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Resumen

El constante fortalecimiento de mecanismos alternativos de solucion de conflictos ha sembrado
varios cuestionamientos en cuanto al control que podra predicarse sobre los mismos. Es por esta
razéon que hemos decidido realizar el presente trabajo investigativo con relacién al tema
correspondiente a la aplicacion del precedente sobre los laudos arbitrales en Colombia, pues en
la sentencia del Consejo de Estado proferida 8 de febrero del afio pasado, sala de lo contencioso
administrativo, seccion tercera, subseccion A, se consolida la doctrina segin la cual les resulta
obligatorio a los arbitros a la hora de fallar tener en cuenta las decisiones tomadas por anteriores
tribunales de arbitramento que resulten aplicables al contar con iguales supuestos de hecho, es asi
como se contempla que la figura del precedente horizontal cobra aplicacion, lo que nos lleva a

considerar que eventualmente el precedente vertical podria tenerla.

Palabras clave: Arbitraje, precedente vertical, precedente horizontal, recurso extraordinario de

anulacion.

Abstract

The constant strengthening of alternative dispute resolution mechanisms has plagued several
questions regarding the control that can be predicated on them. We have decided to carry out
this investigative work in relation to the subject corresponding to the application of the
precedent to arbitration resolutions in Colombian law, based on the decision of the State Council
of February 8 of this year, room three subsection A, consolidates the doctrine according to
which arbitrators are required to fail, taking into account the decisions of previous arbitration
tribunals.

We will start with an examination on the nature of the arbitration and its main characteristics,
then we will evaluate the precedent and the change that this has had over the years and we will
end by identifying the reasons why the application of this figure is predicable to all the bodies

that exercise jurisdictional functions is a reality that has been gaining strength over time.

Key words: Arbitration, vertical precedent, horizontal precedent, extraordinary appeal for

annulment.
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1. Introduccion

El presente estudio pretende hacer, en primer lugar, un analisis sobre la naturaleza juridica del
arbitraje y cémo determinados elementos que tienen aplicaciéon en la rama judicial se han
extendido a esta figura partiendo de su configuraciéon esencial en el ordenamiento colombiano
como forma de administrar justicia. Especificamente busca explorar la posibilidad de que resulte
obligatorio para los arbitros seguir el precedente tanto de anteriores tribunales de arbitramento
como de las altas cortes de la Republica, razonamiento inferido por la posiciéon que la Corte

Constitucional en el ordenamiento que la obligatoriedad de sus decisiones.

En razén a lo anterior, con la finalidad de realizar un estudio contundente y concreto de la
problematica planteada, partiremos con un examen sobre la naturaleza del arbitraje y sus
principales caracteristicas, luego evidenciaremos la naturaleza del precedente realizando un breve
recuento sobre algunos cambios que ha tenido a lo largo del tiempo y finalizaremos por poner en
evidencia la realidad en que se encuentra el ordenamiento juridico colombiano en relacién a las

fuentes de derecho que deben ser tomadas en cuenta en toda jurisdiccion .

2. Generalidades del Arbitraje
a. Nocion de arbitraje

A la hora de definir esta figura es relevante considerarla desde dos puntos de vista que resultan
fundamentales para entender el planteamiento debatido en el presente escrito.

Primero, desde una perspectiva legal, se consagra al arbitraje como un “mecanismo alternativo de
solucién de conflictos mediante el cual las partes difieren a arbitros la solucién de una
controversia relativa a asuntos de libre disposicién o aquellos que la ley autorice”2. Frente a ello,
es preciso resaltar que esta definiciéon gira en torno a la disponibilidad del derecho en

contradiccién y el caracter de mecanismo alternativo para la solucion de un conflicto.

Por otro lado, la Constitucion politica de Colombia establece que la administracion de justicia es
una funcién publica, con la cual se pretende garantizar la eficacia del ejercicio de los derechos, las
garantias y las libertades de los ciudadanos. Por lo tanto, constituye una funcién publica estatal
de naturaleza esencial, en cuanto configura uno de los pilares fundamentales del Estado

democratico social de Derecho.3

En razén a lo anterior, es preciso considerar que la definiciéon constitucional del arbitraje se

concreta primordialmente en cuatro caracteristicas: i) Se rige por el principio de voluntariedad,

2 (Articulo 1, ley 1563 de 2012).

3 Constitucion politica de Colombia, articulo 116.



ello en la medida en que la competencia de cada tribunal de arbitramento surge de un pacto
arbitral celebrado entre las partes en conflicto, sin el cual serfa imposible que se sujetara a este
mecanismo la soluciéon del litigio; i) Es excepcional, caracteristica que se deriva del hecho de que
se trata de una figura ad hoc, que Gnicamente existe en virtud de la voluntariedad de las partes; iii)
Es temporal, pues las funciones de los tribunales de arbitramento cesan con el fin del litigio

mismo, al ser ad hoc no contindan existiendo una vez se ha proferido el fallo.

b. Laudo arbitral y sentencia judicial

La Corte Constitucional ha sido enfatica en afirmar que el proceso arbitral es materialmente un
proceso judicial, pues la actividad del arbitro es la de administrar justicia calificada reiteradamente
como servicio publico. Este fin del Estado se materializa en un laudo arbitral que resulta ser
equivalente a una sentencia judicial en la medida que pone fin al proceso y desata de manera

definitiva la cuestién examinada, haciendo transito a cosa juzgada y prestando mérito ejecutivo.*

Partiendo de la misma linea argumentativa, la ya mencionada sentencia del Consejo de Estados,
establece que son varias las razones por las cuales resultan materialmente equiparables la
sentencia judicial y el laudo arbitral, (algunas de ellas traidas de la jurisprudencia constitucional):
(i) tanto la justicia ordinaria como la arbitral estan amparadas por la constituciéon y el
ordenamiento juridico en general, de lo cual se deriva que las normas que han definido la figura
del laudo siempre le han otorgado iguales caracteristicas y prerrogativas que aquellas predicables
de las sentencias. (i) Ambas acaban con un proceso litigioso. (iii) Deciden el asunto de modo
definitivo. (iv) Su decision resulta vinculante para las partes. (v) Dicha decision hace transito a

cosa juzgada.

Es mas, la equiparabilidad de estas figuras no sélo se deriva de las razones expuestas, sino del
hecho mismo de que las prerrogativas procesales para ejercer la funcién jurisdiccional de los

arbitros son también equiparables a aquellas con las que cuenta un juez de la Republica¢.

Asi, de la equivalencia material de las figuras del laudo arbitral y la sentencia, también predicable
entre las instituciones del tribunal de arbitramento y juez de la Republica -por la funcién publica
que ejercen y por las prerrogativas que la ley les otorga- es que resulta plausible hacer extensivos
los principios que rigen en la rama judicial a la justicia arbitral. Asi, también se puede llegar a

aplicar la figura del precedente, tanto vertical como horizontal, a los laudos arbitrales.

3. El Precedente

4 Sentencia T-048 de 2009 y Sentencia T- 430 del 2016 de la Corte Constitucional

5 Seccién 3. Subseccién A. MP: Hernan Andrade Rincén. Feb 8 2017

6 Juan Jacobo Calderén Villegas and Diego Eduardo Lépez Medina, La Constitucionalizacion Del Derecho Privado
(Universidad de los Andes, Facultad de Derecho 2013).



El concepto de precedente es originario de un sistema juridico con una tradicién distinta a la
colombiana, el common law propio de los paises anglosajones. De acuerdo con este régimen
juridico, el precedente constituye una fuente de Derecho que surge de las decisiones tomadas
por los jueces en un caso concreto. Dichas decisiones tienen un caracter vinculante casi que
absoluto, el modo de fallar debe regirse de acuerdo a cémo se ha fallado en el pasado; en ello
consiste el precedente: en las decisiones de autoridades judiciales como fuente directa del
Derecho.

Ahora bien, el sistema de fuentes colombiano se caracteriza, en su version originaria, por darle
un trato distinto a la jurisprudencia. El articulo 230 de la Constituciéon politica establece que los
jueces solo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios

generales del Derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

De acuerdo a la tradicion juridica colombiana de tipo continental europeo, del derecho positivo,
la fuente maxima es la ley, unicamente por debajo de la Constitucion. Bajo esta tradiciéon “se
considera que el sistema juridico, tiene la capacidad de responder a los supuestos de hecho por
medio de unas reglas, , que ofrecen respuestas claras, coherentes, suficientes y universales.””7. Asi,
bajo estos lineamientos y bajo una lectura exegética del articulo 230 de la Carta, el Derecho surge
de la norma escrita, la jurisprudencia tiene un caracter subsidiario en el sistema de fuentes, y la
ley es capaz, por sf sola, de que los casos con iguales supuestos de hecho sean resueltos de igual
manera, sin necesidad de tener él cuenta el modo en que se ha fallado en el pasado. Tal es la

filosofia de la corriente juridica a la que se ha dicho pertenece Colombia.

No obstante, independientemente de lo que la tradicion juridica del ordenamiento colombiano
ortodoxo sefala, en la actualidad resulta inadmisible entender el precedente judicial o la
jurisprudencia como un aspecto ajeno al sistema de fuentes del derecho; es decir, que en todo
contexto, el precedente va a tener una validez y una utilidad practica al momento de resolver los

casos por parte del intérprete juridico.

a. Origenes y breve evolucion de la figura en Colombia

La forma en la que es entendido hoy dia el precedente en Colombia, encuentra su origen en otras
figuras que fueron evolucionando a tal punto que llegaron configurarse como la fuente de
Derecho que es en la actualidad. Un primer acercamiento a esta idea se dio con un movimiento
que abanderaba Rafael Nufiez, buscando una unidad de la jurisprudencia a nivel nacional en pro

del centralismo?.

7 Opinién Juridica, Universidad de Medellin. P. 68. Juan Pablo Sarmiento E. 2012. Hacia la Constitucionalizacién del
predecente judicial en Colombia (...)

8 Diego Lépez Medina, citado por Pedro Javier Barrera Varela, T.a Posicién De La Jurisprudencia En El Sistema De
Fuentes Del Derecho Colombiano' (2014) 9 Saber ciencia y libertad.



En 1887, el articulo 10 de la ley 153 de 1887 consagré lo que se llamé “doctrina legal mas
probable”; la cual consistia en tres pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia sobre un
mismo punto, que los jueces debian obedecer en caso de dudas a la hora de fallar.
Posteriormente, en 1889 se modificd el referido articulo, dandosele el nombre de “doctrina
legal”. Estableciéndose como una facultad, meramente optativa, en virtud de la cual el juez puede

acoger el modo de interpretar.

Hubo después, diversas variaciones legales y jurisprudenciales que fueron generando una
evolucién en esta figura. Sin embargo, el momento en el cual algunos autores indican que
empezo a existir -como tal- el precedente en Colombia, se ubica en dos origenes: el referido al

precedente de la Corte Constitucional; y el de los demas cuerpos colegiados o juzgados del pafs.

Podria llegar a afirmarse que el “germen” del origen del precedente constitucional se remonta a
la misma Constitucién Politica en su articulo 243, en el cual se consagré la cosa juzgada
constitucional, que es aquella que se predica de las sentencias que resuelven una accién de
inconstitucionalidad contra una norma con fuerza material de ley. Segin dicho articulo:
“Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron
para hacer la confrontaciéon entre la norma ordinaria y la Constitucién™® (Articulo 243,
Constitucion Politica). En desarrollo del articulo anterior,, el origen del precedente constitucional
se concretd en la sentencia C-104 de 1993, en la cual se pronuncié la Corte sobre este punto,

indicando que no es posible aplicar una norma que haya sido declarada inexequible. 10

Mas adelante, la ley estatutaria de la administracion de justicia (Ley 270 de 1996) consagré en su
articulo 48 aquello que se entiende como precedente constitucional. Asi, de las sentencias de
constitucionalidad tendran efectos erga omnes Gnicamente las partes resolutivas, mientras que las
partes motivas se consagraron solo como un criterio auxiliar; por su parte, a las sentencias de

tutela se les otorgo efectos vinculantes exclusivamente znfer partes.

No obstante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha ido ampliado la interpretacion que

se hace del referido articulo, empezando por la sentencia C-037 de 1996, en la cual se afirmé:

Sélo tendrian fuerza vinculante los conceptos consignados en esta parte que guarden
una relacién estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras, aquella
parte de la argumentacién que se considere absolutamente basica, necesaria e indispensable
para servir de soporte directo a la parte resolutiva de las sentencias y que incida directamente

en ella.

9 Articulo 243, Constitucién Politica Colombiana

10°El Precedente Judicial En Colombia: Un Andlisis Desde La Teorfa Del Derecho' (2011) 41 Revista Facultad de
derechos y ciencias juridicas Pontificia universidad Bolivariana.



Posteriormente, de manera progresiva, la Corte Constitucional ha ido ampliando el
ambito de cobertura de los referidos precedentes judiciales, como ocurre con la sentencia
C-539 de 2011, en la cual se afirma fehacientemente su extensién y vinculatoriedad, también, a

las autoridades administrativas en las decisiones que profieran.

En lo que respecta a las sentencias que se pronuncian sobre las acciones de tutela, ha de decirse
que estas en un principio no parecian tener una fuerza vinculante suficiente como para constituir
un precedente. No obstante, con la Sentencia C-037 de 1996 se construyé un nuevo paradigma
respecto a este punto, partiendo de la idea de proteger al principio de igualdad el cual se veia

vulnerado por la inaplicacién del precedente de estas providencias en casos similares.

Ahora, en este punto consideramos que es importante referirnos a la sentencia C-834 del 2001
considerada sentencia hito sobre la fuerza normativa de las decisiones proferidas por la Corte
Suprema de Justicia, pues esta por vez primera modifica sus anteriores pronunciamientos y
ratific6 que hay una vinculatoriedad directa entre sus decisiones como 6rgano de cierre y los
jueces inferiores funcionales de su jurisdiccion ; es decir, la figura de la doctrina probable
contemplada en el art 10 de la ley 153 de 1887 queda en este punto totalmente desvirtuada y se

abre paso a una sujecion de los jueces a las decisiones de esta corporacion.

b. Precedente horizontal y vertical
Para tener un mayor entendimiento del problema que busca analizar este articulo, consideramos
pertinente aclarar dos vertientes que aparecen en el concepto de precedente: el vertical y el

horizontal.

Respecto del primero, se ha dicho que es la forma tipica en que aparece el precedente, la cual se
13

da cuando el juez que debe seguir la forma en que se ha decidido se encuentra en un “ se

encuentra en un peldafio inferior de la jerarquia judicial”. 11

Sobre el precedente en sentido horizontal, se ha indicado que surge de la obligaciéon que tienen
los jueces de fallar sujetandose, con un minimo de razonabilidad, a la forma en que ellos mismos

se han pronunciado en providencias anteriores!2.
4. Extension del Precedente a la Justicia Arbitral

Partiendo de lo anteriormente expuesto respecto del precedente como fuente del Derecho y la
justicia arbitral, en este capitulo extenderemos la referida doctrina del precedente jurisdiccional al

caso concreto objeto de la presente investigacion: la justicia arbitral. Para ello, expondremos un

11 Vista De Precedente Y Jurtisprudencia' (Webcache.icesi.edu.co, 2018) <https://webcache.icesi.edu.co/revistas/
index.php/precedente/article/view/1434/1831> accessed 12 April 2018.

12 Juan Carlos Lancheros, 'El Precedente Constitucional En Colombia Y Su Estructura Argumentativa. Sintesis De
Las Experiencias De Un Sistema De Control Mixto De Constitucionalidad A La Luz De La Sentencia T-292 De
2006 De La Cotte Constitucional' (Redalyc.org, 2018) <http://www.redalyc.org/html/720/72024685006/>
accessed 12 April 2018



breve recuento acerca del reconocimiento del arbitraje como sistema que cuenta con las
prerrogativas inherentes a la administracion de justicia de la rama judicial; y por tanto, como la
obligatoriedad de tener en cuenta el precedente -para dicha justicia arbitral- es una realidad cada
vez mas evidente en nuestro ordenamiento juridico. Estas consideraciones pueden ser
evidenciadas desde dos aristas: i) La obligatoriedad del precedente de todos los 6rganos de cierre
sobre quienes ejerzan funciones jurisdiccionales y i) La efectiva aplicacion del precedente
respecto de las decisiones proferidas por un Tribunal de arbitramento en un caso concreto, como
lo es la sentencia proferida por el Consejo de Estado y las posturas a favor y en contra que

podrian derivarse de este pronunciamiento.
a. Precedente de las altas cortes

Frente al aspecto de la obligatoriedad de la jurisprudencia constitucional'®, la Corte
Constitucional ha afirmado reiteradamente que éste se fundamenta por tres principales razones:
1) el respeto al principio de la seguridad juridica, ya que al ser la Corte Constitucional el 6rgano
de cierre de la jurisdiccion constitucional, “sus determinaciones resultan ser fuente de Derecho
para las autoridades y particulares, cuando a través de sus competencias constitucionales
establece interpretaciones vinculantes de los preceptos de la Carta”; ii) la diferencia entre
decissum, ratio decidendi y obiter dicta, ratificando la obligatoriedad no solo de la parte resolutiva sino
de los contenidos de la parte motiva de las sentencias, en el control abstracto de
constitucionalidad como en el concreto, que son determinantes para la decision o constituyen la
ratio decidendi del fallo; y (iii) las caracteristicas de la ratio decidendi y, por tanto, de la

jurisprudencia como fuente de derecho.

En este orden de ideas la jurisprudencia, aunque tiene un caracter mucho mas amplio y abstracto
que la ley positiva, es fundamento de su fuerza vinculante para todos los jueces a la hora de fallar.
Frente a esto dltimo, inclusive la sentencia sefala que se trata de una fuente de Derecho que se
“integra la norma constitucional”, es decir, que segun la Corte, inclusive se puede llegar a afirmar

que ésta hace parte extensiva de la Constitucion.

Esta corporaciéon abre la puerta -inclusive- al control de laudos arbitrales por via de tutela
cuando estos hayan infringido la obligacién de tener en cuenta el precedente judicial, pues al
pronunciarse sobre las causales en las que un tribunal de arbitramento llega a incurrir en un error
sustantivo -en virtud del cual es procedente la referida accién en su contra- afirmé: “El defecto
sustantivo se presenta, entre otras hipotesis cuando la interpretacion de la norma se hace sin
tener en cuenta otras disposiciones aplicables al caso y que son necesarias para efectuar una
interpretacion sistematica;”. Esta teorfa ampliara muchisimo mas el alcance de la figura en las
decisiones de tribunales arbitrales, aun cuando no ha habido hasta la fecha una sentencia de la
Corte Constitucional, en sede de revision de tutela contra laudo arbitral, en la cual se haya

tutelado derecho fundamental alguno vulnerado por la omisién de tener en cuenta el precedente.

13 Sentencia C-539 de 2011



De igual manera, acogiéndonos a la interpretaciéon que ha dado el ya mencionado Contreras
Calderdn, la Sentencia C-836 de 2001 indica cémo todo el que realice una funcién jurisdiccional
esta determinado por el precedente, sea o no 6rgano judicial. Esto se compagina con la similitud
en sentido material indicada por esta Corte'4, y la idea de como se debe atener el tribunal de
arbitramento a ciertas garantias constitucionales, las cuales en ultimas estaran sujetas al valor

hermenéutico expuesto en el precedente!s.

Sin embargo, consideramos importante resaltar que el precedente judicial no esta limitado a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, sino que se extiende a todas las Altas Cortes de la
Republica. En este sentido, la Corte Constitucional, en la sentencia C-335 de 2008,
refiriéndose a las decisiones de todos los 6rganos judiciales de cierre, reitera su caracter

vinculante, y al respecto afirma:

Reconocetle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, redunda en una mayor coherencia del sistema juridico colombiano, lo cual no se
contradice con imperativos de adaptacién a los cambios sociales y econémicos. De igual manera,
la vinculatoriedad de los precedentes garantiza de mejor manera la vigencia del derecho a la
igualdad ante la ley de los ciudadanos, por cuanto casos semejantes son fallados de igual manera.
Asf mismo, la sumisién de los jueces ordinatios a los precedentes sentados por las Altas Cortes

asegura una mayor seguridad juridica para el trafico juridico entre los particulares?s.

Bajo esta linea argumentativa, la fuerza vinculante de las decisiones de las denominadas altas
cortes surge de su definicién constitucional como 6rganos jurisdiccionales de cierre, condicion
que les impone el deber de unificacién jurisprudencial en sus respectivas jurisdicciones. Dicho
funcién de unificacién, unicamente ejercida por las cortes jurisdiccionales de cierre, se erige en
una orden especifica del Constituyente, para brindar cierta uniformidad a la interpretacion y
aplicacion judicial del Derecho en desarrollo del deber de igualdad de trato debido a las personas,

mediante la fuerza vinculante de sus decisiones judiciales superiores.

Una reciente decision de la Corte Constitucional, en Sentencia de Unificacién, se refirié con toda
claridad a la importancia de la jurisprudencia de las Altas Cortes, al pronunciarse sobre la causal
de nulidad de sentencias via accion de tutela por desconocimiento del precedente. Al respecto la

Corte reitero:

Cuando el precedente emana de los altos tribunales de justicia en el pafs (Corte Constitucional,
Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado), adquiere un caracter ordenador y unificador

que busca realizar los principios de primacia de la Constitucién, igualdad, confianza legitima,

14 Corte Constitucional Sentencia C-330 de 2000 M.P. Catlos Gavitia Diaz.

15 Un ejemplo de esto son las sentencias: T-010/17 o la Sentencia T-018/17 que siendo pronunciamientos recientes
muestran como la Corte sigue dando maneras de entender al debido proceso.

16 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-335 de 2008. Referencia: expedientes D-6943 y D-6946. M.P:
Humberto Antonio Sierra Porto



certeza del derecho, seguridad juridica y debido proceso. Adicionalmente, se considera

indispensable como técnica judicial para mantener la coherencia del ordenamientol”.

Asi, en la practica juridica actual, las instancias de unificacién de jurisprudencia son ineludibles,
debido a que el derecho es dado a los operadores juridicos a través de normas y reglas juridicas
que no tiene contenidos semanticos unicos. Por tanto, el derecho es altamente susceptible de
traer consigo ambigtiedades o vacios que pueden generar diversas interpretaciones o significados
que incluso, en ocasiones, deriva de la propia ambigtiedad del lenguaje. Eso genera la necesidad
de que, en primer lugar, sea el juez el que fije el alcance de éste en cada caso concreto y, en
segundo lugar, que haya 6rganos que permitan disciplinar esa practica juridica en pro de la
igualdad.

b. Posturas frente a la aplicacion del precedente en el lando arbitral

Consideramos que el desarrollo y fuerza vinculante que estamos evidenciando en el presente
escrito, se presta para posturas adversas que varfan dependiendo de la percepciéon progresista -p
no- de la intervencién de las decisiones de la Corte Constitucional dentro del ordenamiento
juridico Colombiano.

En primer lugar se encuentra la posicion de la sentencia del Consejo de Estado!8 de la que parte
el presente articulo, providencia que resolvia un recurso de anulacién interpuesto por una de las
partes de un proceso arbitral, la cual afirmaba que el laudo recurrido incurria en la causal
novena!” de dicho recurso: haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los
arbitros, haber concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al
arbitramento. Segun la parte recurrente, se configuraba la causal en la medida en que el laudo
omitfa pronunciarse respecto de “algunos extremos planteados en la litis”, al haberse utilizado la

ratio decidendi de un tribunal anterior entre las mismas partes y por hechos relacionados.

No obstante, la sala fall6 en contra del recurrente al considerar que era errénea la premisa segun
la cual una decision arbitral no era vinculante para un proceso analogo futuro, premisa de la cual
aquel partfa. Asi, la sala prosiguié a argumentar por qué los laudos si constitufan precedentes
judiciales, ello partiendo de dos grandes razones: (i) la equivalencia existente entre la sentencia y
el laudo, y la consecuencia de ello segun la cual (ii) los principios constitucionales que hacen
obligatorio para los jueces el respeto por el precedente propio, también son principios que rigen
la actividad arbitral.

Frente al primer argumento, la correspondiente explicacion se realizé en la segunda parte del

segundo capitulo del presente articulo. Ahora bien, el segundo argumento, que a su vez es

17 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU 053 de 2015. M.P: Gloria Stella Ortiz Delgado

18 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién 3. Subseccién A. Feb 8 de 2017. M.P: Hernan
Andrade Rincon.

19" Articulo 41 ley 1563 de 2012



consecuencia directa del primero, se concreta en los principios especificos que de acuerdo a la
jurisprudencia constitucional hacen del precedente una fuente de caracter vinculante para todo
juez de la republica. Dichos principios son: (i) la igualdad, que también tiene el caracter de
derecho fundamental, (i) la seguridad juridica, (iii) la buena fe y confianza legitima, y (iv) la

publicidad de las decisiones judiciales.

Respecto del principio de igualdad, la referida sentencia establece que las decisiones arbitrales se
deben fundamentar en principios y reglas “universalizables”, es decir, normas que hayan sido
siquiera tenidas en cuenta para la decisiéon de otros casos, pues las decisiones no pueden
obedecer al capricho momentaneo de quien funge como juez. El segundo principio, la seguridad
juridica, radica en el respeto por la conviccion que tienen los destinatarios del Derecho de que a
casos iguales se les otorgara un trato igual, la cual es un presupuesto de la estabilidad que dichos

destinatarios esperan tener de las situaciones juridicas a lo largo del tiempo.

Por su parte, el principio de buena fe y confianza legitima, emanados del articulo 83 de la
Constituciéon Politica, consiste en aquella garantia para los mencionados destinatarios del
Derecho, de que las actuaciones del Estado, en sus diferentes manifestaciones, sean
contradictorias con el modo en el que éste se ha venido comportando. Asi, el ultimo principio
analizado, la publicidad de los actos jurisdiccionales, envuelve la obligaciéon de todo aquel que
administre justicia por autoridad de la ley, de motivar debidamente sus decisiones. Dicha
motivaciéon debida comprende, entre otras cosas, el deber de referirse de manera explicita
respecto de las decisiones anteriores en casos analogos, de modo tal que se justifique
suficientemente las razones por las cuales el fallador ha decidido acoger, los criterios de dichas

decisiones, o apartarse de los mismos.

En este orden de ideas, dicho principio de publicidad, que implica debida motivacién de las
decisiones jurisdiccionales, no amarra a quien ejerza la funcién judicial a fallar del mismo modo
en que se ha hecho con anterioridad, pues éste bien puede apartarse de ello si hace explicita la
existencia de dicho precedente y las razones por las cuales ha decidido apartarse del mismo. En
este sentido, la referida sentencia del Consejo de Estado establece: “la fidelidad al precedente
judicial o arbitral (...) no deriva de un deber de seguir incuestionadamente las justificaciones
conceptuales de los jueces superiores o (...) del mismo juez o de un tribunal arbitral, (...)”%. Mas
adelante afirma: “si bien lo usual deberia ser que el juez o el arbitro se limite a seguir los
precedentes vinculantes, excepcionalmente puede, (...), modificar el precedente -previa

satisfaccion de las aludidas cargas de transparencia y de argumentacion-"21.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional en sentencias que le sirvieron
de fundamento a la que aca se analiza, como ocurre, por ejemplo, con la C-252 de 2001, en la

cual se afirmo que la eficacia de un sistema respetuoso de los precedentes judiciales se encuentra

20 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién 3. Subseccion A. Feb 8 de 2017. M.P: Hernan
Andrade Rincon.

21 Thidem



en la argumentaciéon a través de la cual quien ejerza la funcion jurisdiccional haga explicita la
motivacién a partit de la cual decidié continuar con el precedente, o cambiarlo (Corte
Constitucional de Colombia, 2001), donde se resalta el poder de decision que sobre la

controversia tiene el referido fallador .

Bajo esta linea argumentativa, se puede llegar a afirmar que la doctrina surgida a partir de la
mencionada sentencia del Consejo de Estado, no vulnera los principios fundantes de la figura del
arbitramento: su independencia, su excepcionalidad, transitoriedad y voluntariedad. Pues no
estan los arbitros obligados a seguir las decisiones de tribunales anteriores frente a iguales
supuestos de hecho, sino tnicamente a tenerlas en cuenta, bien pudiendo apartarse de las mismas
si cumplen debidamente con la transparencia y motivacion de su decision. Asi, de acuerdo con
esta postura, la decision de la sala de lo contencioso administrativo Gnicamente busca amparar la
seguridad juridica y los demas principios mencionados sin necesidad de que por ello se vulnere a

la figura del arbitramento.

En conclusion, alejandose de los argumentos planteados por el Consejo de Estado, podria llegar
a afirmarse -como argumento a favor de la teorfa de la sala- que en la actualidad, las practicas
juridicas y las discusiones que éstas han generado, hacen imposible defender fehacientemente los
principios basicos fundantes de un sistema juridico de tipo continental europeo -al que pertenece
Colombia-. Pues de acuerdo con los dogmas en los cuales dicha tradicion se basa, la ley escrita es
suficiente para que cada caso analogo sea fallado de igual manera, sin que para ello sea necesario
remitirse a las decisiones anteriores de quienes imparten justicia. No obstante, el ejercicio del
Derecho, las contingencias a las que se sujetan los falladores, la ambigiiedad del lenguaje, las
transformaciones de las realidades que el Derecho regula, hacen casi que imposible seguir
considerando como cierto que la la ley escrita es suficiente, por si sola, para garantizar la
seguridad juridica, la igualdad y los demas derechos que con la vinculatoriedad del precedente se

buscan proteger.

De otro lado, habiendo estudiado las posturas a favor de la incidencia del precedente en las
decisiones de los Tribunales de arbitramento, nos corresponde ahora la exposicion de las ideas

que podrian llegar a componer la antitesis de dicha postura.

Un primer argumento, que se dirige a limitar la aplicacion del precedente constitucional, habla de
la pérdida progresiva de seguridad juridica y la vulneracion de la autonomia de la voluntad de las
partes. Ronald Ralf Becerra indica que la constitucionalizaciéon del arbitraje internacional no
permite un real desarrollo del Derecho dentro de un plano de globalizacién, en el cual se deberia
-segun ¢l- dar una mayor importancia a las expectativas juridicas de los agentes de negocios mas
que a ciertas garantfas constitucionales. Asi, en este orden de ideas, los destinatarios del Derecho
tienen unas expectativas acerca del trato que éste le otorgara a sus circunstancias, expectativas
que pueden no llegar a ser cumplidas en la medida en que, por via de la vinculatoriedad del
precedente, se “entrometen’” principios constitucionales, cada vez mas extensos, en la materia.
Asi, se puede llegar a desincentivar el trafico mercantil, pues las referidas expectativas que se

tienen de la administracion de justicia estarfan sujetas a fuertes incertidumbres y contingencias.



As{ mismo, remitiendonos a la exposiciéon motivos de la ley 1563 de 201222 no sélo se sigue un
mismo discurso de efectividad del arbitraje en el plano global, que justifica la independencia del
mecanismo frente a la rama judicial, sino que ademas se dice que uno de los objetivos de la ley
es solucionar inconvenientes: “surgidos a partir de haberse proferido la Sentencia C-1038 de
2002 de la Corte Constitucional, toda vez que han existido diferentes interpretaciones respecto
del desarrollo del tramite arbitral, las cuales han causado traumatismos en el desarrollo de los
procesos arbitrales”, lo cual pone en evidencia la problematica que se deriva de seguir un

pronunciamiento jurisprudencial.

También puede llegar a utilizarse el argumento que tiene como base unas de las caracteristicas
principales de dicho mecanismo: la temporalidad, excepcionalidad y la naturaleza ad hoc. Esta fue
la postura que tomd el recurrente en la sentencia del Consejo de Estado de la que se hablé con
anterioridad. De acuerdo a este argumento, no es vinculante el llamado “precedente horizontal”
que se genera de las decisiones de tribunales de arbitramento respecto de casos analogos que se
fallen en el futuro por otros tribunales. Ello en la medida en que se trata de una institucién cuya
existencia se justifica Gnicamente en el caso concreto y cuyas funciones jurisdiccionales estan

limitadas en el tiempo, durando unica y exclusivamente lo que dure la resolucion del conflicto.

Asi, debido a dichos principios de excepcionalidad con los que cuenta la justicia arbitral, sus
decisiones son vinculantes exclusivamente znter partes, no pudiendo hacerse extensivas, ni de
obligatoria consideracion, en futuros laudos frente a iguales supuestos de hecho, pues ello seria
desconocer dichas caracteristicas. Bajo esta linea argumentativa, las decisiones arbitrales no

generan precedente que deba ser tenido en cuenta por tribunales de arbitramento futuros.

Un ultimo argumento en contra se podria derivar del principio de la autonomia de la voluntad
de las partes, que como lo indican LONDONO y ORTIZ: “el efecto mis relevante y que
contiene la esencia del arbitraje es el de impedir a la jurisdiccion estatal el ejercicio de su propia
funcién, por razén de su derogatoria por la voluntad contenida en el pacto arbitral’?. Esto
permite entender que la autonomia de las partes de un proceso arbitral es el pilar de esta
institucién, tal como se sefalé brevemente en el acapite de “nocién del arbitramento” del
presente articulo, y permite trazar un paralelo con la jurisdiccion ordinaria, lo cual podria llegar a

indicar que las decisiones dictadas en uno no tienen por qué influenciar en el otro.

De conformidad con el presente argumento, y de la mano con el anterior, se puede llegar a
negar la posibilidad de que se consideren como “precedente” aquellas decisiones que tomen los
tribunales de arbitramento, asi como -de acuerdo a una postura mas restrictiva- inclusive se

puede negar la vinculatoriedad del precedente de las altas cortes para los particulares cuando
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fungen como arbitros. Ello en la medida en que es la voluntad de las partes, manifestada a través
de un pacto arbitral, la que justifica y es origen de la competencia misma de los arbitros. Asi, por
fuera de dicha manifestacion de la voluntad, los arbitros no cuentan con poder jurisdiccional
alguno aun cuando se encuentren en las listas de arbitros de las camaras de comercio, pues el
investimento de funciones jurisdiccionales surge -materialmente- con el cumplimiento del

compromiso o la clausula compromisoria: con el cumplimiento de la voluntad privada.

5. Conclusiones

Con respecto al precedente vertical sostenemos que, pese a las fuertes razones que fundamentan
los argumentos que no aceptan la extension del precedente de las altas Cortes a la jurisdiccion
arbitral, ésta resulta ser una realidad sobre la cual, indudablemente, las puertas se encuentran
abiertas en el sistema Colombiano. Resulta claro que las razones que le sirven de fundamento a
los argumentos en contra pueden ser consideradas como excesivamente formalistas y por ende,

lejanas a los desarrollos juridicos que se han vivido en Colombia desde 1991.

Asi, debido a la funcién constitucional de unificacion jurisprudencial de los tribunales de cierre, y
a que -en todo caso- los arbitros deben fallar en Derecho -lo cual implica tener en consideracion
todo el ordenamiento juridico-, es casi que irreversible el camino a través del cual se llegue a que,
indudablemente, el precedente de las altas cortes le sea vinculante a los tribunales de
arbitramento. LLo anterior ocurrirfa, no en razén de que se trate de un superior jerarquico, sino en
virtud de la funcién unificadora que cumplen esos pronunciamientos, y de la fuerza que por ello

adquieren la interpretacion de la norma constitucional y legal que realicen las altas cortes.

Por todo lo anterior reconocemos que, hacia la extension de la aplicabilidad del precedente a la
justicia arbitral, el Consejo de Estado ha dado el primer paso. En este sentido, el simple hecho de
que la presente discusiéon se consolide con la referida sentencia, ya da cuenta de un
reconocimiento unanime del impacto de las decisiones judiciales sobre los tribunales de

arbitramento, quiérase esto o no.
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