, una vez notificado sobre su posible designacién, el arbitro
debera verificar si se encuentra en alguno de los supuestos expresamente previstos en la norma
sobre el deber de informacion del Estatuto Arbitral y, de ser asi, comunicar dicha situacién a
las partes. Ahora bien, con el pronunciamiento de la Corte Constitucional mencionado
anteriormente, se entiende que el cumplimiento de este deber no se limita a informar
Unicamente las circunstancias expresamente contempladas en la norma, sino que el arbitro
deberd analizar si existen otras situaciones que, a Su juicio, puedan comprometer su

imparcialidad e independencia, e igualmente informarlas a las partes.

En todo caso, a pesar de que por via de interpretacion de constitucionalidad se requiere
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al arbitro informar cualquier circunstancia adicional que pueda afectar su imparcialidad e
independencia, el Proyecto de Ley 009 de 2021, en su articulo 6, opta por positivizar esta norma

en los siguientes términos:

ARTICULO 15. DEBER DE INFORMACION. La persona a quien se comunique su
nombramiento como arbitro o como secretario debera informar, al aceptar, si coincide
0 ha coincidido con alguna de las partes o sus apoderados en otros procesos arbitrales
0 judiciales, tramites administrativos o cualquier otro asunto profesional en los que él
o algun miembro de la oficina de abogados a la que pertenezca o haya pertenecido,
intervenga o haya intervenido como arbitro, apoderado, consultor, asesor, secretario o
auxiliar de la justicia en el curso de los tres (3) ultimos afios. Igualmente debera indicar
cualquier relacién de caracter familiar o personal que sostenga con las partes o sus
apoderados, asi como cualquier circunstancia que pudiere generar dudas

justificadas sobre su imparcialidad o independencia (...). (Negrilla fuera del texto).

Como se puede evidenciar, la modificacién propuesta mantiene los estandares
internacionales en materia del deber de informacién, modificacion que, en cierta medida, ya
habia sido reconocida por nuestra Corte Constitucional. Asi las cosas, el arbitro estaria obligado
a divulgar cualquier circunstancia que pudiera generar dudas sobre su imparcialidad e
independencia. En ese sentido, se entiende que debera continuar evaluando aquellas situaciones

que, a su juicio, puedan comprometer dichos principios, tal como se menciond anteriormente.

2.2.2.2. Un estudio comparado entre las causales de recusacion en jurisdicciones

extranjeras y en Colombia.

Como se menciond anteriormente, el régimen de recusaciones en el arbitraje es clave para

asegurar la imparcialidad e independencia de los arbitros, lo que refuerza la confianza de las
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partes en el proceso. Aunque Colombia ha establecido un marco normativo mediante el
Estatuto Arbitral, las causales de recusacion pueden variar considerablemente respecto a otras
jurisdicciones. En este apartado se va a ser un estudio de estas causales, dado que, el Proyecto
de Ley pretende incorporar disposiciones acordes a estandares internacionales que deben ser

aplicadas por el arbitro de recusacion.

En el ambito del arbitraje internacional, los cuerpos normativos no suelen establecer
una lista exhaustiva de motivos para la recusacion. En cambio, la regla general establece que
un arbitro puede ser recusado si existen circunstancias que generen dudas sobre su
imparcialidad e independencia, o si no cumple con las cualidades requeridas por las partes del
acuerdo arbitral. Este enfoque se refleja en las disposiciones de la Ley Modelo de la CNUDMI

sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, con las enmiendas aprobadas en 2006:

Un éarbitro sélo podra ser recusado si existen circunstancias que den lugar a dudas
justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, 0 si no posee las

cualificaciones convenidas por las partes.

Esta redaccién en la Ley Modelo ha conllevado que los reglamentos de los centros de
arbitraje de la ICC? (2021), el LCIAZ (2020), la SCC? (2023), el CIAM? (2024) y el SIAC?
(2025) contemplen, en términos generales, las mismas causales de recusacién mencionadas.
Situacion similar sucede con el Arbitration Act (1996) de Reino Unido y la Ley 60 de 2023 de
Espafia, la cuales establecen como causal de recusacién la falta de imparcialidad o

independencia del arbitro.

22 Numeral 1 del articulo 14 del Reglamento de Arbitraje de la ICC.
23 Numeral 10.1 del articulo 10 del Reglamento de Arbitraje de la LCIA.
24 Numeral 1 del articulo 19 del Reglamento de Arbitraje de la SCC.
25 Numeral 1 del articulo 14 del Reglamento de Arbitraje del CIAM.
26 Numeral 26.1 de la Seccion V del Reglamento de Arbitraje del SIAC.
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La doctrina sostiene que la imparcialidad se refiere a un sesgo, real o aparente, del
arbitro hacia una de las partes o en relacion con las cuestiones en disputa, siendo un analisis
subjetivo. En cambio, la independencia se evalla segun las relaciones del arbitro con una de
las partes, lo que permite una determinacion objetiva (Blackaby et al, 2009, como se cit6 en

Judkiewicz-Garvan, 2024, pp.115).

Debido a la ambigutiedad en la interpretacién de las circunstancias que pueden poner en
duda la imparcialidad o independencia de los arbitros, la Asociacion Internacional de Abogados
(IBA) publico en 2024 las Directrices sobre Conflictos de Interés en el Arbitraje Internacional.
Este estudio ofrece conclusiones précticas basadas en los estandares generales de recusacion
de arbitros, utilizando un sistema de listas para identificar situaciones que puedan generar dudas
justificadas sobre su imparcialidad e independencia. Su objetivo es proporcionar a arbitros y

partes una guia para determinar cuando estas dudas pueden justificar una recusacion?’.

Los pardmetros establecidos por la IBA han sido ampliamente adoptados por los
tribunales arbitrales en centros de arbitraje internacional. Al revisar las decisiones de la ICC
(2016, como se citd en Judkiewicz-Garvan, 2024, pp. 119), la SCC (Care et al, 2019) y la
LCIAZ (s.f.), se observa que las principales causales de recusacion incluyen: (i) relaciones
previas o actuales entre el arbitro o su firmay una de las partes; (ii) vinculos financieros directos

o indirectos con una de las partes o personas clave en el arbitraje; (iii) relacion con los abogados

27 El sistema de listas de la IBA (2024) clasifica las situaciones que pueden generar dudas justificadas
sobre la imparcialidad e independencia de los arbitros en tres categorias. La Lista Roja describe
situaciones especificas que generan dudas razonables sobre la imparcialidad e independencia del &rbitro,
las cuales no pueden ser aceptadas ni subsanadas, salvo que exista una aceptacion expresa de las partes.
La Lista Naranja incluye situaciones que podrian generar dudas en las partes sobre la imparcialidad o
independencia del &rbitro; estas deben ser reveladas y, si ninguna de las partes objeta dentro del plazo
establecido, se considerard que han aceptado al &rbitro. Finalmente, la Lista VVerde abarca situaciones
en las que no existe un conflicto de interés real o aparente.

28 E| centro de arbitraje que ofrece mayor claridad en el andlisis de las causales y la procedencia de la
recusacion de arbitros es la LCIA, ya que publica sus decisiones sobre recusacion desde 1996
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0 expertos de una parte que pueda generar sesgo; (iv) posturas previas sobre el tema central de
la disputa que afecten su neutralidad; y (v) vinculos significativos entre un familiar del arbitro

y una de las partes.

En los pronunciamientos de estos centros de arbitraje, se concluye que el criterio
principal para determinar la procedencia de una recusacion es la existencia de una posibilidad
real de que el arbitro esté predispuesto a favor o en contra de una de las partes o sus abogados,
sin necesidad de probar un sesgo efectivo. El enfoque se centra mas en la imparcialidad que en
la independencia. Para cumplir con este estandar, debe demostrarse que un observador
imparcial e informado, al evaluar los hechos, concluiria que existe una posibilidad real de que

el arbitro favorezca a una parte o dependan de ella.

Al contrastar esto con la legislacion colombiana se encuentra que la norma de
recusacion en el Estatuto Arbitral para arbitraje internacional replica las disposiciones
contenidas en la Ley Modelo y en los reglamentos de los centros de arbitraje anteriormente

mencionado, en los siguientes términos:

Acrticulo 75. Motivos de recusacion. (...)

Un arbitro sélo podra ser recusado si existen circunstancias que den lugar a dudas
justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las

calidades convenidas por las partes.

(...) (Negrilla fuera del texto) (Ley 1563 de 2012, articulo 75).

En consecuencia, para este &mbito del arbitraje son aplicables las consideraciones expuestas

para la recusacion en el arbitraje internacional.

Las diferencias de esta figura entre la jurisdiccion colombiana y las jurisdicciones
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extranjeras en esta materia realmente radican en el arbitraje nacional. El legislador colombiano
optd por establecer un sistema mas riguroso en cuanto a las causales de recusacion de los
arbitros en materia de arbitraje nacional. Esto se debe a que la jurisprudencia de los 6rganos de
cierre de cada jurisdiccion, al analizar las causales de recusacion e impedimentos previstas en
el Codigo General del Proceso (aplicables al arbitraje doméstico, como se explicard mas
adelante), han coincidido en que estas deben interpretarse de manera taxativa y restrictiva (C-

538, 2016).

En consecuencia, el Estatuto Arbitral consagra las siguientes causales de recusacion de
los arbitros: (i) por las mismas causales de recusacion previstas para los jueces de jurisdiccion
ordinaria en el Cédigo General del Proceso, (ii) por las inhabilidades, prohibiciones y conflictos
de intereses sefialados en el Codigo Disciplinario Unico, y (iii) por el incumplimiento del deber

de informacion (Ley 1563 de 2012, articulo 16).

A pesar de que se tratan de causales taxativas, al revisar los motivos expresos de
recusacion en la normativa colombiana, se observa gque estos abarcan las situaciones que las
decisiones arbitrales en materia de arbitraje internacional han reconocido como causales
procedentes de recusacion. En efecto contemplan, en términos generales: (i) interés del arbitro
en el proceso, (ii) vinculos familiares con las partes, (iii) participacion previa en el caso, (iv)
relaciones econdmicas o personales con alguna de las partes o sus representantes, (v) vinculos
personales que comprometan su imparcialidad y (viii) emision de concepto previo sobre el

asunto en disputa.

No obstante, varios pronunciamientos han acercado el sistema colombiano de
recusacion a los estandares internacionales. En particular, la Corte Constitucional ha emitido

dos pronunciamientos relevantes. El primero establece que, al revisar las causales de
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recusacion del Codigo de Procedimiento Civil, las cuales son equivalentes a las del Codigo
General del Proceso, identificO causales objetivas y subjetivas. Las causales subjetivas
requieren no solo la demostracion de los hechos, sino también una justificacion argumentativa
basada en razones ldgicas y verificables, alineandose con los estandares internacionales

mencionados (C-390, 1993).

En la segunda se hace un estudio del deber de informacion contemplada en la Ley 1563

de 2012 en su articulo 15, el cual contempla en su segundo inciso lo siguiente:

Si dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo de la comunicacién de aceptacion,
alguna de las partes manifestare por escrito dudas justificadas acerca de la
imparcialidad o independencia del arbitro y su deseo de relevar al arbitro con
fundamento en la informacion suministrada por este, se procedera a su reemplazo en

la forma prevista para tal efecto. (Negrilla fuera del texto).

Con esta inclusion, la Corte Constitucional concluyé que la disposicion en cuestion
establece un concepto juridico indeterminado, es decir, un término cuyo alcance no se define
expresamente en su redaccion literal, sino que debe ser precisado por el intérprete en el contexto
de su aplicacion, lo que representa un alejamiento de la regla de taxatividad. En consecuencia,
se determiné que si el arbitro informa a las partes sobre situaciones que puedan comprometer
su imparcialidad e independencia, estas podrian presentar reparos basados en dichas
circunstancias, incluso si no se encuentran dentro de las causales taxativas del Estatuto Arbitral
(C-538, 2016). Esto sugiere que, con estas interpretaciones sobre las normas de recusacion en

arbitraje, Colombia esta alineandose cada vez mas con los estandares internacionales.

En todo caso, de la revision del Proyecto de Ley, se observa que, al igual que con el

deber de informacion, el legislador colombiano busca plasmar en la norma lo ya reconocido,
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en cierta medida, por la Corte Constitucional. En este sentido, el Proyecto tiene la intencion de

modificar el articulo 16 del Estatuto Arbitral en los siguientes términos:

ARTICULO 16. IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES. Los arbitros y los secretarios
estan impedidos y son recusables por las mismas causales previstas para los jueces en
el Codigo General del Proceso, por las inhabilidades, prohibiciones y conflictos de
intereses sefialados en el Codigo Disciplinario Unico, por el incumplimiento del deber
de informacion indicado en el articulo anterior y cuando existan hechos de los cuales
surja una duda justificada acerca de la imparcialidad o independencia del arbitro.

(Negrilla fuera del texto) (Proyecto de Ley 009 de 2021, articulo 7).

Esta modificacion propone adoptar la redaccion de la Ley Modelo y las normativas
internacionales sobre arbitraje, introduciendo un sistema mixto que combine causales expresas
de recusacion con un criterio flexible. Esto permite la recusacion de un arbitro por cualquier
circunstancia que genere dudas sobre su imparcialidad o independencia, apartandose de la regla
estricta de taxatividad. Este enfoque, similar al adoptado por otras jurisdicciones como Italia,
ya se aplica en el &ambito del arbitraje. En consecuencia, el arbitro de recusacion, al recibir estas
solicitudes, debera realizar un andlisis similar al ya establecido en el arbitraje internacional,
dado que el Proyecto de Ley pretende adoptar el estdndar internacional de recusacion en el

arbitraje nacional.

2.2.2.3.  El proceso de recusacion en el derecho comparado.

En este capitulo se hara una recapitulacion de las disposiciones contenidas en los reglamentos
de centro de arbitraje y en las normas de arbitraje nacional de jurisdicciones extranjeras objeto
de estudio sobre el proceso de recusacion de arbitros, haciendo un paralelo tomando como

referencia la Ley Modelo.
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El procedimiento de recusacion de arbitros en los centros de arbitraje internacional
sigue una estructura general similar. A continuacion, se identifican las caracteristicas generales
de recusacion contemplados en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985, con las enmiendas aprobadas en 2006%°, la LCIA% (2020), la ICC*!

(2021), la SCC32 (2023), la CIAM3 (2024) y la SIAC3 (2025).

El proceso de recusacion en dichas normativas tienen en términos generales las
siguientes caracteristicas: (i) en todos los casos, la recusacion debe ser promovida por una de
las partes a través de una solicitud escrita que fundamente los motivos de la impugnacion, (ii)
en todos los reglamentos analizados, la parte recusante debe presentar la solicitud ante la
instancia correspondiente del centro de arbitraje, la cual posteriormente notifica a las partes y
al arbitro afectado, (iii) si el arbitro impugnado renuncia voluntariamente o la otra parte acepta
la recusacion, el procedimiento termina sin necesidad de una decision formal por parte del
centro de arbitraje, y (iv) la decisién final sobre la recusacion es adoptada por un 6rgano del
centro de arbitraje y tiene caracter definitivo, sin posibilidad de apelacion dentro del propio

procedimiento arbitral.

Al revisar las normas contenidas en el Estatuto Arbitral y el Proyecto de Ley se puede
evidenciar que en Colombia se ha adoptado un procedimiento de recusacion que sigue los

estandares internacionales anteriormente enunciados.

No obstante, el Proyecto de Ley introduce una nueva figura en el proceso de recusacion

de arbitros: el arbitro de recusacion. En términos generales, en un arbitraje adelantado ante un

29 Articulo 13 de la Ley Modelo.

30 Articulo 10 del Reglamento de Arbitraje de la LCIA.
31 Articulo 14 del Reglamento de Arbitraje de la ICC.
32 Articulo 19 del Reglamento de Arbitraje de la SCC.
33 Articulo 14 del Reglamento de Arbitraje del CIAM.
34 Seccion V del Reglamento de Arbitraje del SIAC.
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tribunal colegiado, la facultad de decidir sobre la recusacion de un arbitro recae en el mismo
tribunal arbitral. Sin embargo, cuando la recusacion se dirige contra el arbitro Unico, la mayoria
o la totalidad del tribunal, la competencia para resolverla correspondera al arbitro de
recusacion, funcion que actualmente recae en el juez civil del circuito del lugar donde opere el

tribunal arbitral.

En relacion con esta inclusion, la exposicion de motivos del Proyecto de Ley sefiala
que, con el objetivo de aportar mayor transparencia y celeridad a los procesos arbitrales, se
introduce la figura del arbitro de recusacion. Su unica funcidn es decidir sobre la imparcialidad
del arbitro recusado. Dado que la recusacion no afecta derechos sustanciales ni el fondo del
litigio, sino que es un asunto meramente procesal, su resolucion por parte de la rama judicial
puede generar demoras significativas. En cambio, al ser decidida por un tercero imparcial con
las mismas calidades que los arbitros en otros procesos arbitrales, se agiliza el procedimiento

sin comprometer su legitimidad.

Esta figura es verdaderamente novedosa en el arbitraje nacional, ya que no se encuentra
en las jurisdicciones extranjeras analizadas. En estas, es el tribunal arbitral quien decide sobre
la recusacion sin excepciones, salvo en el Arbitration Act (1996), que permite que un tercero
resuelva la recusacion si asi lo acuerdan las partes. No obstante, no existe una figura similar al

arbitro de recusacion propuesto en el Proyecto de Ley.

Por su parte, en los reglamentos de los principales centros de arbitraje, como la LCIA
(2020), la ICC (2021), la SCC (2023), la CIAM (2024) y la SIAC (2025), se establece que la
decision sobre la recusacion no recae en el tribunal arbitral, sino en un tercero, que en todo

caso es un organo institucional del centro de arbitraje.
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Por ejemplo, en la LCIA (2020), la recusacion es decidida por la misma corte,
representada por su presidente o por una division de tres 0 mas de sus miembros. Una situacion
similar ocurre en la ICC (2021) y la SIAC (2025), donde la facultad para resolver la recusacion
también recae en Organos internos del centro de arbitraje. Por su parte, la SCC (2023) asigna
esta funcién a su junta directiva, mientras que la CIAM (2024) la delega en su Comision de

Recusacion de Arbitros.

Como se puede evidenciar, en todos estos centros de arbitraje, la resolucion de
recusaciones es competencia de un 6rgano institucional, excluyendo la intervencion de los
jueces nacionales. Esto resulta l6gico en el contexto del arbitraje internacional, donde se busca

evitar la injerencia de tribunales estatales en la autonomia del proceso arbitral.

En consecuencia, se puede inferir que, al elaborar el Proyecto de Ley, los legisladores
colombianos se inspiraron en los reglamentos de estos centros de arbitraje para incorporar la
figura del arbitro de recusacion en el arbitraje nacional, aplicable en supuestos especificos. Esta
inclusién busca garantizar la celeridad del proceso y evitar al maximo la injerencia de los jueces
nacionales en decisiones propias del arbitraje. En este sentido, a este arbitro de emergencia
deben aplicarse las reflexiones presentadas en este capitulo en relacion a las normas del proceso

de recusacion.

2.2.3. El arbitro de emergencia: una figura de arbitraje internacional con aplicacién en

Colombia.

En esta seccidon se analizard una de las figuras novedosas que el Proyecto de Ley busca
incorporar al derecho arbitral colombiano: el arbitro de emergencia. Esta figura ha tenido un
amplio desarrollo en el arbitraje internacional, al punto de estar contemplada en los reglamentos

de todos los centros de arbitraje analizados en este estudio. No obstante, su aplicacién en
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Colombia ha sido practicamente inexistente, ya que el Estatuto Arbitral no contempla esta
figura ni para el arbitraje nacional ni para el arbitraje internacional. Esto podria explicar por
qué los principales centros de arbitraje del pais no la incluyen en sus reglamentos. Por ello, no
resulta sorprendente que el Proyecto de Ley, en un esfuerzo por modernizar el arbitraje en
Colombia, proponga facultar expresamente a los centros de arbitraje para incorporar esta figura

en sus normativas.

En este contexto, la iniciativa legislativa establece la posibilidad de que los reglamentos

arbitrales incluyan la figura del arbitro de emergencia, bajo los siguientes términos®®:

PARAGRAFO 20. Los reglamentos de los centros de arbitraje podran prever la figura
del arbitro de emergencia con la funcion de decidir en forma expedita las solicitudes de
medidas cautelares presentadas hasta tanto se instale el tribunal arbitral. El arbitro de
emergencia cesara en sus funciones cuando se instale el tribunal arbitral y las medidas
que haya decretado podran ser revocadas o modificados por dicho tribunal. Este
paragrafo no aplicara en los procesos en los que sea parte una entidad pablica (Proyecto

de Ley 009 de 2021, articulo 18).

Al analizar esta propuesta de modificacion, surgen algunas inquietudes, ya que el
Proyecto de Ley se limita a introducir la figura del arbitro de emergencia sin precisar en su
texto ni en la exposicion de motivos su alcance o sus implicaciones juridicas. Por ello, en este
capitulo se busca definir conceptualmente esta figura, examinar su procedimiento en el arbitraje

internacional para ofrecer una referencia sobre como podria ser regulada en los reglamentos de

35 El Proyecto de Ley pretende incluir este paragrafo en el articulo 32 del Estatuto Arbitral.
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los centros de arbitraje que decidan adoptarla, y abordar aspectos clave como su procedencia,

la ejecutabilidad y la eficacia de sus decisiones.

2.2.3.1.  Definicion de la figura.

Esta figura procesal ha sido definida como un arbitro de caracter excepcional, cuyo unico
propdsito en el proceso es el de estudiar la necesidad urgente de decretar una medida cautelar
solicitada por algunas de las partes antes de la constitucién del tribunal arbitral estandar, por
medio de la cual se buscaria la efectividad de la decision contenida en el laudo arbitral. Por lo
que, su presencia en el proceso arbitral se limita al periodo de tiempo comprendido entre la
solicitud de arbitraje que haga alguna de las partes y la conformacién del tribunal arbitral, tal
como lo establecen los reglamentos de los centros de arbitraje objeto de estudio (Hanessian y

Dosman, 2018, pp. 216).

Por lo que no se trata en si de una forma de arbitraje acelerado o abreviado, que consiste,
por lo general, en un procedimiento arbitral de menor complejidad y expedito. Por el contrario,
la figura de arbitro de emergencia tiene como objetivo disponer para las partes una alternativa
efectiva, pertinente, imparcial, idénea y confidencial para la resolucion de solicitudes de
medidas cautelares antes de la instalacion del tribunal arbitral. Con esto se propende brindar a
las partes de una herramienta expedito que garantice y satisfaga la urgencia y necesidad propias

de las medidas cautelares.

De acuerdo con la exposicion de motivos del Proyecto de Ley, la inclusion de la figura
en mencién se justifica en razén de que, a pesar de las diligencias de una de las partes del
proceso, es posible que la constitucion del tribunal arbitral que conocera del litigio pueda tomar
un tiempo razonable, durante el cual es posible que la parte contra quien se esta tramitando la

medida cautelar lleve a cabo actuaciones que afecten la posibilidad de hacer efectiva la decision
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contenida en el laudo arbitral una vez terminado el proceso. Esta posicién ha sido compartida
por diversos doctrinantes y abogados dedicados al derecho arbitral, tales como, Hanessian y
Dosman (2018, pp. 219), y Roncancio (2012, pp. 1), tanto asi que la figura del arbitro de

emergencia ha sido contemplada por reglamentos internos de centros de arbitraje internacional.

La inclusion de esta figura representa un cambio de gran importancia en el proceso
arbitral, toda vez que la regulacion actual de nuestro Estatuto Arbitral contempla la
competencia exclusiva de decreto de medidas cautelares en cabeza del tribunal arbitral, quien
solo podria conocer de la respectiva solicitud una vez constituido, esto es, después de la
audiencia de instalacion®. No obstante, cabe resaltar que esta es una figura reservada para el
arbitraje nacional en el Proyecto de Ley debido a su ubicacion en el cuerpo normativo, puesto
que se pretende incluir en una de las normas de la Seccion Primera del Estatuto Arbitral. Por
el contrario, el Proyecto de Ley no establece una modificacion a la Seccion Tercera del Estatuto

Arbitral que contenga la mencidn a esta figura procesal®’.

En consecuencia, en el marco del proceso de un arbitraje internacional las partes
deberan continuar observando lo estipulado en el articulo 71 de la Ley 1563 de 2012, en virtud
del cual se podra solicitar el decreto de medidas cautelares a la autoridad judicial de la
jurisdiccion ordinaria, incluso antes de constituido el tribunal arbitral. Lo anterior, salvo que

las partes hayan pactado en acuerdo arbitral que se someten a las normas especificas de un

36 Incluso se ha debatido si el tribunal arbitral puede decretar medidas cautelares desde la audiencia de
instalacién o si debe esperar hasta la primera audiencia de tramite, cuando se declara competente para
resolver el litigio (Quifiones, 2012, p. 389).

37 Esto puede deberse a que, al igual que en la practica del arbitraje internacional en otros paises, se
considera viable la incorporacion de esta figura en los reglamentos de los centros de arbitraje en lo
referente al arbitraje internacional, como se ha analizado en el presente trabajo. Sin embargo, esta
situacion no es del todo clara en el arbitraje nacional.
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reglamento de un centro de arbitraje internacional que contemple la figura de arbitro de

emergencia.

2.2.3.2.  Origenes del arbitraje de emergencia.

La figura del arbitro de emergencia surgio de la evolucién del procedimiento precautorio
prearbitral que fue inicialmente contemplado en el Reglamento de Arbitraje de la ICC del afio
1990 (Camara de Comercio Internacional, 2006). En este reglamento se dispone el
nombramiento de un tercero que tenia la facultad de conocer y tomar decisiones sobre ciertos

asuntos del proceso arbitral, antes de la constitucion del tribunal arbitral.

Las facultades dadas al tercero en este reglamento consistian en: (i) ordenar medidas
conservatorias o0 restitutorias que sean necesarias y urgentes para evitar un dafio inminente o
pérdida irreparable, (ii) exigir a una de las partes realizar pagos debidos, (iii) ordenar a una de
las partes que tome medidas que pudieren ser adoptadas de conformidad con el contrato suscrito
por las partes, e (iv) imponer cualquier medida necesaria para conservar o constituir pruebas
(Camara de Comercio Internacional, 2006). En sintesis, el tercero en este procedimiento tenia
la facultad de decretar las medidas cautelares solicitadas por las partes que considerara

necesarias, antes de la instalacion del tribunal arbitral.

No obstante, la inclusion de esta figura en el ambito del proceso arbitral fue de uso
reducido a causa de la falta de conocimiento de la existencia del procedimiento por parte de los
sujetos inmersos en el litigio o por la no consideracion de su necesidad al momento de la
celebracion del pacto arbitral (Mireze, 2013, pp. 15), y a su sistema opt-in, el cual requeria que
las partes celebraran un acuerdo expreso en un documento o clausula independiente al pacto
arbitral para efectos de que hubiera aplicacion de este procedimiento (Fernandez, 2016, pp.

87). Lo anterior, se vio reflejado en que desde su inclusion en el Reglamento de Arbitraje de la
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ICC hasta el 2014 solo se habian registrado catorce (14) procesos arbitrales en los que se hizo

uso de esta figura (Carlevaris y Feris, 2014, pp. 3).

Posteriormente, en el Reglamento del Instituto Arbitral de los Paises Bajos del afio
1997, en los Procedimientos Arbitrales Sumarios, se incluyo la posibilidad de elegir un arbitro
cuyo unico objetivo era el de decretar medidas cautelares con anterioridad a la constitucion del
tribunal arbitral. Asi mismo, el Procedimiento Suplementario de Arbitraje Comercial
Internacional de la Asociacion de Arbitraje Americana implementd también esta figura en el
proceso arbitral, siendo los primeros en bautizar la misma como arbitro de emergencia. Sin
embargo, estas figuras adolecian del mismo problema de aplicacion que se presentaba con el
Reglamento de Arbitraje de la ICC del afio 1990, esto es, se trataba de un sistema opt-in, por
lo cual debia concurrir un acuerdo especial de las partes que otorgara la facultad a un arbitro

para decretar medidas cautelares (Segura Segura, 2020, pp. 42).

Sin embargo, no fue hasta el reglamento del Centro Internacional para la Resolucion de
Disputas del afio 2006 en que se incluy6 esta figura como la conocemos actualmente en el
marco del proceso arbitral (Kudrna y Santens, 2017, pp.3). Con este nuevo cuerpo normativo
se logro superar la barrera para acceder a la figura del arbitro de emergencia en procesos
arbitrales, puesto que se optd por hacer uso de un sistema opt-out, esto es, que las partes del
litigio podran hacer uso de esta figura por regla general, salvo que hayan pactado lo contrario
por medio de una estipulacion contractual referente al mecanismo alternativo de solucion de

conflictos (Lemenez y Quigley, 2008, pp. 2).

Las disposiciones actuales con respecto al arbitro de emergencia en los reglamentos de
los centros de arbitraje en las jurisdicciones mas relevantes en esta materia siguen las

caracteristicas anteriormente expuestas. No obstante, se ha presentado una tendencia en
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suprimir la posibilidad de exclusion de las estipulaciones relacionadas con el arbitro de
emergencia por un acuerdo de las partes, posicionandose como una figura fija de la estructura
del proceso arbitral (Segura Segura, 2020, pp. 58-60). La norma incluida en el Proyecto de Ley
con relacion al arbitraje de emergencia parece dar la posibilidad de contar con las diferentes
modalidades de sistema de esta figura, a saber: (i) sistema opt-in, (ii) sistema opt-out y (iii)
sistema impositivo. Lo anterior, bajo el entendido que la norma otorga la facultad a los centros
de arbitraje de prever esta figura en sus reglamentos, sin determinar reglas especificas para su

contemplacion.

2.2.3.3.  El arbitro de emergencia en el derecho comparado.

El reglamento del Centro Internacional para la Resolucion de Disputas del afio 2006, al incluir
dentro de su procedimiento arbitral la figura del arbitraje de emergencia, influencié a otras
instituciones para que adoptaran la misma figura dentro de sus reglamentos. Este es el caso de
las instituciones con sede en las jurisdicciones mas relevantes en materia arbitral, entre las
cuales se encuentran la ICC (2021), la LCIA (2020), la SCC (2023), el CIAM (2024) y el SIAC

(2025), reconocidas como pioneras en el desarrollo de la figura del arbitro de emergencia.

Como se indicé anteriormente, ni el Proyecto de Ley ni su exposicion de motivos
establecen normas especificas para el procedimiento del arbitraje de emergencia en Colombia,
dejando a los centros de arbitraje plena libertad para definir su regulacién. Por ello, resulta
pertinente revisar los procedimientos previstos en los reglamentos de los centros de arbitraje
analizados en este estudio, a fin de identificar parametros y lineamientos que podrian ser

aplicables en el contexto colombiano.
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En términos generales, los reglamentos de la ICC (2021)%, la LCIA (2020)*°, la SCC
(2023)%°, el CIAM (2024)* y el SIAC (2025)*? comparten algunos elementos comunes. Todos
ellos incluyen la posibilidad de que las partes soliciten la designacién de un arbitro de
emergencia para dictar medidas cautelares antes de la constitucion del tribunal arbitral.
Asimismo, establecen la facultad del arbitro de emergencia para reconsiderar, modificar o
revocar sus propias decisiones, aunque varia el procedimiento y las condiciones en cada
reglamento. Otra similitud es que, en la mayoria de los casos, se dispone que el arbitro de
emergencia no podra formar parte del tribunal arbitral que posteriormente conozca el fondo del
litigio, salvo acuerdo expreso de las partes en algunos reglamentos. Ademas, la aplicacién del

arbitraje de emergencia opera bajo un sistema opt-out.

A pesar de estas similitudes, cada reglamento presenta particularidades en su regulacion
del arbitro de emergencia. En cuanto al tipo de decisiones que puede adoptar, mientras que el
reglamento de la ICC (2021) solo permite la emision de érdenes, los reglamentos de la LCIA
(2020), SCC (2023), CIAM (2024) y SIAC (2025) contemplan la posibilidad de que el arbitro
de emergencia emita tanto érdenes como laudos (diferencia cuya relevancia se expondra mas
adelante). En lo que respecta a la modificacion o revocacion de decisiones, en la ICC (2021)
solo se permite hacerlo por solicitud de parte, mientras que en la LCIA (2020)* y SIAC

(2025)* el arbitro de emergencia también puede modificar sus decisiones de oficio.

Las causales de improcedencia para la aplicacion de las disposiciones sobre el arbitro

de emergencia varian entre los distintos reglamentos. La ICC (2021) establece que no procedera

38 Articulo 29 y Apéndice V del Reglamento de Arbitraje de la ICC.

39 Articulo 9B del Reglamento de Arbitraje de la LCIA.

40 Apéndice 11 del Reglamento de Arbitraje de la SCC.

41 Seccion X del Reglamento de Arbitraje del CIAM.

42 Articulo 12 y Apéndice I del Reglamento de Arbitraje del SIAC.

43 Numeral 9.11 del articulo 9B del Reglamento de Arbitraje de la LCIA.
44 Numeral 19 del Apéndice I del Reglamento de Arbitraje del SIAC.
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el arbitraje de emergencia si el pacto arbitral se suscribié antes de 2012, si las partes lo han
excluido expresamente o si el acuerdo arbitral proviene de un tratado internacional. La LCIA
(2020) contempla una restriccion similar para pactos arbitrales suscritos antes de 2014 sin
prevision expresa del mecanismo. La SCC (2023), por su parte, solo considera como causal de
improcedencia la falta de jurisdiccion del centro arbitral, al igual que el CIAM (2024). En
contraste, el SIAC (2025) no establece causales expresas de improcedencia de aplicacion de
las normas de arbitraje de emergencia contempladas en su reglamento, por lo que se infiere que

una solicitud so6lo podra ser rechazada si no cumple con los requisitos formales del reglamento.

En cuanto a la posibilidad de que el arbitro de emergencia integre posteriormente el
tribunal arbitral, la mayoria de los reglamentos lo prohiben, salvo el SCC (2023) y el CIAM
(2024), donde las partes pueden acordar lo contrario. En el SIAC (2025) no existe una
prohibicion expresa al respecto. Otra diferencia notable es que este reglamento incluye una
disposicién en la que las partes renuncian irrevocablemente a cualquier forma de apelacion,
revision o recurso judicial contra las decisiones del arbitro de emergencia, algo que no se

encuentra en los demas reglamentos.

El analisis de los distintos reglamentos evidencia que, aunque todos contemplan la
figura del arbitro de emergencia, existen diferencias en cuanto a la forma de sus decisiones, la
posibilidad de revocarlas, las causales de improcedenciay la participacion posterior del arbitro.
Mientras que el reglamento de la ICC (2021) es el mas restrictivo en cuanto a la forma de las
decisiones y su modificacion, el SIAC (2025) se destaca por su flexibilidad y la renuncia
expresa a recursos. La LCIA (2020), por su parte, otorga mayor discrecionalidad al arbitro de

emergencia para modificar sus decisiones.
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Del analisis de los reglamentos internacionales de arbitraje de emergencia se desprende
que, aunque existe un marco comun en la regulacion de esta figura, cada centro arbitral ha

introducido variaciones en aspectos clave del procedimiento.

Dado que el Proyecto de Ley colombiano no establece un procedimiento especifico
para el arbitraje de emergencia, dejando su regulacion en manos de los centros de arbitraje, el
analisis de estos reglamentos internacionales proporciona valiosos parametros para su
implementacion en Colombia. La experiencia de instituciones como la ICC (2021), la LCIA
(2020), la SCC (2023), el CIAM (2024) y el SIAC (2025) sugiere que, al momento de disefiar
este procedimiento, los centros de arbitraje colombianos deberan definir aspectos clave como
la naturaleza de las decisiones que podra adoptar el arbitro de emergencia, el alcance de su
facultad de revision de las decisiones del arbitro de emergencia, las causales de improcedencia
y la posible participacion del arbitro de emergencia en el tribunal arbitral definitivo. La
adopcion de un marco normativo claro y alineado con estandares internacionales contribuira a

dotar de seguridad juridica a esta figura y facilitar su aceptacion dentro del arbitraje nacional.

2.2.3.4.  Procedencia del decreto de medidas cautelares en el proceso de arbitraje de

emergencia.

Como se evidencid en los reglamentos analizados, estos establecen supuestos especificos en
los que la aplicacion del arbitro de emergencia resulta improcedente. No obstante, surge la duda
sobre los aspectos que deberd evaluar el arbitro de emergencia, una vez determinada la
procedencia de su intervencion, para decidir sobre la medida cautelar solicitada. Al analizar las
disposiciones de estos reglamentos, se advierte que la funcidn del arbitro de emergencia es
decretar medidas de emergencia. De ello se desprende que debe evaluar si la solicitud se

presenta en un contexto de urgencia para determinar su procedencia (Comision de Arbitraje y
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Alternativas de Resolucion de Conflictos del Centro de Comercio Internacional, 2019).

En este sentido, la doctrina y las decisiones arbitrales en materia de arbitraje
internacional han desarrollado parametros para determinar si una situacion especifica configura
un supuesto real de urgencia. De acuerdo con Giaretta (2017, como se cita en Segura Segura,
2020, pp. 41), hay tres mecanismos para establecer la situacion de urgencia que dé lugar al
decreto de una medida cautelar: (i) los parametros establecidos en el reglamento del centro de
arbitraje sede del proceso, (ii) los requisitos acordados por las partes del litigio en el que se
hace referencia a una legislacion nacional en especifico, o (iii) las condiciones que considere
pertinente el arbitro de emergencia al momento de estudiar las peticiones de medidas

cautelares.

En cuanto al primer mecanismo, la Ley Modelo establece que para otorgar medidas
cautelares deben cumplirse dos condiciones: (i) que su negativa pueda causar un dafio
irreparable mayor al perjuicio de concederlay (ii) que exista una posibilidad razonable de éxito
en las pretensiones, sin prejuzgar el fondo del litigio. En otras palabras, se exige que la
pretension tenga solidez, que exista la posibilidad de un perjuicio y que este sea superior al que

sufriria la parte afectada por la medida (Hanessian y Dosman, 2018, pp. 227).

No obstante, los reglamentos de los centros de arbitraje, en términos generales, no
establecen de manera expresa las condiciones para el otorgamiento de medidas cautelares. En
su lugar, prevén disposiciones en el mismo sentido, limitdndose a exigir que la decisién del
arbitro de emergencia esté debidamente fundamentada y que la medida sea concedida o
denegada conforme a los términos que este considere adecuados segun las circunstancias del

Caso.

En cuanto al segundo mecanismo, su aplicacion dependera de los acuerdos entre las
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partes, considerando que en el arbitraje de emergencia puede regirse por la normativa especifica
de una legislacién nacional. No obstante, es poco comun que las partes de un negocio juridico
incluyan pactos en este sentido, ya que el alcance del acuerdo arbitral suele limitarse a la

regulacion del tribunal arbitral ordinario, sin abordar expresamente el arbitraje de emergencia.

Por lo tanto, esto implica que solo quedaria disponible el tercer mecanismo enunciado
por Giaretta (2017), segun el cual el decreto de la medida cautelar procede si el arbitro de
emergencia lo considera pertinente. Sin embargo, este mecanismo debe analizarse con matices,
ya que no resulta acertado afirmar que la decision sobre la solicitud de medidas cautelares
dependa Unicamente del criterio del arbitro, pues ello podria generar un alto grado de
discrecionalidad en su concesion. Esto, a su vez, podria derivar en inseguridad juridica, ya que
la procedencia de la medida cautelar dependeria exclusivamente del arbitro designado para
decidir sobre ella. Como consecuencia, las partes podrian verse desincentivadas a recurrir a
este mecanismo y preferir la intervencién de jueces nacionales para resolver este tipo de

solicitudes.

Por esta razon, si bien este mecanismo se aplica en la mayoria de los casos, debe
entenderse que el arbitro realizara un analisis de pertinencia basado en los parametros definidos
por las decisiones arbitrales y la doctrina para el otorgamiento de medidas cautelares, y no
Unicamente en su criterio personal. Asi las cosas, ha habido un desarrollo en laudos arbitrales
de gran importancia que ha dado lugar a que se apliquen presupuestos similares a los
anteriormente indicados en los procesos de decreto de medidas cautelares, a pesar de no

encontrarse expresamente en los reglamentos de los centros de arbitraje mencionados.

Asi, en la practica arbitral bajo el reglamento de la ICC (2021) se han identificado dos

criterios clave para el otorgamiento de medidas cautelares: (i) que el solicitante tenga una



79

probabilidad razonable de éxito y (ii) que exista un riesgo de dafio irreparable (Zhang, 2020,
pp. 150). En algunos casos, se han aplicado criterios mas flexibles respecto a estos requisitos,
con el fin de garantizar la efectividad del laudo arbitral y la satisfaccion de los intereses del
demandante en caso de un fallo favorable (Carlevaris y Feris, 2014, citado en Zhang, 2020, pp.

180).

Ademas, segun el Informe de la Comision de Arbitraje y Resolucion Alternativa de
Disputas de la ICC (2019), los arbitros de emergencia consideran, ademas de la urgencia, otros
factores como el riesgo de agravamiento de la disputa, la necesidad de evitar un prejuzgamiento
del fondo del asunto y la proporcionalidad entre los intereses de las partes. Por su parte, los
arbitros de emergencia designados por la SIAC suelen aplicar el "test de probabilidad real” o
el "test de un caso razonablemente argumentable™ al evaluar la procedencia de medidas
provisionales, ademas de analizar si es probable que se cause un dafio irreparable en caso de

no concederlas (Vivekananda, 2016, como se cito en Hanessian y Dosman, 2018, pp. 228).

A pesar de contar con algunas referencias sobre decisiones en procesos de arbitraje de
emergencia en los centros analizados, el referente mas relevante es la SCC, ya que ha publicado
las decisiones adoptadas por arbitros de emergencia entre 2019 y 2022. Ademas, es uno de los
centros de arbitraje con mayor nimero de solicitudes de arbitraje de emergencia. Segun la
revision de las decisiones emitidas en estos procedimientos, Zhang (2020) ha identificado
cuatro criterios juridicos comunmente aplicados en tales solicitudes: (i) jurisdiccion prima
facie, (ii) existencia de una pretension razonablemente argumentable, (iii) urgencia y (iv)

proporcionalidad (pp. 175).

2.2.3.4.1. Jurisdiccién prima facie.

En relacion con la jurisdiccion de un tribunal arbitral para decretar medidas cautelares, en el
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arbitraje internacional existe un consenso claro en el sentido de que un tribunal puede conceder
medidas provisionales antes de realizar un pronunciamiento definitivo sobre su competencia,
siempre que, a primera vista, existan elementos que respalden su jurisdiccion (Parra y Shihata,
1999, pp. 326). A diferencia del tribunal arbitral, que analiza su competencia en una etapa
posterior del procedimiento, un arbitro de emergencia debe establecer de inmediato su
jurisdiccion y competencia al resolver la solicitud de medidas cautelares (Zhang, 2020, pp.

184-185).

El andlisis de los reglamentos de los centros de arbitraje incluidos en este estudio
evidencia que la mayoria reconoce la aplicacion del principio kompetenz-kompetenz a los
arbitros de emergencia, otorgandoles expresamente la facultad de decidir sobre su propia
competencia (Caivano y Ceballos, 2020, pp. 18). El Unico reglamento analizado que no
contempla expresamente este principio en relacion con el arbitro de emergencia es el de la
SCC. Dicho reglamento establece que no se hombrard un arbitro de emergencia si el SCC
carece manifiestamente de jurisdiccion sobre la disputa y que la Junta Directiva de la institucion

tiene la facultad de decidir sobre la falta de jurisdiccion del SCC.

Sin embargo, del analisis de los pronunciamientos en sede de arbitraje de emergencia
proferidos en la SCC, se puede afirmar que también se ha reconocido la aplicacion del principio
kompetenz-kompetenz, permitiendo al arbitro de emergencia decidir sobre su propia
competencia. Este criterio ha sido sostenido en diversas ocasiones, como las que se indican a

continuacion.

En el SCC Emergency Arbitration — Caso No. 139/2010, el arbitro de emergencia
determind que podia realizar una evaluacion prima facie de la jurisdiccion, sin un analisis

detallado del fondo del asunto, concluyendo que existia un acuerdo de arbitraje valido bajo las
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reglas de la SCC y que tenia jurisdiccion prima facie (Lundstedt, s.f., pp. 6). Por su parte, en
el SCC Emergency Arbitration — Caso No. 1, ante una objecion jurisdiccional planteada por el
demandado, el arbitro de emergencia verificd en primer lugar que se cumplieran todos los
requisitos jurisdiccionales prima facie. Concluyé que las disposiciones de la SCC sobre
medidas de emergencia eran aplicables, dado que la clausula de resolucion de disputas hacia
referencia a las reglas de arbitraje de esta. Por ultimo, en el SCC Emergency Arbitration — Caso
No. 4, el demandado presentd una objecion jurisdiccional, por lo que el arbitro de emergencia
inicio el procedimiento determinando que las pretensiones del demandante se basaban
expresamente en el acuerdo entre las partes y que tenia jurisdiccion sobre la disputa (Wahlstom,

2023, pp. 10).

En consecuencia, se observa que, en el arbitraje de emergencia regulado por los
principales centros de arbitraje internacional, se reconoce la aplicacion del principio
kompetenz-kompetenz, al igual que en el arbitraje ordinario. Esto implica que los arbitros de
emergencia tienen la facultad de determinar su propia competencia, con base en los elementos

presentados por las partes y el contexto de la solicitud de la medida cautelar.

Ademas, aunque el alcance de esta facultad puede variar segun el reglamento aplicable,
en la préactica, los arbitros de emergencia suelen realizar una evaluacién prima facie de su
jurisdiccion, dejando un analisis mas profundo al tribunal arbitral que se constituya
posteriormente. Esto refuerza el papel del arbitro de emergencia en garantizar la eficacia del
proceso arbitral y la proteccion inmediata de los derechos de las partes, sin prejuzgar de manera

definitiva sobre la competencia del tribunal arbitral definitivo.

En el caso colombiano, el Estatuto Arbitral reconoce la aplicacion del principio

kompetenz-kompetenz en el proceso arbitral, estableciendo que, en la primera audiencia de
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tramite, el tribunal arbitral debe resolver sobre su propia competencia para decidir de fondo la

controversia®.

Si bien esta norma se refiere especificamente al tribunal que conocera del fondo del
litigio y actualmente el arbitro de emergencia no esta contemplado en el ordenamiento juridico
colombiano, la Corte Constitucional en su sentencia del C-572A (2014) al estudiar este
principio ha tenido por seguir las tendencias internacionales. Esto sugiere que, una vez el
Proyecto de Ley entre en vigencia, dicho principio también serd aplicable al arbitraje de
emergencia. En consecuencia, el arbitro de emergencia debera realizar un analisis prima facie
de su jurisdiccion al momento de resolver las solicitudes de medidas cautelares, asegurando asi

la coherencia del sistema arbitral colombiano con los estandares internacionales en la materia.

2.2.3.4.2. Existencia de una pretension razonablemente argumentable.

Este requisito hace referencia a la probabilidad de éxito y la solidez del caso en cuanto al fondo,
lo que exige que la parte solicitante demuestre la existencia de un caso razonablemente
defendible o una probabilidad razonable de prevalecer en la decision final (Comision de
Arbitraje y Alternativas de Resolucion de Conflictos del Centro de Comercio Internacional,
2019). Segun Zhang (2020), este criterio se ha considerado fundamental para el otorgamiento
de medidas cautelares, ya que permite tomar decisiones racionales y comercialmente sensatas,
evitando que se concedan medidas a una parte cuya probabilidad de éxito en el laudo final sea
minima, lo que podria generar un perjuicio injustificado para la parte afectada por la medida

(pp. 185-186).

45 En todo caso, se pone de presente que, como se menciond anteriormente, en la practica arbitral
algunos tribunales arbitrales han estudiado el decreto de medidas cautelares incluso desde la audiencia
de instalacion, bajo un estudio de jurisdiccion prima facie.



83

El andlisis del cumplimiento de este requisito ha llevado a la doctrina a examinar un
posible problema: la posibilidad de que el arbitro de emergencia decrete medidas cautelares sin
que ello implique un prejuzgamiento. La regla de no prejuzgamiento exige que los arbitros
tomen decisiones Unicamente una vez que las partes hayan expuesto plenamente sus
argumentos, evitando asi emitir opiniones prematuras sobre el resultado del arbitraje o
inclinarse en favor de alguna de ellas, lo que podria vulnerar su derecho a ser escuchadas bajo

el principio de contradiccion.

En este sentido, se ha considerado que el estandar de probabilidad de éxito en el proceso
no debe ser excesivamente alto (Zhang, 2020, p. 186), ya que ello podria llevar al arbitro de
emergencia a realizar un andlisis que exceda sus facultades y a emitir pronunciamientos de
fondo sobre la materia del litigio. Este criterio se refleja en las decisiones de los arbitros de
emergencia en la ICC, donde se ha establecido que la evaluacion de los méritos de las
pretensiones y defensas de las partes se realiza, por lo general, Gnicamente sobre una base
prima facie, sin un analisis detallado o definitivo de las pruebas o argumentos juridicos
presentados (Camara de Comercio Internacional, como se cit6 en la Comision de Arbitraje y

Alternativas de Resolucion de Conflictos del Centro de Comercio Internacional, 2019).

Este criterio ha sido ampliamente aplicado en las decisiones de los arbitros de
emergencia de la SCC. Por ejemplo, en el caso SCC Emergency Arbitration No. 064/2010, se
llevd a cabo un andlisis prima facie sobre la existencia de una posibilidad razonable de éxito,
limitandose a examinar los reclamos del demandante y la falta de negacién de ciertos hechos
por parte del demandado, en particular aquellos relacionados con la existencia de la obligacion
cuyo incumplimiento se alegaba (Lundstedt, s.f., pp. 3). De manera similar, en el caso SCC

Emergency Arbitration No. 6, el anélisis prima facie concluy6 que este requisito se cumplia,
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otorgando especial peso a la evidencia documental y testimonial presentada en el

procedimiento (Wahlstom, 2023, pp. 13).

Por lo tanto, se puede entender que el arbitro de emergencia debe llevar a cabo este
analisis con base en los hechos planteados por las partes y las pruebas aportadas, aplicando

siempre el estdndar de un estudio prima facie del caso.

No obstante, en ciertos casos aislados se ha aplicado un estandar mas alto para
considerar satisfecho este requisito. En efecto, en el caso SCC Emergency Arbitration No. 2,
el arbitro de emergencia concluyé que se cumplia con el analisis prima facie, con la
particularidad de que realiz6 su evaluacion anticipando el posible sentido de la decision del
tribunal arbitral estandar. En ese sentido, determind que, dado que dicho tribunal accederia a
la pretension, procedia el decreto de la medida cautelar (Wahlstom, 2023, pp. 7). Considerando
esto, la aplicacion de este estdndar en algunos casos podria implicar un riesgo de

prejuzgamiento del litigio.

En todo caso, Zhang (2020) ha planteado que la posibilidad de un prejuzgamiento que
afecte realmente el proceso arbitral es baja, dado que: (i) como regla general, el arbitro de
emergencia no puede formar parte del tribunal arbitral estandar, salvo acuerdo expreso de las
partes; (ii) la decision adoptada por el arbitro de emergencia, aunque vinculante para las partes,
puede ser modificada, revocada e incluso anulada por el tribunal arbitral; y (iii) el arbitro de
emergencia no esta en posicion de resolver cuestiones sustantivas que podrian implicar un

prejuzgamiento sobre el fondo del caso (pp. 190).

Ahora bien, en relacidn con los estandares contemplados en la legislacién colombiana,
este requisito se considera equiparable a la apariencia de buen derecho exigida por nuestra

normativa y por los jueces nacionales al momento de otorgar medidas cautelares. En efecto, el
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Caodigo General del Proceso y el Estatuto Arbitral contempla que el juez y arbitro, segun
corresponda, tendrd en cuenta la apariencia de buen derecho para el decreto de medidas
cautelares. Este parametro se ha entendido como un analisis preliminar del asunto en cuestion
para evaluar la probabilidad de éxito de la solicitud (Giron 2014, como se cité en Segura y

Villamil, 2019, pp. 125).

En este sentido, puede observarse que nuestra legislacién, en principio, exige un
requisito para el decreto de medidas cautelares que se asemeja a lo que en el arbitraje
internacional se conoce como la existencia de una pretension razonablemente argumentable.
Por lo tanto, una vez el arbitraje de emergencia sea incorporado al proceso arbitral colombiano,

debera considerar este requisito al momento de decretar medidas cautelares.

2.2.3.4.3. Urgencia.

En arbitraje internacional, se ha defendido la posicion segln la cual, para que se conceda una
medida cautelar, la parte solicitante debe demostrar la existencia de un dafio, o la posibilidad
inminente de que este ocurra, como consecuencia de la actuacién de la otra parte. Este requisito
se fundamenta en dos elementos: (i) que la parte solicitante podria sufrir un perjuicio
significativo si no se conceden las medidas cautelares; y (ii) que la inminencia del dafio es tal
que no puede esperar hasta la constitucion de un tribunal arbitral competente (Zhang, 2020, pp.

186-187).

Con respecto al primer elemento, se han utilizado dos términos para definir su
contenido y alcance. Aunque la Ley Modelo emplea la expresion "dafio irreparable™, en la

practica este término ha sido sustituido por el concepto de "dafio sustancial™.
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Esta evolucion puede observarse en el caso ICC No. 8786/1996, en el que se determind
que este requisito se cumple cuando la demora en la resolucion de la reclamacion principal,
derivada del procedimiento arbitral, causa un perjuicio sustancial a la parte solicitante, aun
cuando dicho perjuicio no sea necesariamente irreparable. EI cambio en la terminologia
responde a la premisa de que, en teoria, el laudo arbitral tiene la capacidad de indemnizar todos
los perjuicios sufridos por el demandante. Sin embargo, esta idea debe analizarse desde un
enfoque econdmico: si, en términos sustanciales, el laudo arbitral no podra compensar
efectivamente los dafios sufridos por el demandante debido a la situacion financiera o
econdmica del demandado, entonces el perjuicio debe considerarse sustancial, aungque no sea

estrictamente irreparable (Zhang, 2020, pp. 187-188).

El segundo de los elementos se refiere a que la resolucidn de la solicitud de la medida
cautelar no pueda esperar a la constitucion de un tribunal arbitral estandar, porque de lo
contrario se podria generar el dafio sustancial que se menciona anteriormente (Comision de
Arbitraje y Alternativas de Resolucion de Conflictos del Centro de Comercio Internacional,
2019). En este sentido, si es probable que el reclamante sufra un dafio irreparable o sustancial
(de acuerdo a la terminologia que se use) antes de que se emita un laudo final, la solicitud de

medidas provisionales es necesariamente urgente (Ipp, 2017).

Por su parte, las decisiones de los centros de arbitraje también han desarrollado el
analisis expuesto. Un caso ante la SCC involucrd un joint venture donde ambas partes tenian
derecho de preferencia para comprar las acciones de la otra si no extendian el acuerdo. Tras la
retirada del demandado, surgié una disputa sobre el precio de las acciones: el demandante
argumento que debia basarse en el valor neto de los activos, mientras que el demandado exigia

un monto mayor y obstaculizaba el proceso de valoracion y oferta pablica.
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El demandante solicitd una medida cautelar para obligar al demandado a cumplir con
el acuerdo y permitir la valoracién de las acciones. El arbitro de emergencia concluyé que la
demora ponia en riesgo la transferencia, lo que podria llevar a la disolucion del joint venture

debido al vencimiento de una licencia comercial clave.

En otro caso resuelto por la SCC, se analizd una disputa por la resolucién de un contrato
de compraventa. EI demandado aleg6é incumplimiento por falta de pago en una cuenta de
depdsito en garantia, mientras que el demandante sostuvo que la condicion para efectuar dicho
pago no se habia cumplido. Tras la terminacion del contrato, el demandado acordd vender el

mismo producto a un tercero.

El demandante solicité como medida cautelar impedir la entrega del producto al nuevo
comprador. El arbitro de emergencia determind que existia dafio irreparable, ya que (i) el
producto no podia sustituirse facilmente, (ii) el demandante podria perder sus derechos sobre
él si era vendido, y (iii) la insolvencia del demandado generaba dudas sobre una eventual

compensacion (Wahlstom, 2023, pp.7).

Ahora bien, aunque nuestra legislacion procesal no emplea expresamente la
terminologia utilizada en el arbitraje internacional, si contempla un presupuesto equiparable a

la existencia de una urgencia: la amenaza o vulneracion de un derecho.

Este concepto se traduce en lo que la doctrina juridica ha definido como peligro en la
demora, el cual, desde una perspectiva comparativa, abarca ambos elementos de la urgencia
mencionados anteriormente. En efecto, la Corte Constitucional en su sentencia C-379 (2004)
ha establecido gque este presupuesto implica la existencia de un riesgo de afectacion del derecho
pretendido debido al tiempo transcurrido en el proceso. Esto supone, por un lado, la posibilidad

de un dario sustancial a los derechos de una de las partes y, por otro, la necesidad de otorgar la
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medida cautelar con urgencia, ya que el derecho en cuestion podria verse comprometido por la

duracion del procedimiento.

2.2.3.4.4. Proporcionalidad.

Este presupuesto se conoce igualmente como "equilibrio de intereses™ o "equilibrio de dafios"
y se encuentra en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de

1985, con las enmiendas aprobadas en 2006, en los siguientes términos:

(...) de no otorgarse la medida cautelar es probable que se produzca algtn dafo, no
resarcible adecuadamente mediante una indemnizacion, que sea notablemente mas
grave que el que pueda sufrir la parte afectada por la medida, caso de ser ésta

otorgada. (Negrilla fuera del texto).

En este sentido, se requiere que el perjuicio potencial derivado de la medida solicitada
no sea desproporcionado en comparacion con el beneficio que el solicitante espera obtener
(Savola, 2015, pp. 10). Esto significa que, al evaluar la solicitud, el arbitro de emergencia no
solo debe considerar el interés del solicitante, sino también el impacto que la medida podria
tener en la parte afectada y en terceros. En otras palabras, debe analizar como se distribuyen
los riesgos entre las partes. Si la medida cautelar puede causar un perjuicio significativo a la
otra parte o a terceros, es poco probable que el arbitro de emergencia la conceda (Zhang, 2020,

pp. 188).

Desde una perspectiva jurisprudencial, existen varios pronunciamientos que ayudan a
definir los criterios para evaluar el cumplimiento del requisito de proporcionalidad. Estos casos
sugieren que el arbitro de emergencia debe analizar, en cada situacion, los posibles perjuicios

para la parte afectada y determinar si estan justificados en relacion con la medida solicitada.
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En el caso SCC Emergency Arbitration No. 010/2012, el demandado habia acordado
fabricar y suministrar productos al demandante, incluyendo asistencia técnica en un pais. Sin
embargo, nueve dias antes de la entrega, notificd la terminacion del contrato, argumentando

que su ejecucidn seria ilegal segun las leyes de dos paises.

El demandante solicitd como medida cautelar que el demandado cumpliera con la
entrega o, en su defecto, almacenara los productos y la documentacion con un tercero neutral.
El arbitro de emergencia determind que conceder la primera solicitud podria exponer al
demandado y a su empresa matriz a sanciones civiles y penales en dichos paises. Asi, concluy6
que el demandado tenia una defensa prima facie valida basada en sus leyes y que existia un

conflicto de obligaciones legales (Lundstedt, s.f.).

De manera similar, en el caso ICC No. 12361/2003, el tribunal arbitral evaluo el
impacto de la medida solicitada en los derechos de la otra parte y destaco que los arbitros deben
buscar un equilibrio entre los perjuicios que cada parte podria sufrir dependiendo de si la
medida es concedida o denegada (Camara de Comercio Internacional, 2003, citado en Zhang,

2020, pp. 189).

Por lo que se puede concluir que, tanto en la doctrina como en los laudos en materia de
arbitraje internacional se ha reconocido que el principio de proporcionalidad juega un papel
esencial en la concesion de medidas cautelares. La evaluacion del equilibrio de intereses no
solo implica considerar el dafio potencial para el solicitante, sino también el impacto en la parte
afectada y en terceros. Como lo demuestran los casos analizados, los arbitros de emergencia
deben ponderar cuidadosamente estos factores antes de conceder una medida. En consecuencia,
las decisiones arbitrales y la doctrina han reafirmado que la concesion de medidas cautelares

en el arbitraje internacional no puede basarse unicamente en la necesidad del solicitante, sino
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que debe garantizar una distribucion justa de los riesgos y perjuicios entre las partes

involucradas.

En la legislacion colombiana, este requisito también es aplicable, ya que el Codigo
General del Proceso y el Estatuto Arbitral*’ exigen que las medidas cautelares sean
proporcionales. Esto implica una ponderacion entre dos intereses opuestos: por un lado, los
derechos del demandado, quien ain no ha sido vencido en juicio, y por otro, los del
demandante, que enfrenta el riesgo de que, al momento de dictarse la sentencia, esta resulte
inatil porgue el dafio ya se ha producido irreversiblemente (Radicado 2022 00382 02, 2023).
Por lo tanto, una vez sea incluida la figura del arbitraje de emergencia en Colombia, se puede
afirmar que este requisito sera igualmente aplicable en su analisis de otorgamiento de medidas

cautelares.

2.2.3.5.  Caso colombiano: aplicabilidad de los presupuestos en materia de arbitraje de

emergencia.

Aunqgue los requisitos para el otorgamiento de medidas cautelares por parte del arbitro de
emergencia en el arbitraje internacional estan en gran medida incorporados en la legislacion
colombiana, existen diferencias que pueden representar ventajas o desventajas para las partes

que recurran a este mecanismo en el proceso arbitral.

La primera de estas diferencias radica en la distincion que establece el Codigo General
del Proceso colombiano y el Estatuto Arbitral entre medidas cautelares nominadas e
innominadas en los procesos declarativos, los cuales son los mas comunes en el arbitraje. Las

medidas nominadas estan expresamente previstas en la legislacion procesal y, segun la Corte

46 |iteral C del articulo 590 del Cédigo General del Proceso.
47 Articulo 32 del Estatuto Arbitral.
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Suprema de Justicia en su sentencia STC3917 (2020), no requieren el cumplimiento de los
requisitos enunciados anteriormente. Esto puede representar una ventaja para las partes, ya que
las medidas nominadas exigen, en términos generales, una menor carga argumentativa, pues se
requiere, fundamentalmente, que el litigio verse sobre un asunto especifico, de modo que, si la
pretension se enmarca en dicho objeto, la medida cautelar sera procedente. No obstante, en el
marco de los procesos declarativos en Colombia, las medidas nominadas se refieren
Unicamente a la inscripcion de la demanda sobre los bienes sujetos a registro. Por lo tanto,
cualquier otra medida cautelar solicitada por las partes se enmarcard dentro de las medidas

innominadas.

Por el contrario, para el caso de medidas cautelares innominadas si debe acreditarse los
presupuestos reconocidos en el arbitraje internacional por la doctrinay las decisiones arbitrales.
No obstante, la legislacion procesal colombiana impone requisitos adicionales, como la
legitimacion o interés de la parte solicitante y el analisis de la efectividad de la medida. Aunque
estos requisitos podrian considerarse implicitos en el arbitraje internacional, en el contexto
colombiano imponen una mayor carga argumentativa a la parte solicitante, que debera
demostrar la concurrencia de estos elementos adicionales. Esto puede representar una

desventaja para el solicitante, pero también una mayor proteccion para la parte afectada.

Otra desventaja dentro del marco normativo colombiano es la exigencia de prestar una
caucién para el decreto de la medida cautelar. Segun el Codigo General del Proceso y el
Estatuto Arbitral, la parte solicitante debe garantizar el pago de costas y perjuicios que puedan
derivarse de la medida, un requisito que no esta presente en el arbitraje internacional y que

podria disuadir a las partes de solicitar estas medidas.

Por lo tanto, una de las cuestiones clave sobre la incorporacion de la figura del arbitro
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de emergencia en el proceso arbitral colombiano es si se exigiran unicamente los presupuestos
reconocidos en el arbitraje internacional o si también deberan cumplirse los requisitos y cargas

adicionales del Codigo General del Proceso y Estatuto Arbitral.

Si bien en el arbitraje de emergencia se ha tendido a adoptar un estandar juridico
internacional, sin depender de los criterios de los procedimientos judiciales nacionales
(Hanessian y Dosman, 2018, pp. 225), es casi seguro que, una vez esta figura se implemente
en Colombia, se apliquen los parametros del Codigo General del Proceso y Estatuto Arbitral.
Esto se debe a que el Proyecto de Ley introduce el arbitraje de emergencia dentro del arbitraje
nacional, donde rigen las normas procesales colombianas. Por el contrario, aunque el Proyecto
de Ley no contempla la figura del arbitro de emergencia para el arbitraje internacional, nada
impide que los reglamentos de los centros de arbitraje la incorporen en sus procedimientos. En

tal caso, se entenderia que no se regira por las disposiciones del Codigo General del Proceso®.

En conclusion, aunque el arbitraje de emergencia en Colombia podria adoptar
estandares internacionales, la regulacion nacional impone requisitos adicionales que pueden
influir en su aplicacion y del uso de la figura por partes de los sujetos en el proceso. La
distincion entre medidas cautelares nominadas e innominadas, la exigencia de legitimacion e
interés del solicitante, el analisis de efectividad y la obligacion de prestar caucion son
elementos que diferencian el marco colombiano del arbitraje internacional. Estas diferencias
pueden representar tanto ventajas como desventajas para las partes, generando un debate sobre
si el arbitraje de emergencia en Colombia seguira exclusivamente los principios del arbitraje

internacional o si debera ajustarse a las disposiciones del Codigo General del Proceso y el

48 En efecto, el articulo 81 del Estatuto Arbitral define las condiciones para el decreto de medidas
cautelares en el marco del arbitraje internacional, las cuales no se corresponden en su totalidad con las
condiciones para el decreto de medidas cautelares para el arbitraje nacional en establecidas en el
Estatuto Arbitral y el Codigo General del Proceso.
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Estatuto Arbitral.

2.2.3.6.  Ejecutabilidad de las decisiones del arbitro de emergencia.

Otro de los asuntos que genera discusion en relacién con el arbitro de emergencia es lo
relacionado a la ejecutabilidad de sus decisiones. Del andlisis de los reglamentos de los
principales centros de arbitraje internacional permite concluir que existe una tendencia a
estipular que las partes en el proceso arbitral deben cumplir voluntariamente las decisiones del
arbitro de emergencia en materia de medidas cautelares (Cavalieros y Kim 2018, como se citd
en Segura Segura, 2020, pp. 44). Esta disposicion se encuentra expresamente en los
reglamentos de la ICC, SCC, CIAM y SIAC, los cuales, en términos generales, establecen que
la decision del arbitro de emergencia ya sea en forma de laudo o de orden, segun lo previsto en

cada reglamento, es vinculante para las partes, quienes se comprometen a acatarla.

No obstante, persisten interrogantes sobre la ejecutabilidad de estas decisiones cuando
una de las partes signatarias del acuerdo arbitral se niega a cumplir voluntariamente la medida
cautelar decretada. En tales casos, la parte interesada en su cumplimiento debe recurrir a los
mecanismos legales disponibles ante los tribunales nacionales. Esta situacion genera
preocupacion, pues la efectividad del arbitraje depende, en gran medida, de la capacidad de
hacer cumplir sus decisiones. Si una parte se rehusa a obedecer la medida cautelar, podria
materializarse precisamente el perjuicio que se intentaba prevenir mediante la solicitud

presentada al arbitro de emergencia (Born, 2014, como se citd en Segura Segura, 2020, pp. 44).

En consecuencia, Ghaffari y Walters (2014, pp. 157) identifican tres factores que
generan incertidumbre respecto a la ejecutabilidad de las decisiones de los arbitros de
emergencia: (i) la denominacion de dichas decisiones, ya sea laudo u orden, (ii) la naturaleza

juridica del arbitro de emergenciay (iii) la provisionalidad de sus decisiones. Por lo que en las
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siguientes secciones se procedera a explicar cada una de estas situaciones y como podria

responder la normatividad colombiana a los mismos.

2.2.3.6.1. Denominacion de las decisiones del arbitro de emergencia: laudo u orden.

Con respecto a la denominaciéon de las decisiones del arbitro de emergencia, los reglamentos
del LCIA, SCC, CIAM y SIAC permiten que estas adopten la forma de orden o laudo. En
contraste, el reglamento de la ICC so6lo prevé que las decisiones del arbitro de emergencia se
emitan en forma de orden. Esto se debe a una cuestién procedimental: los laudos en la ICC
deben ser revisados previamente por la Corte Internacional de Arbitraje de la institucion, lo
que iria en contra de la urgencia inherente a las medidas cautelares (Camara de Comercio

Internacional, 2021).

La diferencia entre estas dos figuras radica en los tres elementos basicos que deben
reunirse para que una decision de un arbitro se considere un laudo. Primero, debe derivarse de
un pacto arbitral; segundo, debe ser escrita y emitida por el tribunal arbitral; y tercero, debe
resolver de manera definitiva un asunto sustancial (Born, 2014, como se citd en Segura Segura,
2020, pp. 48). En cambio, las érdenes suelen abordar cuestiones meramente procedimentales
dentro del arbitraje. Esta distincion es relevante, ya que la Convencion de Nueva York sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras solo regula la ejecutabilidad
de los laudos, lo que implica que las 6rdenes de caracter procedimental no pueden ejecutarse

bajo este instrumento internacional (Santens y Kudrna, 2017, pp. 10).

Algunas jurisdicciones han resuelto esta cuestién estableciendo que las medidas
cautelares otorgadas en el proceso arbitral son ejecutables. En este sentido, la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, con las enmiendas aprobadas en

2006, establece que:
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Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral se reconocera como
vinculante y, salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa, sera ejecutada al ser
solicitada tal ejecucién ante el tribunal competente, cualquiera que sea el Estado en

donde haya sido ordenada (...) (negrilla fuera del texto).

Es importante sefialar que la Convencion mencionada y la Ley Modelo se aplican en
relacion con la ejecucion de laudos dictados en arbitraje internacional. En el caso colombiano,
esta discusion debera analizarse en el marco del arbitraje nacional, dado que la figura del arbitro

de emergencia ha sido incorporada especificamente para este ambito.

2.2.3.6.2. Incertidumbre respecto a la naturaleza del arbitro de emergencia.

Por su parte, también se presentan preocupaciones enfocadas en establecer si el arbitro de
emergencia es un verdadero tribunal arbitral. De acuerdo con Santens y Kudrna (2017, pp. 10),
debido a que las disposiciones normativas del arbitraje de emergencia fueron incluidas después
de la mayoria de las leyes de arbitraje nacional, como es el caso de Colombia, no es claro si las
categorias de “arbitro” o ‘tribunal arbitral” incluyen al arbitro de emergencia, teniendo en

cuenta que no toma decisiones de fondo en relacion con la controversia.

Esta situacion se ha resuelto en ciertas jurisdicciones por medio de la equiparacion
expresa entre arbitro de emergencia y tribunal arbitral. En el caso de Singapur, la International
Arbitration Act 2012 modifico la definicidn de tribunal arbitral para incluir que también se
considerara como tal "un arbitro de emergencia designado conforme a las reglas de arbitraje
acordadas o adoptadas por las partes, incluidas las reglas de arbitraje de una institucién u
organizacion". Sin embargo, Segura Segura (2020) ha establecido que en aquellos casos en los

que se presente alguna discusion sobre la naturaleza del arbitro de emergencia por falta de una
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definicion expresa en la ley o en el reglamento respectivo, debera remitirse a la autonomia de

voluntad de las partes y al significado de arbitro (pp. 53).

2.2.3.6.3. Provisionalidad de las decisiones tomadas por el arbitro de emergencia.

En lo referente a la provisionalidad de las medidas cautelares tomadas por los arbitros de
emergencia, la discusion versa sobre la necesidad de que la decision sea final para efectos de
ejecutabilidad. Cabe resaltar que la Convencidn de Nueva York sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras no contempla expresamente la finalidad
como requisito para la ejecucion de las decisiones tomadas en el marco del proceso arbitral.
Este instrumento internacional realmente dispone que la decision debe tener el caracter de
obligatoria para efectos de su ejecucion, que se ha entendido como la improcedencia de
recursos en contra de la decision adoptada (Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial,

2011).

A pesar de lo anterior, es comun encontrar doctrina que entiende que un laudo debe
tener el caracter de obligatorio y final para ser ejecutable. En cuanto a las posiciones doctrinales
sobre este asunto, Lew, Mistelis y Kroll (2003, como se citd en Segura Segura, 2020, pp. 59)
han sugerido que las medidas cautelares no serian ni finales ni obligatorias, ya que no resuelven
las pretensiones de las partes y cumplen unicamente una funcién temporal, lo que impediria su
ejecucidn. Esta posicion ha sido replicada por Ghaffari y Walters (2014), argumentando que
las decisiones del arbitro de emergencia carecen de finalidad, puesto que pueden ser revocadas
o modificadas por el tribunal arbitral estandar, tal como lo establecen los reglamentos de los

centros de arbitraje analizados en el presente estudio (pp. 158-159).

Posicion contraria defienden Yesilirmak (2006, como se cita en Segura Segura, pp. 59)

afirma que una medida provisional puede tener el caracter de finalidad respecto a los asuntos
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sobre los que ha versado la decision. Al analizar los cuerpos normativos y los pronunciamientos
de las autoridades judiciales nacionales sobre la ejecutabilidad de las decisiones arbitrales, se
evidencia que estos siguen la linea de esta segunda posicion. El Arbitration Act 1996 de Reino
Unido y la Ley 600 de 2003 de Espafia permiten la ejecucion de dérdenes imperativas del

tribunal arbitral por parte de los tribunales nacionales.

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Paris, en el caso Otor Participations S.A. v.
Carlyle S.A.R.L., consider6 que una de las medidas cautelares solicitadas por una de los
signatarios del acuerdo arbitral en el marco de un proceso de incumplimiento de un acuerdo de
accionistas, resolvié de manera definitiva la disputa entre las partes en relacion con la emisién
de medidas provisionales, y, por lo tanto, si constituia un laudo, en consecuencia, podia ser
ejecutado conforme a la legislacion francesa sobre la ejecucion de laudos arbitrales
internacionales (Bensaude, 2016, pp. 358-359). Este pronunciamiento es de gran importancia
para efectos de defender el caracter de final de una decision sobre medida cautelar, teniendo en
cuenta que la legislacién francesa ha optado por entender que la finalidad de una decision
depende del efecto res judicata, el cual puede ser de dificil atribucion a medidas provisionales

de arbitros de emergencia en procesos arbitrales (Segura Segura, 2020, pp. 60-61).

En consecuencia, de un estudio integral sobre estas normativas y pronunciamientos
judiciales, Segura Segura (2020) ha concluido que se puede predicar la finalidad de las
decisiones del arbitro de emergencia, dado que no pueden ser revisadas mediante un recurso
ante una corte nacional y que cualquier revision por parte del tribunal arbitral estandar s6lo
procederia de manera potencial, dada la naturaleza de la medida cautelar, la cual podria

modificarse si cambia el status quo (pp. 63).
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2.2.3.6.4. Caso colombiano: un escenario propicio para la ejecutabilidad de decisiones

cautelares.

Dado que el Proyecto de Ley propone incorporar el arbitraje de emergencia dentro del arbitraje
nacional, la aplicacién de la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucion
de Sentencias Arbitrales Extranjeras no seria necesaria, ya que las decisiones emitidas en este
contexto estarian enmarcadas en un proceso arbitral nacional. En consecuencia, no seria
obligatorio cumplir con todos los requisitos mencionados anteriormente. No obstante, resulta
pertinente analizar el mecanismo de ejecucion de las medidas cautelares otorgadas por el

arbitro de emergencia en el marco del arbitraje nacional.

Cabe resaltar que, en Colombia, la discusion no gira en torno a la ejecutabilidad de las
medidas cautelares en el proceso arbitral, pues se parte de la premisa de que estas son
ejecutables. El debate se centra, mas bien, en determinar si el &rbitro puede ordenar
directamente su ejecucion o si, en todo caso, es necesario acudir a los tribunales nacionales

para que dispongan su cumplimiento.

Al respecto, el Estatuto Arbitral establece que la ejecucion del laudo corresponde a la
justicia ordinaria o a la contenciosa administrativa, segin el caso. En este sentido, la Corte
Constitucional en su sentencia C-295 (1995) ha sefialado que no es viable trasladar a los
arbitros el ejercicio de la funcidn jurisdiccional en &mbitos donde ésta es privativa del Estado,
como ocurre con el poder de coercién y coaccion. En consecuencia, los arbitros no pueden

conocer de los procesos de ejecucion.

En este sentido, teniendo en cuenta esta interpretacion, si son aplicables dos de las
discusiones en cuanto a la ejecutabilidad de las decisiones de los arbitros de emergencia en el

proceso arbitral colombiano en materia nacional, pero con un enfoque y alcance distinto. En
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primer lugar, seria necesario establecer que el arbitro de emergencia es un verdadero tribunal

arbitral.

Con relacion a este punto, se han identificado cuatro caracteristicas esenciales del
arbitraje: (i) es una alternativa a las cortes nacionales, (ii) constituye un mecanismo privado
para la resolucion de disputas, (iii) permite la seleccion y control por las partes y (iv) genera
una decision final y obligatoria sobre los derechos y obligaciones de las partes (Lew, Mistelis

y Kroll, 2003, como se cito en Segura Segura, 2020, pp. 54).

En consecuencia, puede inferirse que un arbitro de emergencia actla como un
verdadero tribunal arbitral, ya que cumple con estos cuatro elementos: es una alternativa a los
tribunales nacionales, es un mecanismo privado que involucra Unicamente a las partes, es
seleccionado y controlado por ellas a través de los reglamentos aplicables y emite una decisién
final y vinculante sobre las medidas cautelares solicitadas. Como se menciond anteriormente,
en Colombia no existe discusion sobre la ejecutabilidad de estas medidas, sino sobre qué

organismo tiene la facultad de ordenar su cumplimiento.

En segundo lugar, es fundamental determinar si la medida cautelar adoptada por el
arbitro de emergencia constituye un laudo arbitral, ya que esto permitira esclarecer si su

ejecucidn esta reservada exclusivamente a los jueces nacionales.

Al analizar el Estatuto Arbitral vigente y el Proyecto de Ley, no se establece de manera
clara la forma que deben tomar las decisiones sobre medidas cautelares en el arbitraje nacional,
por lo que se podria concluir que deben adoptarse en forma de laudos. No obstante, en la
actualidad, las decisiones sobre medidas cautelares en el arbitraje nacional se adoptan mediante
autos. Por lo que, serd necesario esperar a ver como se regula la figura del arbitro de

emergencia, ya que es posible que, siguiendo la practica internacional, se disponga que las
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providencias adopten la forma de laudos, los cuales serian ejecutables, salvo que el tribunal

arbitral adopte una decision diferente posteriormente.

En todo caso, Rodriguez Mejia (2013, pp. 354) reconoce que, aunque el legislador no
haya denominado expresamente estas decisiones como laudos, para efectos de su ejecucion
deben ser consideradas como tales, ya que su cumplimiento debe tramitarse a través de la via
judicial. Asimismo, no puede pasarse por alto que la funcién ejecutiva, cuando implica el uso
de la fuerza publica, debe estar exclusivamente en manos de las instituciones permanentes del

Estado.

En conclusion, la incorporacion del arbitraje de emergencia dentro del arbitraje
nacional plantea interrogantes relevantes sobre la ejecucion de las medidas cautelares otorgadas
en este contexto. Si bien no hay duda sobre su ejecutabilidad, el debate se centrara en
determinar la naturaleza de las decisiones que adopte el arbitro de emergencia - laudo y auto -
y cual es la autoridad competente para ordenar su cumplimiento, temas que seran objeto de

regulacién o deberan contemplarse en los reglamentos de arbitraje.

En cualquier caso, el marco colombiano ofrece mayor seguridad que el ambito
internacional, ya que en Colombia las decisiones sobre medidas cautelares adoptadas por el
arbitro de emergencia seran ejecutables, asegurando que la medida sera efectiva y no dependera

Unicamente de la voluntad de la contraparte en el proceso.

3. Conclusiones.

De acuerdo con lo expuesto a lo largo de este trabajo, el andlisis del Estatuto Arbitral en
Colombia, junto con el estudio del Proyecto de Ley en tramite y la comparacion con otras

jurisdicciones, ha permitido identificar los principales retos y oportunidades en la regulacion
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del arbitraje en el pais. A partir de esta revision, se han extraido una serie de conclusiones que
buscan aportar a la discusion sobre el fortalecimiento de este mecanismo de resolucion de

conflictos.

Las conclusiones que se presentan a continuacion sintetizan los hallazgos mas
relevantes de la investigacion y buscan proporcionar una vision integral sobre el estado actual

y las perspectivas del arbitraje en Colombia.

3.1. Pacto arbitral ficto.

El anélisis del pacto arbitral como presupuesto necesario para el proceso arbitral ha permitido
identificar su importancia central dentro de los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos. La existencia de un pacto arbitral previo, ya sea en la forma de clausula
compromisoria 0 compromiso, es un requisito esencial para que el arbitraje sea procedente.
Este acuerdo entre las partes, fundamentado en el principio de autonomia de la voluntad,
garantiza que el arbitraje se ejerza como un proceso voluntario y consensuado, en el cual las
partes renuncian a la jurisdiccion ordinaria en favor de la solucion de su conflicto por medio

de arbitros designados de comun acuerdo.

La figura del pacto arbitral ficto o presunto, introducida por la Ley Modelo de la
CNUDMI y adoptada por la legislacion colombiana, representa una excepcion significativa a
la regla de que no puede haber arbitraje sin pacto previo. Este concepto, incorporado en el
paragrafo unico del articulo 3 del Estatuto Arbitral, permite que el arbitraje se configure ain
en ausencia de un pacto expreso cuando una parte afirma su existencia y la otra no lo impugna.
Esta disposicion, que prevé una manifestacion tacita de voluntad procesal, ha sido objeto de un
cambio legislativo en Colombia, con el objetivo de proporcionar mayor claridad y evitar vacios

juridicos, eliminando la posibilidad de que una parte desvirtle posteriormente la existencia del
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pacto arbitral debido a su silencio inicial.

Asimismo, el andlisis comparado con la legislacion de Espafia refuerza la validez de
este enfoque. Lo anterior, toda vez que en ambos ordenamientos, tanto en Espafia como en
Colombia el pacto arbitral ficto o presunto se configura de manera similar, destacandose la ley
espafola por su mayor rigidez, al exigir que el pacto sea afirmado en la demanda y no sea
impugnado en la contestacion. Esto subraya una tendencia global a facilitar la resolucion de
disputas mediante arbitraje, garantizando que la falta de objecién a la existencia del pacto

arbitral se interprete como un consentimiento tacito para someter el conflicto a arbitraje.

Asi, el pacto arbitral se erige como un instrumento esencial para la eficacia del arbitraje,
asegurando su caracter voluntario y evitando dilaciones procesales innecesarias. La
modificacion legislativa propuesta en Colombia, al clarificar el régimen del pacto arbitral ficto,
refuerza la certeza juridica y elimina posibles disensos sobre su existencia, lo que contribuye a

la consolidacién de un sistema arbitral mas eficiente y predecible.

3.2 Pacto arbitral en estatutos sociales.

El analisis del Proyecto de Ley que modifica el articulo 3 del Estatuto Arbitral y faculta a
incluir clausulas arbitrales en los estatutos sociales de las sociedades colombianas plantea una
importante reflexion sobre la expansion del arbitraje como mecanismo de resolucion de
conflictos. Esta propuesta permite que los socios, tanto actuales como futuros, se vinculen
tacitamente a los pactos arbitrales, lo que refuerza el principio de autonomia de la voluntad en

el contexto societario, alineandose con practicas internacionales consolidadas.

Ha de recordarse que a nivel jurisprudencial, el ordenamiento juridico colombiano ha

reconocido la validez de los pactos arbitrales en los estatutos sociales, aunque persisten desafios
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en torno a la adhesion de nuevos socios, especialmente cuando no se requiere su consentimiento
expreso. En razon de lo anterior, la jurisprudencia colombiana ha sostenido que la aceptacion
tacita de los pactos arbitrales por parte de los nuevos socios es valida, toda vez que cuando
estos aceptan su calidad de socios, tacitamente se adhieren a la clausula compromisoria pactada

en los estatutos sociales.

Ademas, el Proyecto de Ley al facultar esta inclusién permite preguntarse si se trata de
un nuevo supuesto de “terceros no signatarios” en el arbitraje colombiano. En este punto, ha de
reconocerse que aunque no se trata de una novedad en el Derecho internacional, la normativa
colombiana parece avanzar hacia una mayor legitimacion de la inclusion de nuevos socios bajo
un modelo de aceptacion técita, lo que amplia la autonomia de las partes para resolver disputas
sin que esto implique una verdadera inclusion de terceros no firmantes a un procedimiento

arbitral especifico.

En cuanto a las teorias sobre la incorporacién de terceros no signatarios, el analisis
revela que existen diversas soluciones aplicadas por los tribunales internacionales, como la
incorporacion por referencia, el assumption, el mandato, el grupo de compaiiias, el alter ego,
el consentimiento implicito y el estoppel. Estas teorias permiten vincular a terceros no
signatarios bajo determinadas circunstancias, las cuales en todo caso, no han de ser
implementadas para vincular a un socio, que no aceptd expresamente la clausula
compromisoria pactada en los estatutos sociales, a un determinado procedimiento arbitral. Lo
anterior, toda vez que el mismo no ha de ser entendido como un “tercero no firmante” pues la

calidad de socios trae consigo la aceptacion del pacto arbitral pactado en los estatutos sociales.

La modificacién propuesta al articulo 3 del Estatuto Arbitral marca entonces un paso

significativo hacia la consolidacion del arbitraje en Colombia como un mecanismo eficiente y
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previsible de resolucion de disputas en el ambito societario. La aceptacion tacita de los pactos
arbitrales por parte de los nuevos socios y la inclusion de estas clausulas en los estatutos
sociales refuerzan la autonomia privada y la seguridad juridica, consolidando asi el arbitraje

como una herramienta efectiva en las relaciones comerciales y societarias.

3.3. Arbitro de recusacion.

La recusacion de arbitros es un mecanismo esencial para garantizar la imparcialidad en el
arbitraje, evitando posibles conflictos de interés y fortaleciendo la confianza en este medio de
resolucion de controversias. En el contexto del arbitraje nacional en Colombia, la propuesta de
incluir la figura del arbitro de recusacion responde a una tendencia internacional que busca dar
mayor objetividad y uniformidad al proceso de recusacién, alineandose con los reglamentos de
los principales centros de arbitraje analizados. En estos sistemas, un 6rgano institucional se

encarga de decidir sobre las recusaciones, asegurando independencia en su resolucion.

No obstante, la aplicacién de esta figura en Colombia aun plantea incertidumbres. El
Proyecto de Ley que la introduce no establece con claridad el procedimiento especifico para
las recusaciones tramitadas ante el arbitro de recusacion, lo que deja un vacio normativo que
debera ser llenado por los reglamentos de arbitraje en el pais. Para ello, los centros de arbitraje
colombianos podrian tomar como referencia los modelos adoptados en otras jurisdicciones,

asegurando coherencia con las mejores practicas internacionales.

Ademas, la labor del arbitro de recusacion estara sujeta a interrogantes sobre el alcance
de su analisis, especialmente porque el Proyecto de Ley también modifica las reglas sobre el
deber de informacion y las causales de recusacién para alinearlas con estandares
internacionales. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ya ha incorporado

gradualmente estos estandares en sus pronunciamientos, por lo que es previsible que se
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mantengan los mismos criterios aplicados en el arbitraje internacional.

En este sentido, mas que una transformacion radical, el Proyecto de Ley parece
representar un reconocimiento expreso de las tendencias internacionales que la practica arbitral
y la jurisprudencia colombiana han venido adoptando progresivamente. Su implementacion
efectiva dependerd de la adaptacion de los reglamentos de arbitraje y del desarrollo
jurisprudencial que consolide la figura del arbitro de recusacion como un mecanismo eficaz

dentro del arbitraje nacional.

3.4. Arbitro de emergencia.

El arbitro de emergencia ha sido una figura de gran desarrollo en el arbitraje internacional y su
inclusién en el &mbito del arbitraje nacional en Colombia representa una novedad importante,
dado que tradicionalmente esta herramienta se ha utilizado en disputas de caracter
internacional. No obstante, el Proyecto de Ley que contempla su aplicacion en Colombia no
aborda de manera detallada las particularidades de esta figura, dejando vacios en aspectos clave
como la denominacion de sus decisiones, el procedimiento aplicable y la ejecutabilidad de sus
resoluciones. Por esta razon, los reglamentos de los centros de arbitraje y la jurisprudencia
seran fundamentales para definir su alcance en la practica, tomando como referencia los
estdndares internacionales desarrollados en los reglamentos de arbitraje de centros

internacionales y en decisiones arbitrales previas.

En el arbitraje internacional, han surgido debates sobre la procedencia de la decision de
otorgar medidas cautelares, donde se ha establecido que es necesario probar prima facie la
existencia de una pretensién razonablemente argumentable, asi como los criterios de urgencia
y proporcionalidad. En comparacion, el Codigo General del Proceso y el Estatuto Arbitral en

Colombia contemplan presupuestos similares, pero con ciertas particularidades que pueden
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beneficiar o perjudicar a una de las partes. En particular, en Colombia se exige el cumplimiento
de requisitos adicionales que deben acreditarse para el otorgamiento de medidas cautelares,
asimismo se contempla la obligacién de prestar una caucion especial para garantizar el pago
de costas y perjuicios. Estas exigencias, ausentes en el arbitraje internacional, podrian disuadir
a las partes de solicitar estas medidas o imponerles una carga argumentativa mayor para

obtenerlas.

Esta situacion genera dudas sobre qué parametros se aplicaran en Colombia, ya que, al
tratarse de un mecanismo dentro del arbitraje nacional, se esperaria que se apliquen los criterios
de la legislacion colombiana. No obstante, su implementacion efectiva dependerd de la
interpretacion que hagan los centros de arbitraje y los tribunales nacionales sobre esta nueva

figura.

Otro punto de discusién en el arbitraje internacional ha sido la ejecutabilidad de las
decisiones del arbitro de emergencia, pues en dicho contexto estas deben cumplir ciertos
requisitos para ser reconocidas y ejecutadas por los tribunales nacionales. En Colombia, al
tratarse de un mecanismo dentro del arbitraje nacional, no habria dudas sobre la ejecutabilidad
de estas decisiones. Sin embargo, aun debe definirse si estas podran ser ejecutadas directamente
por el tribunal arbitral o si sera necesario acudir a los jueces nacionales. Dado que el poder
coercitivo es una funcion propia del Estado, es previsible que la ejecucién de las medidas

cautelares continue bajo la competencia exclusiva de los jueces de la Republica.

Asi, aunque la inclusion de esta figura en el Proyecto de Ley refleja una tendencia
internacional, su operatividad en Colombia dependera de su regulacién complementaria y de

la evolucion jurisprudencial.
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