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Resumen


El orden público designa el conjunto de principios (escritos o no) que se consideran en un orden jurídico como fundamentales y cuyo respeto es a ese título imperativo. Él aparece entonces como una garantía (u obstáculo, depende) a la solución de litigios comerciales internacionales por medio del arbitraje. Sin embargo, puede comprobarse un retroceso del orden público en el derecho francés del arbitraje internacional. Mientras que el campo de la arbitrabilidad de litigios se extiende, el control se disminuye al punto que podemos preguntarnos si este control existe aún.


 


El arbitraje internacional parece convertirse en un santuario en el que la autonomía de la voluntad puede realizarse sin límites. Esta evolución celebrada por algunos y criticada por otros, ¿se justifica realmente por la singularidad del arbitraje? ¿Es deseable? ¿Debemos reintegrar el orden público en el arbitraje? ¿Qué orden público? ¿Cuál es el estatus del orden público en el arbitraje internacional de las inversiones que está en pleno desarrollo?


 


El coloquio “el orden público y el arbitraje” organizado por el Credimi en Dijon dio la oportunidad de hacer un balance respecto de esas preguntas de capital importancia para el futuro del arbitraje, en un momento de la historia en el que la liberalización del comercio internacional está siendo cuestionada.
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Presentación*


* Agradezco de manera muy especial a los doctores Julio Benetti Salgar y Álvaro Salcedo Flórez por los valiosos comentarios hechos a esta presentación del arbitraje y del orden público colombiano.


La Universidad de Borgoña organizó bajo los auspicios del Centro de Investigaciones sobre el De­recho de Contratos e Inversiones Internacionales (CREDIMI) un coloquio con el fin de analizar los aspectos más relevantes del control del orden público en el arbitraje y proponer soluciones a los problemas de mayor entidad que suscita actualmente la materia.


La calidad de sus contenidos y el profesionalismo con el que los autores presentaron los temas me impulsó a aprovechar la generosidad académica de la Profesora y Decana de la facultad de derecho de la Universidad de Borgoña Doctora Laurence Ravillon quien autorizó a la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario a publicar sus actas y me confió la delicada tarea de su traducción. Presento entonces mis sinceros agradecimientos a la Universidad de Borgoña, al CREDIMI y a los organizadores del coloquio los Profesores Sébastien Manciaux y Eric Loquin en nombre de la Universidad del Rosario, de la Facultad de Jurisprudencia y de su Casa Editorial por habernos concedido esta oportunidad, e igualmente al Doctor Rafael Bernal Gutiérrez quien, en la dirección del Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, impulsó igualmente la traducción de la presente obra.


Me permito entonces presentarla haciendo una descripción analítica de la evolución de la materia en Colombia respecto de los puntos que han generado, en mi concepto, mayores debates respecto del arbitraje y el orden público y dejo a los lectores de las presentes líneas la labor de integrarlos con los aportes realizados por los autores en cada uno de los capítulos de esta obra. 


1. El arbitraje está basado en la confianza depositada en los árbitros en dos niveles, uno general que proviene del sistema mismo de administración de justicia y otro particular o concreto que emplean las partes del litigio que acuden al arbitraje confiando a árbitros la resolución del litigio que los involucra. El Estado mismo establece entonces las bases necesarias para que el arbitraje pueda desarrollarse dentro de parámetros que garanticen la flexibilidad y la celeridad que lo distinguen de la administración de justicia ofrecida por las estructuras oficiales del Estado. 


Para ello, se requiere un margen de libertad que se ejerce igualmente en dos niveles: En primer lugar por las partes que son libres para determinar los límites del litigio que desean someter al arbitraje y de escoger las reglas a las que lo someten, y en segundo lugar, por los árbitros que ejercen su misión dentro del marco fijado por la ley y el conferido por las partes, para lo cual poseen la libertad de dirigir el proceso y de resolver el litigio que les fue confiado sin que los jueces estatales puedan intervenir para controlar su labor durante la etapa arbitral. 


2. Si las partes del litigio y los árbitros gozan de una libertad inexistente en el marco de la justicia ofrecida por la jurisdicción del Estado, la legitimidad de esta libertad se funda en los límites que garantizan que el arbitraje no se desarrolle de manera arbitraria. 


El arbitraje requiere entonces instrumentos de control que permitan corregir los eventuales vicios que puedan presentarse en su origen o que se hayan desarrollado en el transcurso del proceso arbitral. Pero ¿qué instrumentos pueden permitir la legitimación del ejercicio del arbitraje y al mismo tiempo cumplir con su finalidad de flexibilidad y celeridad que son propias del mundo de los negocios, y por ende anheladas por los sectores a los que se ha extendido el arbitraje en las últimas décadas?


Pese a que el recurso de anulación sea el mecanismo de control más aceptado1, tanto en las causales que lo fundan como en las de rechazo al reconocimiento o la ejecución de sentencias arbitrales extranjeras2, y en el control de la validez que realiza el árbitro mismo sobre el pacto arbitral3 encontramos al orden público como denominador común. 


3. Hasta aquí, todo parece relativamente simple puesto que tanto el arbitraje como instrumento de resolución de litigios, como la labor del árbitro están enmarcados claramente por el régimen jurídico que los rige. Sin embargo, cuando nos referimos al concepto de orden público entramos en una zona delicada y de gran complejidad, que genera por ende interminables debates que giran normalmente en torno de las normas que entran en consideración para su definición y la posición asumida por las altas cortes para definir el ámbito y los límites del orden público4. 


Las críticas derivadas de estos debates pueden parecernos bastante familiares si revisamos el manejo dado a este concepto por la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado o la Corte Constitucional colombiana. Sin embargo, si revisamos la situación en el derecho comparado, tal y como lo analiza la presente obra, podemos notar que la evolución jurisprudencial de dicho concepto no ha sido tampoco inmune a agudas críticas, las cuales lejos de ser infructuosas, han permitido la propia evolución y la efectividad del concepto.


Las actas traducidas en el presente libro interesan mucho al arbitraje colombiano, si se tiene en cuenta la evolución que operó en nuestro sistema a partir del decreto 2279 de 1989 y de la ley 23 de 1991 hasta la reciente ley 1563 de 2012 y de la jurisprudencia que se ha estado construyendo paulatinamente para fijar los criterios de interpretación de este régimen jurídico5. 


4. En efecto, al implicar los conceptos de bien común y de interés general, el orden público impone el respeto de valores sociales, éticos y morales dentro del ordenamiento jurídico. Por lo cual, antes de presentar su evolución concreta en el derecho colombiano, es importante adentrarse en su diferenciación.


5. Marie-Caroline Vincent-Legoux nos explica que “en derecho administrativo como en derecho privado, el orden público designa los valores sociales más importantes para la sociedad: se trata evidentemente de los que son necesarios para el mantenimiento de la organización social y, más allá de estos, de la protección de la paz social, y de manera más amplia aún, los que definen un proyecto de armonía social inspirado por la búsqueda de equilibrios… Al garantizar el respeto de esos valores sociales, el orden público limita las libertades en las relaciones sociales (la facultad de actuar, el derecho de exigir) y en las relaciones jurídicas (la autonomía de la voluntad, la facultad de renunciar a la aplicación de las normas jurídicas) a través de órdenes, interdicciones o mandatos mediante los cuales funda las decisiones de policía administrativa… y las normas jurídicas ‘imperativas’. Pero, unido a las libertades por una relación dialéctica, el orden público garantiza estas libertades y limita igualmente los poderes habilitados para restringirlas… es esencialmente en este papel protector de libertades, que se distingue el orden público del interés general… cuando un contrato se sustrae a una regla creada para proteger el interés general, el orden público hace prevalecer este interés general sobre la libertad contractual si el orden público es necesario para materializar el “bien común”: la norma es entonces imperativa; si por el contrario el interés general que persigue la regla en causa es útil para la realización del ‘bien común’ sin serle indispensable, el orden público hace prevalecer la libertad contractual: la norma es entonces supletiva”6. (Cursivas fuera del texto original).


6. En este mismo sentido, el Consejo de Estado colombiano, estima que “El reconocimiento de la autonomía privada, no es una renuncia a la soberanía del Estado, ni la dimisión de sus funciones, ni la cesión del monopolio de la justicia; el Estado apenas faculta, autoriza, patrocina y homologa la actividad de la justicia arbitral, dentro de la cual debe observarse la Constitución y la Ley y todas las garantías procesales, que son expresión de orden público jurídico y protección de los usuarios”7.


7. Colombia en su tradición histórica, ha aceptado la existencia del arbitraje sin solución de continuidad8. Es por ello que éste se ha extendido del ámbito mercantil hacia las otras ramas del derecho, sin mayor oposición de las jurisdicciones permanentes del Estado. Pero el orden público ha estado siempre presente.


En consecuencia, sin pretender presentar de manera exhaustiva la evolución de esta noción en el presente trabajo, pretendemos destacar que los principales ejes de evolución del orden público en el arbitraje en Colombia giran en torno de la definición de la arbitrabilidad de las controversias contractuales de la administración (I), de la calificación de las reglas procesales de orden público dentro del procedimiento arbitral (II) y de la noción de orden público desarrollada en los procesos anulación y de reconocimiento y ejecución de las sentencias arbitrales extranjeras (III), los cuales han evolucionado con la interpretación jurisprudencial que se ha adaptado tanto a las convenciones internacionales ratificadas por Colombia como al reciente régimen del arbitraje.


I. El orden público en la arbitrabilidad de controversias contencioso administrativas


8. La autonomía de la voluntad es la única puerta que abre la vía al arbitraje en Colombia, puesto que sólo un pacto arbitral es susceptible de revestir a los árbitros de la competencia necesaria para juzgar el litigio que les ha sido sometido. El control del pacto arbitral se realiza entonces inicialmente por los árbitros y luego por el juez de la anulación del laudo arbitral. 


El árbitro será entonces el primero en controlar la capacidad, el objeto, la causa ilícita (es decir, lo prohibido por la ley o que es contrario a las buenas costumbres o al orden público), y las formalidades del pacto arbitral con el fin de definir su propia competencia. 


La capacidad será analizada a la luz de la autorización explícita o implícita de someterse al arbitraje. Así, la primera autorización legal expresa del arbitraje en los contratos públicos aparece en Colombia con la ley 4 de 19649, pero la Corte Suprema de Justicia10 la había autorizado anteriormente de manera implícita en 192511 y en 193612 al concentrarse únicamente en el respeto de las solemnidades necesarias para la celebración de los contratos administrativos13. Si esta autorización general del arbitraje ha sido mantenida en el orden jurídico desde dicha época y está vigente en la actualidad14, su práctica ha llevado a las altas cortes (jueces constitucionales y administrativos) a pronunciarse sobre los límites de esta institución en los eventos en que el interés o el orden público están de por medio.


9. La Corte Suprema de Justicia en su calidad de juez constitucional declaró por primera vez la constitucionalidad del arbitraje en 196915 resaltando dentro de la motivación de la decisión que el arbitraje es posible “siempre que se obre dentro del orden público, es decir, que sólo dispongan sobre aquellas cosas que atañen exclusivamente a su interés particular [al interés de las partes] y sobre las cuales pueden ejercer la facultad de disponer libremente, como consecuencia apenas del derecho de propiedad y de la libertad contractual que les garantiza la Constitución Política”, pero plantea enseguida los primeros límites al arbitraje en derecho público al establecer que “No comprenden ellos (los conceptos que encierra el fallo) las relaciones y problemas jurídicos que surgen en el campo del derecho público y de modo especial en el de la contratación administrativa, dentro del cual se presentan fenómenos que envuelvan un privilegio oficial, como la caducidad, la imposición unilateral de multas, etc.”16.


10. Las cuestiones de derecho público vienen entonces a mezclarse de cierta manera con las consideraciones de orden público, lo cual ha exigido un gran trabajo jurisprudencial con el fin de circunscribir las materias que por tocar el orden público permanecen fuera el ámbito de competencia de los árbitros en materia contractual administrativa. 


11. Inicialmente, el Consejo de Estado, con el fin de precisar el ámbito de aplicación de la ley 4/64 establece en 1977 que “tomar esta institución del derecho privado y trasladarla al campo del derecho administrativo no puede tener como consecuencia que su aplicación sea idéntica en uno y otro sector, pues ello desnaturalizaría el carácter específico del derecho público”17. Los decretos ley de 197618 y de 198319, tuvieron en cuenta estas características y excluyeron por ende del campo del arbitraje las cláusulas exorbitantes. 


12. Pero, es la llegada de la ley 80 de 1993, la que introduce las mayores dificultades puesto que autoriza el arbitraje sin determinar los límites a la competencia arbitral en la materia. El desarrollo de la jurisprudencia no ha sido, en consecuencia, muy pacífico y se han requerido varios años, en los cuales, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional han ido forjado ciertas bases que por su importancia fueron retomadas posteriormente por el legislador. El principal problema jurídico derivado de la ley 80 de 1993 es saber si los árbitros son competentes para resolver litigios ligados a los actos administrativos y si ello es así, respecto de que tipo de actos.


13. Para la Corte constitucional20 “los particulares investidos de la facultad de administrar justicia no pueden pronunciarse sobre asuntos que involucren el orden público, la soberanía nacional o el orden constitucional, asuntos que en razón de su naturaleza, están reservados al Estado, a través de sus distintos órganos… la legalidad de la actuación estatal no puede quedar librada a los árbitros por cuanto a ellos sólo les compete pronunciarse sobre aspectos que las partes en conflicto pueden disponer, y el orden jurídico, en este sentido, no es objeto de disposición, pues se entiende que cuando la administración dicta un acto administrativo lo hace en uso de las potestades que la Constitución y la ley le han asignado, sin que a los particulares les pueda asistir la facultad de emitir fallos sobre ese particular. El pronunciamiento en este campo, es exclusivo de la jurisdicción, por tratarse de aspectos que tocan con el orden público normativo21, que no es susceptible de disposición alguna… Más, en ningún caso la investidura de árbitros les otorga competencia para fallar sobre la legalidad de actos administrativos como los que declaran la caducidad de un contrato estatal, o su terminación unilateral, su modificación unilateral o la interpretación unilateral, pues, en todas estas hipótesis, el Estado actúa en ejercicio de una función pública, en defensa del interés general que, por ser de orden público, no puede ser objeto de disponibilidad sino que, en caso de controversia, ella ha de ser definida por la jurisdicción contencioso administrativa” (cursivas fuera del texto original). La corte declara entonces la constitucionalidad de “los artículos 70 y 71 de la ley 80 de 1993, bajo el entendido que “los árbitros nombrados para resolver los conflictos suscitados como consecuencia de la celebración, el desarrollo, la terminación y la liquidación de contratos celebrados entre el Estado y los particulares, no tienen competencia para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la administración en desarrollo de sus poderes excepcionales”22 (Cursivas fuera del texto original). 


14. La jurisprudencia administrativa se desarrolla por su parte en tres fases, la primera que excluye el arbitraje de los litigios que involucran actos administrativos contractuales es decir los “actos producidos por la administración con ocasión a su actividad contractual”23, la segunda en donde la interpretación administrativa se armoniza con la interpretación del juez constitucional y finalmente en la que esta va más allá de la jurisprudencia constitucional. 


15. En efecto, si antes de 1991 todos los litigios ligados a las cláusulas exorbitantes estaban excluidos de la competencia arbitral24, con la entrada en vigor de la Constitución de 1991 el Consejo de Estado considera inicialmente que no tiene la competencia exclusiva puesto que los árbitros pueden decidir sobre las consecuencias económicas de los actos administrativos25. Esta posición fue mantenida durante cinco años26 hasta que hubo un gran giro de la jurisprudencia en 1997 mediante el cual se excluyen de la competencia arbitral los actos administrativos contractuales27 y se declara el principio de plenitud de la competencia de la jurisdicción administrativa, el principio de innegociabilidad del ejercicio de las potestades públicas y de indisponibilidad de la legalidad de los actos administrativos28. El Consejo de Estado determina entonces que “4° Cuando la administración hace uso de sus poderes exorbitantes, produciendo una decisión, que se materializa en un acto administrativo, aquélla solamente puede ser impugnada ante la jurisdicción contencioso administrativa, y no puede ser sometida al conocimiento de la justicia arbitral, porque la regla de competencia establecida por la Constitución y la ley está estatuida para dilucidar su legalidad”29. Si bien se encuentran los conceptos de poderes exorbitantes y de acto administrativo, el Consejo de Estado no precisa sin embargo a que definición de acto administrativo se refiere, lo cual hace que una abundante jurisprudencia posterior trate de establecer en qué circunstancias el acto administrativo queda fuera de la competencia arbitral. 


16. En esa medida, pese a que la Corte Constitucional y el Consejo de Estado estén de acuerdo en la incompetencia de los árbitros respecto a la arbitrabilidad de actos administrativos, la Corte circunscribe los límites a los actos administrativos dictados por la administración en desarrollo de sus poderes excepcionales mientras que el Consejo de Estado se refiere a la arbitrabilidad de actos administrativos contractuales30.


17. En este contexto el Consejo de Estado busca más adelante los límites a la arbitrabilidad en el contenido real del acto administrativo y aclara en ese sentido que “... no toda respuesta o decisión que adopte la entidad estatal contratante frente a las peticiones o reclamos del contratista, tiene naturaleza jurídica de acto administrativo, … en cada caso, se reitera, debe establecerse si tales expresiones de la administración constituyen o contienen el uso de poderes y prerrogativas propias del Estado y, por tanto, exorbitantes de las facultades y derechos que se predican respecto de las relaciones contractuales de los particulares, por cuanto, los acuerdos, conciliaciones, transacciones, comunicaciones, y, en general, las manifestaciones de las partes que se incorporen al acto de liquidación del contrato estatal, no se alteran en cuanto a su naturaleza jurídica por el hecho de ser plasmados en dicho documento”31. “Las controversias presentadas en la celebración, ejecución y liquidación de los contratos administrativos pueden ser sometidas al conocimiento de la justicia arbitral siempre y cuando no tengan que ver con los aspectos de legalidad de los actos administrativos materiales”32. 


18. La jurisprudencia administrativa trabaja entonces enseguida una definición más precisa del acto administrativo contractual33 acogiendo la posición de la Corte Constitucional34 al circunscribir dichos actos a los mencionados por el artículo 14 de la ley 80 de 199335 y mencionando a su paso la posibilidad de someter al conocimiento de los árbitros los actos administrativos de contenido particular que no conciernen a los poderes excepcionales de la administración, en los siguientes términos: “se impone concluir que los demás actos administrativos contractuales —es decir aquellos que están excluidos del conjunto de las facultades que de manera expresa recoge el hoy vigente artículo 14 de la Ley 80 de 1993, conjunto al cual la Corte Constitucional circunscribió en esa ocasión la noción de “poderes excepcionales”—, los demás actos administrativos contractuales —se repite— sí pueden ser sometidos al estudio, al examen, al conocimiento y a la decisión de los árbitros, en la medida en que no se encuentran cobijados por los alcances de la sentencia de la Corte Constitucional y en relación con los mismos tampoco la Constitución o la Ley establecen restricción alguna al respecto”36. 


En materia contractual se encuentran excluidos de la competencia de los árbitros i) los actos administrativos de contenido particular y concreto que se expidan en ejercicio de potestades o facultades excepcionales en los términos previstos por la Corte Constitucional en la precitada sentencia C-1436 de 2000 y ii) los actos administrativos de carácter general proferidos en desarrollo de la actividad contractual de la Administración. Podrán, en cambio, ponerse en conocimiento de los árbitros los actos administrativos contractuales de contenido particular que no provengan del ejercicio de facultades excepcionales, dado que respecto de tales actos se reconoce la capacidad dispositiva de las partes, según se desprende de la misma sentencia C-1436 de 2000 en consonancia con los artículos 70 y 71 de la Ley 446 de 1998 (negrilla fuera de texto). En asuntos de otra naturaleza, queda también proscrito para los árbitros adelantar juicios de legalidad referidos a i) actos administrativos generales, así como respecto de ii) actos administrativos de contenido particular y concreto que por expresa disposición legal deban someterse a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. En cambio, tal competencia sí se advierte respecto de los actos administrativos de contenido particular, ya que el hecho de su transigibilidad, fundado en los artículos 70 y 71 de la Ley 446 de 1998, hace operante el enunciado normativo del artículo 115 del Decreto 1818 de 199837.


19. A partir de 2008 la jurisprudencia del Consejo de Estado vas más allá de la interpretación de la Corte Constitucional al conceder de manera expresa competencia a los árbitros para juzgar la validez de los actos administrativos de naturaleza particular que no hacen parte del listado enunciado por el artículo 14 de la ley 80 de 199338. 


A pesar de que la fragilidad de esta posición del Consejo de Estado se observa por los importantes debates reflejados en las múltiples aclaraciones y salvamentos de voto39, esta posición se consolida y una evolución favorable del Consejo de Estado se refleja en la interpretación de la extensión de materias arbitrables a materias asignadas de manera expresa a la jurisdicción contencioso administrativa como en el caso de contratos de concesión de exploración y explotación de minas, particularmente en lo que concerniente a controversias de orden legal o económico40.


20. Por el contrario, el Consejo de Estado mantiene fuera de la competencia arbitral las controversias surgidas de las decisiones de asambleas de accionistas de empresas públicas41 puesto que los preceptos del estatuto mercantil y del procedimiento civil, por ser atributivos de competencias, ostentan el carácter de normas de orden público. Cabe observar al respecto que el artículo 194 del Código de Comercio, sobre el cual se fundó el Consejo de Estado, fue derogado por el artículo 118 de la ley 1563 de 2012, por lo cual en nuestro concepto, este aspecto entra actualmente dentro de las materias arbitrables.


Esta corporación declaró igualmente la inarbitrabilidad de litigios concernientes a las obligaciones derivadas de la gestión del espectro electromagnético puesto que éste es un bien público inajenable e imprescriptible, sujeto a la intervención, gestión y control del Estado42.


21. En las líneas precedentes pudimos comprobar que la jurisprudencia ha ampliado la arbitrabilidad de litigios contractuales con el paso del tiempo43. El Consejo de Estado en esta última fase sigue interpretado textualmente lo ordenado por la Corte Constitucional, circunscribiendo la inarbitrabilidad a los litigios que impliquen el control de legalidad de los actos administrativos enunciados por el artículo 14 de la ley 80 de 1993, y ha otorgado una mayor seguridad jurídica en materia de arbitraje al determinar con exactitud qué es lo que esta fuera de la competencia de los árbitros. Esta tendencia se enmarca dentro de las tendencias del arbitraje en el mundo, tal como podrán apreciarlo en el capítulo que trata este tema en el presente libro. 


II. La calificación de las reglas procesales de orden público en el procedimiento arbitral


22. Si la naturaleza de las normas que autorizan el arbitraje y que organizan el procedimiento arbitral es procesal, resultaría claro que su valor es imperativo y por ende de orden público. Sin embargo, esta no puede ser una afirmación absoluta puesto que el orden público es un concepto más amplio. Gérard Couchez recuerda que “el carácter imperativo de las reglas de procedimiento civil parece poder deducirse lógicamente del hecho de que estas conciernen a la organización y el funcionamiento del servicio público de la justicia. Sin embargo, no podemos desconocer que en ciertos casos se trata en definitiva de garantizar la sanción de derechos subjetivos sustanciales e individuales, de los cuales los titulares tienen frecuentemente la libre disposición. Es por ello que todas las reglas que gobiernan la materia no son absolutamente imperativas. Pese a ello, no es fácil determinar con exactitud el campo de las reglas de procedimiento que reposan sobre el interés general, y que son de orden público, y por ende el campo de aquellas que están instituidas solamente en virtud del interés privado”44. (Cursivas fuera del texto original).


23. Gérard Couchez nos recuerda que el carácter imperativo de las reglas de procedimiento que permite calificarlas como reglas de orden público parece poder deducirse lógicamente del hecho de que estas conciernen a la organización y el funcionamiento del servicio público, pero es importante resaltar que este no es el único criterio puesto que dentro de la misma categoría reposan igualmente las reglas que están estrechamente ligadas a las garantías constitucionales del debido proceso45. 


24. Adicionalmente, la calificación de las normas procesales como normas de orden público se vuelve más compleja cuando se conjuga con el arbitraje. Todo esto puesto que éste se funda sobre la autonomía de la voluntad de las partes del litigio, independientemente de que se trate de una persona de derecho privado o de derecho público. Sin embargo, los mayores conflictos que se han generado en dicha calificación provienen de la participación de entidades públicas en el arbitraje y esto puesto que su finalidad no es el ánimo de lucro sino el ejercicio de una función de interés público. 


El orden público en el arbitraje que concierne los sujetos de derecho privado se ha desarrollado entonces de manera más pacífica, mientras que la evolución de la jurisprudencia administrativa no ha estado exenta de críticas. 


25. En materia de procedimiento civil o contencioso administrativo el Consejo de Estado ha calificado como reglas de imperioso cumplimiento y por ende de orden público, aquellas que fijan la duración máxima del proceso arbitral46, las que regulan los términos de caducidad de la acción47 y ha estimado por el contrario que los requisitos necesarios para el agotamiento de la etapa prejudicial no tienen un valor imperativo puesto que limitarían el derecho de acceso a la justicia que concierne al orden público constitucional48. Teniendo en cuenta que estos temas han tenido un desarrollo pacífico, nos concentraremos entonces en dos temas que han generado fuertes debates jurisprudenciales en el arbitraje colombiano: la tesis de la renuncia tácita desarrollada por la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado (A) y la posibilidad de pactar reglas de procedimiento (B). 


A. La tesis de la renuncia tácita al pacto arbitral 


26. Una vez que las partes de una relación jurídica estipulan el pacto arbitral se obligan a someter los litigios determinados en dicho pacto al arbitraje y por ende a no someterlos a la jurisdicción permanente del Estado. Resulta entonces evidente que la parte que presenta un litigio cobijado por un pacto ante los jueces estatales está desconociendo sus efectos. La ley procesal establece entonces la posibilidad de que se alegue la excepción previa de existencia de compromiso o de cláusula compromisoria49 para hacer respetar el compromiso contenido en el pacto arbitral. Sin embargo, no ha sido claro en la evolución del arbitraje en Colombia qué sucede cuando la parte demandada no alega esta excepción, sino que con su conducta acepta la continuación del proceso judicial ante los jueces del Estado efectuando los actos procesales necesarios para que éste avance. 


27. La jurisprudencia de las altas Cortes ha variado y sin lograr una total unanimidad al respecto, ha generado innombrables debates50 y de paso serios problemas en la seguridad jurídica en la materia, puesto que en diferentes épocas se ha sostenido la existencia de una renuncia tácita al pacto arbitral o contrariamente a ésta, la improcedencia de esta renuncia fundándose para ello en el orden público proveniente del valor de las reglas procesales. 


28. Los cambios de jurisprudencia se han desarrollado tanto en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia51 como del Consejo de Estado52 y han subsistido a pesar de la declaración constitucional de la prevalencia del principio Competencia-Competencia53 y su posterior consagración legal en el artículo 29 de la ley 1563 de 201254. Este principio de suma importancia en el desarrollo del arbitraje, impone el respeto de una regla de prioridad entendida en el sentido cronológico, es decir que los árbitros deben pronunciarse en primer lugar sobre su propia competencia55. 


29. La Corte Suprema sostiene la teoría de la renuncia tácita basada en que el escrito no es un requisito ad sustanciam actus56 y que la renuncia al pacto puede darse en razón del mutuo disenso tácito57. Esta posición existente desde 1992 en la Corte58 no parece, en nuestro conocimiento, haber sido cuestionado por esta alta jurisdicción posteriormente y parece estar en consonancia con los artículos 4 y 5 de la ley 1265 de 2012, que expresan que el compromiso y la cláusula compromisoria deben constar en un documento59 sin exigir que éste sea por escrito. Lo que nos lleva a concluir que dicha exigencia no es sino un requisito ad probationem y por consiguiente si no se presenta la excepción de cláusula compromisoria o compromiso la jurisprudencia otorga a ese silencio el efecto de derogar el pacto arbitral. 


30. Si esta conclusión podría no haber sido en principio idéntica en materia de contratos estatales60 “pues, dada su naturaleza autónoma, en materia de contratación estatal la cláusula compromisoria podrá subsistir y está llamada a producir plenos efectos jurídicos en cuanto conste por escrito…”61, el Consejo de Estado recoge la interpretación de la Corte Suprema de justicia respecto de la renuncia tácita y declara a partir de 1997 que “si esto es así en los contratos de derecho privado donde lo que se mira es el interés particular, con mayor razón en los contratos regidos por los instrumentos de derecho público, donde prevalecen los intereses generales”62, tesis que continua aplicando al “advertir que la parte demanda (que) guardó silencio respecto de la cláusula compromisoria… consintió en que fuera el juez natural quien dirimiera el litigio suscitado entre las partes”. Esta posición fue reiterada mediante numerosas sentencias entre 1997 y 201363 e incluso en enero de 2013 el Consejo de Estado aclara que “en aquellos supuestos en que un contrato estatal contemple una cláusula arbitral, esto no impide a las partes acudir a la justicia administrativa para que dirima el conflicto que antes deseaban resolver ante la justicia arbitral. Para estos efectos es posible: i) suscribir un nuevo acuerdo derogando la cláusula arbitral o, simplemente, ii) demandar ante la justicia administrativa y también dejar de contestar la demanda o contestarla sin proponer la excepción de falta de jurisdicción”64. 


La reiteración de dicha tesis por parte del Consejo de Estado hace que esta pueda ser calificada como doctrina probable65, la cual obliga a los jueces que se separaran de ella, en los términos de la sentencia C-836 de 2001, a exponer clara y razonadamente los fundamentos jurídicos que justificaban su decisión. 


31. No obstante, a pesar de que normalmente los cambios de jurisprudencia vengan acompañados de salvamentos o de aclaraciones de voto, presenciamos con sorpresa que en enero de 2013 se profirió la sentencia citada anteriormente y que en abril del mismo año la sala plena de la sección tercera del Consejo de Estado profirió otra sentencia que modifica la tesis jurisprudencial de la renuncia tácita y en virtud del numeral 1 del artículo 140 del Código de procedimiento Civil66 declara que ésta conlleva a la nulidad insaneable del procedimiento tramitado ante el juez administrativo por falta de jurisdicción67. 


32. La sala plena de la sección tercera del Consejo de Estado profiere entonces la sentencia de unificación 17859 en el caso de Julio César García Gómez contra el Departamento de Casanare, con ponencia de honorable consejero Carlos Alberto Zambrano Barrera, por la cual cambia de manera expresa la interpretación sobre la renuncia tácita bajo los siguientes argumentos: 1. las normas que exigen solemnidades constitutivas son de orden público y, por lo mismo, inderogables e inmodificables por el querer de sus destinatarios68. 2. El pacto arbitral solo se perfecciona por medio de un documento escrito69 que sea el resultado de la aplicación del principio de planeación de los contratos70. 3. La modificación del pacto arbitral solo puede hacerse mediante un documento escrito71. 4. El juez administrativo debe aplicar las causales 1 y 2 del artículo 140 del C.P.C. para rechazar la demanda o declarar probada la excepción de cláusula compromisoria o compromiso en la sentencia, incluso si las partes no la han alegado72. 


33. La sala plena de la sección tercera advierte, sin embargo, que dicho cambio de jurisprudencia “aplica únicamente a asuntos gobernados por normas anteriores a la Ley 1563 de 2012… porque en relación con ésta es necesario establecer, en algún caso particular regido por ella, cuál es el real alcance de sus normas, ya que, según éstas, “El pacto arbitral implica la renuncia de las partes” a acudir a los jueces institucionales (artículo 3, segundo inciso) y “Si en el traslado de la demanda, o de su contestación, o de las excepciones previas” se invoca el pacto y la otra parte no lo niega “expresamente”, éste se entiende probado (parágrafo, ibídem), de donde pareciera desprenderse que al amparo de dicha ley no es posible renunciar a este último, a pesar de lo cual el parágrafo del artículo 21 de la misma ley dice que no interponer “la excepción de compromiso o cláusula compromisoria ante el juez implica la renuncia al pacto arbitral para el caso concreto”73 (resaltado presente en el texto original). 


34. Si los argumentos presentados por la sección tercera presentan una gran coherencia con la evolución de la ampliación del campo del arbitraje en materia contractual administrativa, le dan pleno alcance al principio competencia-competencia74 y reflejan su adaptación a la evolución y a la comprensión del régimen jurídico del arbitraje, no podemos dejar de resaltar que en aplicación de la nueva tesis jurisprudencial y de acuerdo con las sentencias que encontramos publicadas por el Consejo de Estado75, pudimos estudiar cinco casos en los que nos llama la atención la cantidad de tiempo que esperaron las partes del proceso desde el momento de la presentación de la demanda de primera instancia, hasta el momento en el que el Consejo de Estado aplicó la nueva tesis declarando la nulidad de lo actuado: 15 años el primer caso76, 22 años en el segundo caso77, 12 años en el tercer caso78, 10 años en el cuarto caso79 y 14 años en el quinto y último caso80. 


35. El término de duración de dichos procesos es sin ninguna duda una prueba de que la duración del arbitraje junto con su eventual anulación resultan evidentemente más cortos que el tiempo que puede pasar la administración y su contratista ante la jurisdicción administrativa. 


Sin embargo y teniendo presente la aclaración según la cual esta tesis no opera sino respecto de los procesos iniciados antes de la entrada en vigor de la ley 1563 de 2012, nos gustaría compartir las siguientes observaciones:




	El Consejo de Estado declaró en el 2007 que cuando una de las partes del pacto arbitral era una entidad pública81 este pacto tenía carácter de contrato estatal82 lo cual implicaba que estuviere sometido a las solemnidades que le son aplicables, pero no se anunció que dicha formalidad se extendía a la forma de modificación o de terminación de dicho pacto83. Por el contrario, el Consejo de Estado continuó afirmando que bastaba que el demandado guardará silencio frente a la demanda presentada ante la jurisdicción administrativa para que se entendiera la renuncia tácita al pacto arbitral84. 


	Si la jurisdicción administrativa es una jurisdicción especializada, que se trate de la primera o de la segunda instancia, o de la suma de ambas, luego de pasar tantos años sobre un caso, no encontramos que este cambio se justifique, desde dos puntos de vista. En primer lugar, el de la justicia. No parece justo a prima facie proferir una sentencia para hacer prevalecer solemnidades que, a pesar de provenir de normas de carácter procesal y por ende de orden público, no conocían sus destinatarios (administrados, administración y juez administrativo) e inclusive si hubieran querido alegarlas, estas hubieren sido rechazadas puesto que la tesis en vigor en el momento era la de la renuncia tácita, la cual en nuestro sentir constituía doctrina probable del Consejo de Estado, más aun teniendo en cuenta que la Corte Constitucional estableció que “todas las autoridades públicas, de carácter administrativo o judicial, de cualquier orden, nacional, regional o local, se encuentran sometidas a la Constitución y a la Ley, y que como parte de esa sujeción, las autoridades administrativas se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes de la jurisdicción ordinaria, contencioso administrativa y constitucional… La jurisprudencia de esta Corte ha precisado que el respeto del precedente judicial por parte de las autoridades administrativas hace parte del respeto del debido proceso y del principio de legalidad en materia administrativa art. 29, 121 y 122 Superiores”85. En segundo lugar, en el plano de los hechos este cambio no parece justo desde un punto de vista económico. Economía en términos de tiempo perdido, y economía puesto que, de un lado existen los costos que generó la defensa de las partes y los de no haber sido ser resarcidos a tiempo, y de otro lado, los costos que generará la implementación de la justicia arbitral y de las eventuales condenas que puedan resultar del laudo arbitral junto con los intereses y la indexación, los cuales en el caso de las entidades estatales son asumidos en últimas por los contribuyentes. 





36. El arbitraje no puede ser en nuestro concepto un fin en sí mismo. Por medio de decisiones de este tipo se atenta contra la seguridad jurídica que proporcionaba el hecho de saber que si las partes del pacto arbitral no probaban una actitud diligente frente a la confirmación de la voluntad de someter un litigio al arbitraje que se materialice por medio de la excepción de cláusula compromisoria o de compromiso, el pacto arbitral perdía su fuerza y se confirmaba por esta vía la cláusula general de competencia de las jurisdicciones del Estado. 


Esta tesis de la renuncia tácita, que si bien constituye una excepción a la máxima jurídica según la cual en derecho las cosas se deshacen como se hacen, adquirió un tal grado de aceptación que el legislador de 2012 la recogió de manera expresa en el parágrafo del artículo 21 de la ley 1563 al establecer que “La no interposición de la excepción de compromiso o cláusula compromisoria ante el juez implica la renuncia al pacto arbitral para el caso concreto”. 


37. El respeto de la sentencia unificadora que cambia el sentido de la tesis de la renuncia tácita, no tiene entonces vocación sino a ser aplicada en los litigios surgidos a partir de abril de 2013 y que se rijan bajo el régimen jurídico anterior a la ley 1563, e implica que los jueces de primera instancia que han declarado su competencia bajo la tesis de la renuncia tácita declaren en sus sentencias la nulidad de lo actuado con los nefastos efectos enunciados anteriormente. 


La finalidad de celeridad y de flexibilidad del arbitraje, que debieron haber anhelado las partes en el momento de celebrar el pacto arbitral, se desvirtúa ampliamente con un cambio de jurisprudencia que protege una solemnidad que no fue ni declarada previamente por la ley, ni del conocimiento de las partes en el momento de iniciar la demanda ante los jueces estatales.


Esta cuestión nos lleva a pensar más bien, en el irrespeto del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho procesal protegido por el artículo 228 de la Constitución86 y adicionalmente, al enfrentamiento del valor de una solemnidad constitutiva de origen jurisprudencial reciente con el principio de seguridad jurídica y del debido proceso de origen constitucional puesto que, en su momento, las demandas fueron iniciadas ante el juez competente. 


38. Las partes del caso de la Unión temporal de Servicio Integrado de Tránsito y Transporte contra el Municipio de Candelaria, afectadas por los efectos de la aplicación de la nueva tesis87, no se hicieron esperar, y utilizaron la acción de tutela en contra del auto proferido el 23 de julio de 2014 por el Tribunal administrativo del Valle del Cauca. La Sección Quinta del Consejo de Estado88 concedió la protección y reconoció que las particularidades propias del caso evidencian que:


La declaratoria de nulidad del proceso de controversias contractuales, sí desconoce el principio de perpetuatio jurisdictionis, conforme al cual, “tanto la jurisdicción como la competencia se determinan de conformidad con la situación de hecho y las normas aplicables al tiempo de la demanda, de forma tal que su alteración resulta improcedente, salvo disposición legal que de manera expresa diga lo contrario (Citación tomada de la sentencia 23546, de la Sección Tercera del Consejo de Estado, C.P. Mauricio Fajardo Gómez, (11-07-2012))… la demanda de controversias contractuales fue presentada el 16 de septiembre de 2004. Para dicho momento la jurisprudencia contenciosa en relación con la renuncia al pacto arbitral sostenía la tesis según la cual ésta se entendía tácita… Para la Sala, las consideraciones que la Sección Tercera plasmó en el citado proveído, más allá de variar una tesis, en realidad modificaron una regla, que aun cuando fuese de índole jurisprudencial, tenía una fuerza vinculante tal que había creado no solamente en los operadores jurídicos sino en los destinatarios de la ley, la convicción de que al pacto compromisorio se renunciaba tácitamente por la actitud pasiva de la parte demandada respecto de la proposición de la excepción respectiva, situación que determinaba en ésta jurisdicción la competencia para resolver el asunto89. (Cursivas fuera del texto original)


39. Por su parte la Sección Cuarta del Consejo de Estado también tuvo la ocasión de conceder una tutela incoada en contra del auto de la Subsección A de la Sección Tercera que aplica la tesis de la improcedencia de la renuncia tácita en el proceso de la acción contractual iniciada por la Personería del Municipio de Soacha, en su condición de Ministerio público, en contra del contrato celebrado entre la Unión Temporal Soacha Ciudad Luz y el municipio de Soacha, y ordenó someterlo al arbitraje90.


Cabe observar que si en este caso la Sección Cuarta resalta que no desconoce el valor del precedente de unificación jurisprudencial de la Sección Tercera, estima que “no surgió inconformidad alguna con ocasión del Contrato 004 de 1999 por parte del Municipio de Soacha o de la Unión Temporal Soacha Ciudad Luz, razón por la cual, no convocaron al Tribunal de Arbitramento y, en ese sentido, no es posible hacer extensiva dicha facultad al Ministerio Público, cuando la ley expresamente ha señalado que son las partes las que convienen investir de jurisdicción a la justicia arbitral, en caso de que haya lugar a demandar el contrato y donde la ley no distingue no le es dado al interprete hacerlo”. La Sección cuarta decide entonces amparar el derecho fundamental al debido proceso de la Personería de Soacha bajo esos fundamentos. 


40. En el mismo sentido, los procuradores ante el Consejo de Estado, han rendido, a nuestro conocimiento, dos conceptos en los que solicitan a la Sección Tercera que de aplicación al principio de perpetuatio jurisdictionis y por ende “al precedente jurisprudencial vigente para la fecha de la presentación de la demanda”91.


41. Teniendo en cuenta lo anterior, la Sección Tercera debería plantear una modulación en el cambio de la tesis jurisprudencial comentada, orientada a aplicarla solamente a las acciones que estén por iniciarse, y en la que precise de paso en qué sentido deben interpretarse el artículo 21 de la ley 1563 de 2012, toda vez que esta corporación ya contempló la posible existencia de una antinomia en la interpretación de este artículo y el artículo 3 de la misma ley92. 


42. De todo lo anterior podemos concluir que si bien las normas procesales son consideradas como normas de orden público, hay normas que por estar ligadas estrechamente a la noción de debido proceso que requieren una aplicación particularmente rigurosa en materia de arbitraje. Todo esto teniendo en cuenta que estas constituyen el límite a la libertad que poseen las partes para determinar el alcance del pacto arbitral y el límite del ejercicio de la actividad arbitral. Las otras reglas procesales no pueden ser interpretadas en nuestro concepto en detrimento del principio de seguridad jurídica y de prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho procesal, el cual además de ser de rango constitucional, busca la realización material de la justicia en cada caso concreto. 


43. Todas estas consideraciones se aplican al arbitraje nacional pero deben ser analizadas bajo otros parámetros en materia de arbitraje internacional. En éste, la confluencia de diversos órdenes jurídicos ha generado el desarrollo de reglas particulares que implican no el concepto de orden público desarrollado en el ámbito nacional, sino el propio del ámbito internacional. 


B. La estipulación de reglas de procedimiento en el arbitraje que involucre una entidad estatal


44. La posibilidad de estipular reglas de procedimiento provenientes de un reglamento de arbitraje internacional en un arbitraje que involucra una entidad pública no ha sido una cuestión pacífica en el derecho colombiano. Dicha posibilidad generó dos posiciones en la jurisprudencia estatal y como consecuencia de ellos la consagración de normas legales para evitar problemas interpretativos en el futuro.


45. En efecto, tanto en el caso de “Corelca vs. Westing House”93 como en el de Termorío94 se pactó un arbitraje sometido a las reglas de la Cámara de Comercio Internacional. En ambas ocasiones el Consejo de Estado estimó que estipular dichas reglas en un arbitraje interno era contrario al orden público. En el primer caso, el Consejo de Estado admite la validez de la suscripción del pacto en la medida que estaba autorizado tanto por el art. 13 de la Ley 4 de 1964 como por el art. 665 del C.P.C, sin embargo, establece que en la medida en que el procedimiento arbitral está instituido en el Código de Procedimiento Civil, la voluntad de las partes no podía ni derogarlo ni subrogarlo puesto que las leyes de procedimiento son por definición de orden público. El Consejo de Estado anula entonces la cláusula compromisoria determinando que “toda acción respecto del caso será de la competencia de la jurisdicción administrativa a menos que las partes quieran pactar un arbitraje dentro claro está de los lineamientos legales”95. En el caso Termorío esta corporación, limitó su análisis a la nulidad por objeto ilícito del pacto arbitral indicando que la designación del reglamento de arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional constituyó una violación al derecho público de la nación (artículos 16 y 1519 del Código Civil96) puesto que las normas procesales nacionales son normas de orden público y por consiguiente irrenunciables. En consecuencia, en ambos casos el Consejo de Estado no tuvo en cuenta que, en realidad, la obligación derivada del pacto arbitral no es en ningún caso pactar un procedimiento97. En los términos de Eduardo Silva, el procedimiento en estos casos no es “ni un elemento “esencial”, ni un elemento “natural” del pacto arbitral. La elección de un procedimiento especial a seguir en el arbitraje sería a lo sumo un elemento “accidental” según lo establecido por el artículo citado98. Si el primer razonamiento parece válido en la medida en que Colombia no había suscrito convenciones internacionales sobre la materia, la situación frente a la que se encontraba el Consejo de Estado en el caso Termorío era diferente en la medida en que Colombia ya había ratificado la Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, la Convención de Nueva York y la Convención de Washington y estaba en vigor la ley 315 de 1996 por la cual se regulaba el arbitraje internacional99. 


46. Fundándose en la Convención de Nueva York de 1958, la posición del Consejo de Estado evolucionó en el 2004 en el caso Ferrovías contra Drummond, en el cual rechazó el recurso de anulación contra un laudo parcial, al considerar que si las partes escogieron el reglamento de la Cámara de Comercio Internacional, la sede del arbitraje es Paris y corresponde al juez de la sede pronunciarse sobre la anulación del laudo arbitral100.


47. Sin embargo, la ley 1285 de 2009, por la cual se modifica la ley estatutaria de la administración de justicia establece en el artículo 6 (modificatorio del artículo 13) que “Ejercen función jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitución Política: … 3. Los particulares actuando como conciliadores o árbitros habilitados por las partes, en los términos que señale la ley. Tratándose de arbitraje, en el que no sea parte el estado o alguna de sus Entidades, los particulares podrán acordar las reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un Centro de Arbitraje, respetando, en todo caso los principios constitucionales que integran el debido proceso”, (énfasis presente en el texto original).


Esta disposición fue retomada por el artículo 58 de la ley 1563 de 2012, la cual la complementa al precisar que “en todo caso respetando los principios constitucionales que integran el debido proceso, el derecho de defensa y la igualdad de las partes. En el evento en que las partes no establecieren reglas o el centro seleccionado para adelantar el trámite o no tuviere reglamento de procedimientos debidamente aprobado, se aplicarán las reglas establecidas para cada caso en la presente ley”. En la medida en que esta disposición hace parte del capítulo VII (trámite) de la Sección I relativa al arbitraje nacional queda entonces claro que en materia de arbitraje nacional las Entidades estatales no podrán pactar reglas de procedimiento101. 


Sin embargo, dicha disposición no puede extenderse al arbitraje internacional. En efecto, el legislador no la incluyó en las normas del capítulo III, ni hizo reenvío alguno hacia este capítulo. Adicionalmente, en la exposición de motivos de la ley 1265 de 2012 se aclara que por medio de esta ley “se pretende mejorar el clima y calificación de inversión para Colombia, coadyuvando a fortalecer la seguridad jurídica para los inversionistas nacionales y extranjeros… El Estado colombiano se encuentra negociando y ha suscrito un gran número de tratados bilaterales de inversión y tratados de libre comercio que buscan aumentar el volumen de negocios y operaciones comerciales”.


Resulta entonces claro que el legislador tuvo en cuenta los tratados internacionales que prevén la posibilidad de pactar la sumisión a las reglas de procedimiento de diferentes reglamentos o de centros internacionales de arbitraje. Entre esos tratados debemos mencionar en primer lugar la Convención de Washington de 1965102 por la cual se crea el Centro Internacional de arreglo de Diferencias relativas a inversiones y los múltiples tratados de promoción y de protección de la inversión extranjera que se están negociando actualmente, los suscritos, los ratificados y los que están actualmente en vigor103. En este contexto, cabe entonces preguntarse ahora, cuál es la situación del derecho colombiano respecto del orden público internacional. 


III. La noción de orden público en los procesos de reconocimiento y ejecución y de anulación de las sentencias arbitrales extranjeras e internacionales.


48. Cuando la ejecución del laudo arbitral no se hace de manera voluntaria por la parte condenada, dicha decisión requiere del concurso del Estado en el que se pretende ejecutar con el fin de que coaccione a la parte condenada a cumplir lo establecido en el laudo. 


El orden público hace parte de los instrumentos de control previstos por la ley para controlar tanto la validez del laudo, como su reconocimiento. Los jueces competentes para efectuar dicho control son en Colombia, la Corte Suprema de Justicia, si las partes son sujetos de derecho privado y el Consejo de Estado, si una de las partes del arbitraje es una entidad pública. 


49. Conviene entonces determinar cuál es la concepción del orden público aplicada por el juez del exequatur a fin de compararla con el concepto del juez de la anulación de sentencias arbitrales. 


50. La Corte Suprema de Justicia se separa de la aplicación literal derivada de los artículos 19 y 20 del Código Civil, en nuestro conocimiento, a partir de 1994104 al declarar que el orden público debe adaptarse al momento en el que se decide el exequatur. 


La Corte reiteró entonces en 1996 que este concepto debe interpretarse en el sentido desarrollado en las conferencias de Panamá de 1975 y de Montevideo de 1979 y precisa que el juicio de exequatur “ha de adecuarse siempre a criterios jurídicos actualmente en vigor y no a la consulta literal de disposiciones que cual ocurre por ejemplo con los Art. 19 y 20 del C. Civil colombiano, al tomarlas de manera aislada traen como resultado el hacer prevalecer un “orden público” defensivo y destructivo, no así el “orden público” dinámico, tolerante y constructivo que reclama la comunidad internacional en el mundo contemporáneo”105.


En el año 2004 precisa entonces la Corte que “la noción de orden público, por lo tanto, solo debe usarse para evitar que una sentencia o ley extranjera tenga que ser acogida cuando contradice principios fundamentales… Sin embargo, cuando una ley extranjera o la sentencia que la aplica, se basan en principios no solo diferentes, sino contrarios a las instituciones fundamentales del país en que aquellas pretenden aplicarse, los jueces del Estado pueden, excepcionalmente, negarse a aplicar la ley o el fallo extranjero que se aparta de esa comunidad de principios”106.


Si estas consideraciones provienen de sentencias que declararon el exequatur de sentencias en materia de control de cambios, de derecho de familia y de agencia comercial, éstas se refieren al concepto mismo de orden público aplicable al juicio de exequatur, lo que lo hace aplicable igualmente al exequatur de laudos arbitrales extranjeros. 


51. La Corte constitucional en la sentencia C-347 de 1997 insiste en el hecho de que “el laudo que profiera el tribunal internacional debe someterse al procedimiento del exequatur, procedimiento que garantiza el respeto al ordenamiento jurídico nacional. Porque si bien pueden los árbitros aplicar una legislación extranjera, no podrán, como se ha dicho, quebrantar normas de orden público vigentes en Colombia, excepto las de procedimiento”.


Sin embargo, la Corte Suprema precisa en la sentencia del 17 de julio de 2011 que en materia de exequatur la noción aplicable es la del orden público internacional y se funda para ello en las causales enunciadas por el artículo V de la Convención de Nueva York. Así, reafirmando el contenido de los fallos de esta corporación citados anteriormente, establece que “el concepto de “orden público” que en el foro nacional tiene la virtualidad de enervar el reconocimiento o la ejecución de un “laudo extranjero”, hecho bajo el amparo de la aludida Convención de Nueva York, se limita a los principios básicos o fundamentales de las instituciones, a lo cual servirían de ilustración: la prohibición del ejercicio abusivo de los derechos, la buena fe, la imparcialidad del tribunal arbitral y el respeto al debido proceso. Por lo tanto, en principio, el desconocimiento de una norma imperativa propia del “foro” del juez del exequátur, per se, no conlleva un ataque al mencionado instituto, lo será, si ello trae como consecuencia el resquebrajamiento de garantías de linaje superior, como las antes enunciadas”107. 


La Corte precisa unos meses después que “los únicos motivos que pueden fundar la negativa de homologación de una providencia extranjera, son aquellos relacionados puntualmente en el respectivo artículo V” y estima enseguida que “las órdenes impartidas por el Tribunal de Arbitramento, dentro de los laudos cuya validación aquí se depreca, se limitaron a aspectos propios del “contrato operacional para transporte privado”… con ellas, entonces, no se desconocen los principios básicos o fundamentales del ordenamiento jurídico patrio, advirtiéndose que nada ilegal hay en la existencia de contratos para la explotación de bienes del Estado… Ningún precepto de “orden público” contrarió el Tribunal mencionado al decidir sobre multas… los árbitros circunscribieron su examen a la posibilidad de un particular para imponerlas, por vía de la cesión del contrato, asunto que lejos está de ser refractario a los pilares en los que se soporta el derecho colombiano, porque resulta ser más el análisis de una cuestión contractual, que el escrutinio de una función administrativa”108.


52. En el mismo sentido el Consejo de Estado, afirma desde 1998 que:


La ley 39 de 1990, mediante la cual se aprobó la convención sobre el reconocimiento y ejecución de las sentencias arbitrales extranjeras, adoptada por la conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbitramento Comercial el 10 de junio de 1958, también es aplicable frente al contrato estatal, dado que … no distingue la convención entre personas jurídicas de derecho público o de derecho privado…el hecho de que la convención se refiera al arbitramento comercial no excluye de su aplicación a los contratos celebrados por el Estado, que también está en la posibilidad de celebrar contratos de esta naturaleza”109. El Consejo de Estado amplía y confirma esta posición en el 2012 al aclarar que la causal de desconocimiento del orden público internacional colombiano “no se configura por el simple desconocimiento de una norma imperativa del derecho interno… Así, esta Sala entiende por “orden público internacional de Colombia” aquellas nociones jurídicas representativas de los principios básicos que fundamentan, en justicia, el Estado colombiano y que subyacen a la práctica jurídica nacional (JAN, Paulsson. “El orden público como criterio para negar el reconocimiento y la ejecución de laudos arbitrales”. En: El Arbitraje comercial internacional. 2008. Bogotá: Universidad del Rosario–Abeledo Perrot, p. 616). En este sentido, integrarán dicho orden público, inclusive, aquellos principios jurídicos de derecho internacional que, por ejemplo, participen de las nociones de jus cogens u obligaciones erga omnes, por así compartirlas, en la práctica jurídica el Estado colombiano, sin que, en todo caso, se acepte una absoluta posición enteramente universal o transnacional en el tema… Finalmente, se advierte que este laudo no requiere de exequátur para su reconocimiento y ejecución, por cuanto resulta ejecutable después de que se haya notificado la presente sentencia (Consagra el nuevo estatuto arbitral, contenido en la Ley 1563 de 2012 que los laudos dictados dentro del territorio nacional no requieren de exequátur), dado que “[l]a Convención, cuyo fin es facilitar el reconocimiento y la ejecución de laudos arbitrales, proscribe el que una misma jurisdicción permita, sobre un mismo laudo, la acción o recurso de nulidad y también la homologación para su reconocimiento o ejecución” (Mantilla-Serrano, Fernando, “Laudo no Nacional La Segunda Hipótesis del artículo 1.1”. en El Arbitraje Comercial Internacional, Estudio de la Convención de Nueva York con motivo de su 50º Aniversario, Universidad del Rosario, Buenos Aires: Facultad de Derecho U.B.A., Abelardo Perrot, 2008, p. 109), C.E. 39332 (29-11-2012) Constructora Norberto Odebrecht SA vs. Isagen, C.P. Hernán Andrade Rincón)”110.


53. De lo expuesto anteriormente se puede deducir que las altas cortes han aunado sus esfuerzos para interpretar de manera armónica los cambios resultantes de la integración del derecho internacional en el derecho interno y que corresponden a su vez a la adaptación del derecho al movimiento resultante de la globalización económica, proporcionando una interpretación uniforme del concepto de orden público internacional en nuestro ordenamiento jurídico.


*


*            *


54. Solamente en un mundo perfecto en el que los sujetos cumplieran sus obligaciones sin la amenaza del poder coactivo del Estado, podría existir el arbitraje sin su apoyo. En efecto, el Estado actúa en tres momentos diferentes: en primer lugar, mediante la autorización del arbitraje y su regulación a través del régimen jurídico que determina las reglas bajo las cuales este debe desarrollarse, parámetros que permiten, en segundo lugar, la viabilidad del arbitraje mediante el establecimiento de una estrecha colaboración del juez estatal, quien presta apoyo eventual a los árbitros durante el desarrollo del proceso arbitral y que controla posteriormente el laudo arbitral, y finalmente, a través del ejercicio del poder coactivo del Estado para asegurar la ejecución de las obligaciones derivadas del laudo. Debe entonces haber una relación armónica entre las autoridades del Estado que intervienen en estas etapas con el fin de dotar al arbitraje de la confianza, la credibilidad, la legitimidad y la necesaria seguridad jurídica que son garantes de su eficacia.


55. El orden público juega entonces un papel muy importante en esta labor. El constituye, en efecto, el concepto transversal que limita tanto la voluntad de las partes respecto de la materia que se somete al arbitraje como el ejercicio de la actividad de los árbitros. Sin embargo, como pudimos apreciar en las líneas expuestas anteriormente, al ser un concepto evolutivo, el orden público se adapta constantemente a la evolución del derecho y genera por ende candentes debates que lejos de ser una especificidad colombiana, permiten que éste se consolide y se desarrolle. Dichos debates podrán apreciarse ampliamente a través de la lectura de las siguientes páginas de la presente obra.


Myriam Salcedo Castro 


Febrero de 2016


 


Notas


1 “La ley Modelo, y en general las leyes modernas de arbitraje, han establecido dos principios básicos en materia de control de laudos arbitrales obtenidos dentro del territorio del país que sirve de sede arbitral, a saber: (i) la petición de nulidad como único recurso para impugnar el laudo, y (ii) el establecimiento de causales específicas y taxativas de nulidad, cuya enumeración coincide con aquella contenida en la Convención de Nueva York para la denegación del reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales internacionales…”. Cristian Conejero Roos y otros, El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica, marco legal y jurisprudencial. Legis y Cuatrecasas. 2009, p. 82.


 


2 Artículo V, 2, b de la Convención de Nueva York.


 


3 Ver al respecto: Fabricio Mantilla Espinosa. La causa del contrato de arbitraje: mecanismo de control del orden público y las buenas costumbres, en El contrato de arbitraje, bajo la dirección de Eduardo Silva Romero, Bogotá: Universidad del Rosario-Legis, 2005, 507-520.


 


4 Ver infra el artículo de Jean-Baptiste Racine sobre las normas que estructuran el orden público en el arbitraje comercial internacional.


 


5 Ver los desarrollos que se presentarán en las siguientes páginas.


 


6 VINCENT-LEGOUX, Marie-Caroline. L’ordre public. Etude de droit compare interne, Paris : Presses Universitaires de France, 2001, p. 525.


 


7 C.E. 21943, C.P Jesús María Carrillo Ballesteros, (07-11-2002).


 


8 El uso del arbitraje en Colombia remonta al periodo de la colonización española. La ley de procedimiento civil del 13 de mayo de 1825 ordenó la aplicación de leyes españolas y colombianas promulgadas antes del 18 de marzo de 1808. Las Ordenanzas de Bilbao de 1737 que regían el arbitraje en el derecho español fueron entonces aplicadas a lo largo del siglo XIX, no fue sino hasta la promulgación de la ley 153 de 1887 (artículo 15) que se derogaron las normas españolas en el territorio colombiano. La ley 105 de 1890, la ley 2 de 1938 y los Códigos de procedimiento civil posteriores (leyes 103 de 1923, Ley 105 de 1931, decreto ley 1400 de 1970) regularon en todo o en parte el procedimiento arbitral.


 


9 Ley “por la cual se dictan disposiciones sobre la industria de la construcción, concursos y contratos”. Artículo 13: “Las entidades a que se refiere la presente ley quedan facultadas para someter a arbitramento de los términos de la Ley 2ª de 1938, las diferencias que se presenten con los contratistas”.


 


10 Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (de 1887 a 1944). Compilación y ordenación realizadas por el Dr. Germán Orozco Ochoa con la colaboración del Dr. Luis Ángel González Gómez, Medellín, Imprenta Departamental, pp. 322 y 323, (s.f.).


 


11 “Si el gobernador en su carácter de mandatario del Departamento, somete un asunto a la decisión de árbitros sin estar facultado por la Asamblea Departamental, el contrato que celebre al efecto no sólo no obliga al Departamento sino que adolece de nulidad” (sentencia del 5 noviembre 1925, TXXXII, p. 6).


 


12 “El artículo 1.241 del C.J. establece que ‘pueden someterse a la decisión de arbitradores las controversias que ocurren entre personas capaces de transigir en los casos en que la ley permite la transacción’, y el Departamento del Magdalena es una persona capaz de transigir, y la transacción que sirve de base a este pleito no está prohibida por la ley y fue expresamente autorizada por la entidad que conforme a las reglas legales de aplicación en estos casos debía conferir la autorización. El Departamento concurrió debidamente autorizado por la Asamblea a la constitución del tribunal de arbitramento. Llenando el único requisito esencial que exigió la Ordenanza de la Asamblea para el nombramiento de árbitro, o sea el de que éste se designará libremente por el gobernador, desaparece el reparo del accionante consistente en que aquel funcionario no estaba facultado para designar un árbitro en las condiciones en que lo hizo al constituir el tribunal que dirimió la controversia. Antes bien, debe observarse que el Gobernador al proceder como lo hizo en el nombramiento del tribunal, no sólo cumplió el requisito de designar libremente el personal que lo constituyó sino que alcanzó de la contraparte que, aceptada por ella la designación, conviniera en sujetar el procedimiento o la actuación del árbitro y su fallo a las reglas que la ley tiene establecidas para el ejercicio de la función de la administración de la justicia por los tribunales de arbitramento… de conformidad con lo ya expuesto, aparece acreditado en autos que el Gobernador del Departamento concurrió a la formación del tribunal arbitral dentro de las facultades que le había conferido la Asamblea, el reparo que en este punto se hace como base de la primera excepción carece de fundamento”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, 10 de octubre de 1936).
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