C-170-14
Sentencia C-170/14

VINCULACION DE TERCEROS LLAMADOS EN GARANTIA A LOS EFECTOS DE UN LAUDO
ARBITRAL-Exequibilidad

La Corte analizé si los efectos vinculantes del laudo arbitral respecto del tercero llamado en
garantia, taly como lo dispone el paragrafo 1°. del articulo 37 de la ley 1563 de 2012,

vulnera el articulo 116 de la Constitucién, el cual dispone que los arbitros son particulares
que transitoriamente pueden cumplir la funcién de administrar justicia, bajo la condicién de
gue sean habilitados para ello por las partes. Esto, en tanto la norma acusada no dispone
para dicho tercero la exigencia de manifestacion expresa de su voluntad para habilitar la
competencia de los arbitros. De esta suerte - en opinién de la demandante- si el tercero
llamado en garantia no adhiere expresamente al pacto arbitral, no podria quedar vinculado

automaticamente por los efectos del mismo. Concluyd la Sala Plena que no se vulnera el
inciso ultimo del articulo 116 de la Constitucion (principio de voluntariedad de la jurisdiccion
arbitral), con la regulacion juridica conforme a la cual el tercero llamado en garantia queda

vinculado por los efectos del pacto arbitral, incluso si no adhiere a él. La Sala sustenta esta
conclusion en que: (i) no existen razones de orden constitucional para afirmar, como lo hace
la demandante, que la Constitucidon en el Ultimo inciso del articulo 116, se refiere a la nocién
de “partes”, en algun sentido doctrinal distinto a aquel con el que se identifican
demandante y demandado en el Cédigo General del Proceso. Nada indica que cuando la

Constitucion utiliza la expresion “arbitros habilitados por las partes”, pretende incluir a
intervinientes en los procesos, distintos de quien erige una pretensién, y de quien es
destinatario de dicha pretension. Por ello, en los términos del articulo 116 citado, el tercero
garante no es parte. Como el llamamiento en garantia implica la existencia de un derecho
legal o contractual, que vincula a llamante (garantizado) y llamado (garante) y permite traer
al ultimo a un proceso (el arbitral por ejemplo) como tercero, con el propdsito de exigirle la
declaracién de condena que llegare a sufrir el llamante como resultado del laudo arbitral,

esta relacion es la que autoriza la posibilidad de vincular a este tercero garante a los
efectos del pacto arbitral. Por ello, el tercero es vinculado por la decisidon adoptada en el
proceso al que es llamado, con fundamento en que ha suscrito un contrato de garantia con

una de las partes del proceso, y no con fundamento en que ciertas caracteristicas de su



participacion en el proceso lo asimilen a quienes tienen la calidad de parte. (ii) La
proposicion juridica demandada se refiere al tercero garante que ha suscrito un contrato de
garantia que contiene una cldusula compromisoria o pacto arbitral, por lo cual se entiende
que al suscribir el mencionado contrato de garantia aceptdé tacitamente que su obligacién
de garante podria exigirse en un proceso tramitado ante la jurisdiccién arbitral. La
consecuencia que la acusacion considera contraria al principio de voluntariedad de la
jurisdiccién arbitral; se  materializa con la presunta vinculacion “autématica” del tercero
garante al pacto arbitral; esta apreciacién de la demandante desconoce que la norma
acusada también dispone que respecto del tercero Ilamado en garantia debe existir la
obligacién de garantizar un contrato con pacto arbitral. Lo anterior supone, sin que ello sea
un requisito que se desprenda del articulo 116 constitucional, que este tercero conoce la
cldusula compromisoria y acepta tdcitamente la juridiccionalidad, al garantizar el contrato
que la contiene, si la voluntad de quienes suscribieron el contrato garantizado asi lo
dispone. (iii) La norma acusada garantiza plenamente que la jurisdiccién arbitral se active
Unicamente por habilitaciéon expresa de las partes. Por ello, si el sustento de la justicia
arbitral es el reconocimiento constitucional expreso de la decision libre y voluntaria de las
partes contratantes de no acudir al sistema estatal de administraciéon de justicia sino al
arbitraje, es la voluntad de las partes la que debe obrar como requisito constitucional para
ello, y no la voluntad de un tercero cuya participacién tiene un origen distinto a dicha
voluntad. Valga decir, su participacion se sustenta en la decisién de garantizar un contrato

con pacto arbitral.

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA  PROCESAL-Jurisprudencia

constitucional

LEGISLADOR-Libertad para definir procedimiento en los procesos/LIBERTAD DE
CONFIGURACION LEGISLATIVA-Definicién del procedimiento en los procesos

Con base en el articulo 150-2 de la Constitucion Politica, el Legislador adquiere por mandato
constitucional amplias facultades con el propdsito de definir los actos procesales que
materialicen el derecho sustancial. Asi, se ha reconocido una amplia facultad de
configuracién normativa atribuida al legislador en la definicion de los procedimientos

judiciales y de las formas propias de cada juicio, a partir de la cual, le corresponde “evaluar

y definir las etapas, caracteristicas, términos y demds elementos que integran cada



procedimiento judicial”.

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PROCESAL-Alcance/LIBERTAD DE
CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PROCESAL-Limites

El legislador es auténomo para decidir la estructura y tramite de los procedimientos
judiciales, no obstante, estd obligado a someterse a los principios establecidos en la Carta
Politica. Pese a que la libertad de configuracién normativa del legislador es amplia, no es
absoluta porque adquiere limites precisos en el respeto por los principios y valores que
fundamentan los fines del Estado, la vigencia de los derechos fundamentales y el
acatamiento de los demds preceptos constitucionales. Esta Corporacién con el propdsito de
asegurar limites a la libertad de configuracién del legislador, ha desarrollado los siguientes

criterios, (i) que atienda principios como la justicia y la igualdad, (ii) que asegure la
vigencia de los derechos fundamentales al debido proceso que implica el derecho de
defensa y la vigencia del acceso a la administraciéon de justicia (iii) acatamiento de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad de las formas (iv) la primacia del derecho

sustancial.
ARBITRAMENTO-Figura procesal y debido proceso
ARBITRAMENTO-Definicion

La Corte ha sefialado que el arbitramento es un mecanismo “en virtud del cual las partes en
conflicto deciden someter sus diferencias a la decision de un tercero, aceptando
anticipadamente sujetarse a lo que alli se adopte”. Este procedimiento supone otorgar
jurisdicciéon a favor de un particular, respecto de un litigio especifico, quien queda investido

de la facultad temporal de resolverlo con caracter definitivo y obligatorio mediante una
decision denominada laudo arbitral. El ejercicio de la facultad de administrar justicia denota
su naturaleza eminentemente jurisdiccional y marca el caracter procesal de esta figura ya
gue como lo ha explicado esta Corte “se trata de un proceso, puesto que los particulares, al
administrar justicia como arbitros, deben materializar, dentro de la l6gica propia del
arbitraje y atendiendo a sus especificidades, los derechos fundamentales al debido proceso,

de defensa y de acceso a la administracidn de justicia, respetando el marco trazado por el
legislador. Por ello, el arbitramento se concibe como un proceso que garantiza los derechos

de las partes enfrentadas, mediante un conjunto de etapas y oportunidades para discutir



argumentos, valorar pruebas, controvertir la posicion de la otra parte e incluso controlar las

decisiones de los arbitros”.
ARBITRAMENTO-Caracteristicas

Sus caracteristicas bdsicas han sido ampliamente examinadas en la doctrina constitucional,
en los términos que se sintetizan a continuacién: (i) Es un mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, por medio del cual, las partes invisten a los particulares de la funcién
de administrar justicia. (ii) Se rige por el principio de voluntariedad o libre habilitacién. El
articulo 116 de la Constitucién Politica define el arbitramento con base en el acuerdo de las
partes, que proporciona su punto de partida y la habilitacién para que los arbitros puedan
impartir justicia en relacién con un litigio concreto. En tal medida, la autoridad de los
arbitros se funda en la existencia de un acuerdo de voluntades previo y libre entre las
partes enfrentadas, en el sentido de sustraer la resolucién de sus disputas del sistema

estatal de administracion de justicia y atribuirla a particulares. En otras palabras, el
sustento de la justicia arbitral es el reconocimiento constitucional expreso de la decisién
libre y voluntaria de las partes contratantes de no acudir al sistema estatal de
administracién de justicia sino al arbitraje para la decisién de sus disputas, la habilitacién
voluntaria de los &rbitros es, por lo tanto, un requisito constitucional imperativo que
determina la procedencia de este mecanismo de resolucion de controversias. También ha

seflalado que la justificacién constitucional de esta figura estriba no sélo en su contribucién
a la descongestidn, eficacia, celeridad y efectividad del aparato estatal de administraciéon de
justicia, sino en que proporciona a los ciudadanos una opcién voluntaria de tomar parte
activa en la resolucién de sus propios litigios, materializando asi el régimen democratico y
participativo que  disefd el Constituyente. La voluntad de las partes se manifiesta en
diferentes aspectos del sistema arbitral. Por medio de su acuerdo, deciden libremente que

no acudirdn a la justicia del Estado para resolver sus diferendos, establecen cuales
controversias someteran al arbitraje, determinan las caracteristicas del tribunal, designan
los arbitros e incluso fijan el procedimiento arbitral a  sequir dentro del marco general
trazado por la ley. La voluntad de las partes es, asi, un elemento medular del sistema de
arbitramento disefiado en nuestro ordenamiento juridico, y se proyecta en la estabilidad de
la decisién que adoptara el tribunal arbitral. Mds adn, como consecuencia del acuerdo de

voluntades reflejado en el pacto arbitral, las partes aceptan por anticipado que se sujetaran

a lo decidido por el tribunal de arbitramento. (iii) Es un mecanismo de caracter temporal,



porque su existencia se da solamente para la resolucién del caso especifico sometido a
consideracion de los arbitros. En palabras de la Corte, “no es concebible que el ejercicio de
la jurisdiccién, como funcién estatal, se desplace de manera permanentey general a los
arbitros y conciliadores”. (iv) Es excepcional, pues “existen bienes juridicos cuya
disposicion no puede dejarse al arbitrio de un particular, asi haya sido voluntariamente
designado por las partes enfrentadas”. En distintas providencias se han identificado algunas
controversias reservadas a la jurisdiccién permanente del Estado. Por ejemplo, en la
sentencia C-242 de 1997 la Corte sefialé que no pueden someterse a decision arbitral los
temas relacionados con el estado civil de las personas. También, en la sentencia C-294 de
1995, se indicaron como ejemplos de asuntos no sujetos a transaccién: las obligaciones
amparadas por leyes “en cuya observancia estén interesados el orden vy las buenas
costumbres”, al tenor del articulo 16 del Cddigo Civil; las cuestiones relacionadas con los
derechos de los incapaces; o los litigios relacionados con derechos de los cuales la ley
prohibe a sus titulares disponer. También han sido incluidos en esta categoria, el conjunto
de derechos minimos de los trabajadores y el control de legalidad de los actos
administrativos. (v) Es una institucién de orden procesal, lo cual significa que el
arbitramento “garantiza los derechos de las partes enfrentadas disponiendo de una serie de

etapas y oportunidades para la discusién de los argumentos, la valoracién de las pruebas
aportadas y, aun, la propia revisién de los pronunciamientos hechos por los arbitros”. En
este orden de ideas, son inmanentes a la figura del arbitramento, las siguientes
caracteristicas: (i) la voluntariedad; (ii) la temporalidad; (iii) la excepcionalidad; (iv) fungir
como un mecanismo alternativo de solucidn de controversias; y ser (v) una institucién de

orden procesal.

CALIDAD DE PARTE Y DE TERCERO EN EL PROCESO ARBITRAL-Alcance en legislacion

procedimental

El concepto de parte es restringido al escenario del proceso y se asume asi tanto en su
aspecto formal, como en su aspecto material, determinado en esencia por la relacién

juridico-sustancial. Es decir, es parte no sélo quien asume la calidad de demandante o quien
ostenta la de demandado en consideracion a la pretension objeto de debate, sino también
quien se vincula al proceso de manera sobreviniente en razén de la naturaleza de la
relacion juridico sustancial. Quien sea virtualmente ajeno a dicha relacién sélo tiene calidad

de tercero en los términos dispuestos por nuestra preceptiva procesal. La parte puede estar



integrada por una pluralidad de sujetos, bien sea mediante litisconsorcio necesario con
comunidad de suertes en el resultado y los efectos en el proceso (Art. 61 del Cddigo
General del Proceso), o del litisconsorcio facultativo si cada parte se concibe como una
individualidad que aprovecha el proceso, sin comunidad en cuanto a los efectos y al
resultado (Art. 60, ibidem). Si la parte combina caracteristicas de ambas formas de
litisconsorcio adquiere la  denominacién de cuasi-necesario (Art. 62, ibidem).
Adicionalmente, el proceso civil prevé la posibilidad de participaciéon no sélo de las partes,
sino de terceros, en sus diversas variables. El Céddigo General de Proceso prescribe (i) la
intervencion excluyente (art.63); (ii) el lamamiento en garantia (arts. 64, 65y 66); vy (iii) el
llamamiento al poseedor o tenedor (art.67); la coadyuvancia (art. 71); y, llamamiento de
oficio (art. 72). En este orden de ideas, el articulo 64 del Cédigo General del Proceso en
cuanto al llamamiento en garantia dispone: “Quien afirme tener derecho legal o contractual
a exigir de otro la indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o
parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se dicte en el
proceso que promueva o se le promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga
derecho al saneamiento por eviccién, podra pedir, en la demanda o dentro del término para
contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion”. El lamamiento en
garantia surge como consecuencia de una relacién de caracter legal o de una relacién
contractual, verbigracia cuando se trata de aquellas reclamaciones cuya causa es el
contrato de seguro. En este orden de ideas el lamamiento en garantia corresponde a “ una
figura procesal que se fundamenta en la existencia de un derecho legal o contractual, que
vincula a llamante y llamado y permite traer a éste como tercero, para que haga parte de
un proceso, con el propdésito de exigirle la indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir el
llamante como producto de la sentencia. Se trata de una relacién de caracter sustancial que

vincula al tercero citado con la parte principal que lo cita y segun la cual aquél debe
responder por la obligaciéon que surja en virtud de una eventual condena en contra del
llamante”. El llamado en garantia como tercero, puede ejercer actos procesales tales como
(i) la facultad de adicionar la demanda si es llamado por el demandante; (ii) contestar la
demanda si es llamado por el demando; (iii) proponer excepciones previas, mixtas o de
mérito; y, (iv) en términos generales negarse o no aceptar el llamamiento. Sin embargo, el
llamado en garantia no es parte, sino un tercero, que como se dijo, tiene una relacion
sustancial con una de las partes, el llamante. Relacion de la que se deriva la obligacién de

que el garante responda por quien lo ha llamado. Bajo estas premisas, puede concluirse



que el llamado en garantia es un tercero que, en relaciéon de necesidad, participa en el
proceso arbitral, segun se vio, pero no es parte. Acude al proceso en virtud del instituto
procesal del llamamiento, que se sustenta en un mandato legal o en una relacién de
caracter contractual. El llamado en garantia entonces, en el caso que nos ocupa, y previo
agotamiento del Debido proceso, es vinculado por la decisiéon adoptada en el proceso con
fundamento en que ha suscrito un contrato de garantia con una de las partes. Esta, y no
otra, es la razon en que se funda su convocatoria y concurrencia al proceso arbitral, en el

que, se repite, no participa como parte sino como garante prestacional de una de las partes.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA-Concepto

El lamamiento en garantia corresponde a “(...) una figura procesal que se fundamenta en
la existencia de un derecho legal o contractual, que vincula a llamante y llamado y permite
traer a éste como tercero, para que haga parte de un proceso, con el propdsito de exigirle la
indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir el llamante como producto de la sentencia.
Se trata de una relacién de caracter sustancial que vincula al tercero citado con la parte
principal que lo cita y segln la cual aquél debe responder por la obligaciéon que surja en

virtud de una eventual condena en contra del llamante”.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA-Actos procesales que puede ejercer el llamado en garantia

como tercero

El Ilamado en garantia como tercero, puede ejercer actos procesales tales como (i) la
facultad de adicionar la demanda si es llamado por el demandante; (ii) contestar la

demanda si es llamado por el demando; (iii) proponer excepciones previas, mixtas o de
mérito; y, (iv) en términos generales negarse o no aceptar el llamamiento. Sin embargo, el
llamado en garantia no es parte, sino un tercero, que como se dijo, tiene una relacion
sustancial con una de las partes, el lamante. Relacién de la que se deriva la obligacién de

que el garante responda por quien lo ha Ilamado.

ARBITRAMENTO-Habilitacion de particulares para solucionar conflictos/HABILITACION DE
PARTICULARES PARA SOLUCIONAR CONFLICTOS POR MEDIO DEL ARBITRAMENTO-

Limitaciones Materiales



JUSTICIA ARBITRAL-Reconocimiento constitucional expreso de la decisién libre y voluntaria

de las partes contratantes de no acudir al Estado para la resolucién de sus controversias
Referencia: expediente D- 9777

Demanda de inconstitucionalidad contra el paragrafo 12 del articulo 37 de la Ley 1563 de
2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se

dictan otras disposiciones”.

Demandante: lvonne Gissel Cardona Ardila

Magistrado Ponente:

ALBERTO ROJAS RiOS

Bogota, D.C., diecinueve (19) de marzo de dos mil catorce (2014).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
con el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991,

profiere la siguiente,
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucién, la
ciudadana Ivonne Gissel Cardona Ardila, solicita a la Corte Constitucional que declare la
inexequibilidad del paragrafo 1¢ del articulo 37 de la Ley 1563 de 2012, “por medio de la
cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones”.

Il. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe la norma demandada, publicada en el Diario Oficial No. 48.489

de 12 de julio de 2012 y se subrayan los apartes acusados

LEY 1563 DE 2012



(Julio 12)
Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio de 2012
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan

otras disposiciones.
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 37. INTERVENCION DE OTRAS PARTES Y TERCEROS. La intervencién en el proceso
arbitral del Ilamado en garantia, del denunciado en el pleito, del interviniente excluyente y
demads partes, se someterd a lo previsto en las normas que regulan la materia en el Cddigo
de Procedimiento Civil. Los arbitros fijardn la cantidad adicional a su cargo por concepto de
honorarios y gastos del tribunal, mediante providencia susceptible de recurso de reposicién.

La suma correspondiente deberd ser consignada dentro de los diez (10) dias siguientes.

Tratdndose de interviniente excluyente que no haya suscrito el pacto arbitral, su demanda
implica la adhesion al pacto suscrito entre las partes iniciales. En caso de que el
interviniente excluyente que haya suscrito pacto arbitral o que haya adherido a él, no
consigne oportunamente, el proceso continuara y se decidira sin su intervencion, salvo que
la consignacién la efectle alguna otra parte interesada, aplicando en lo pertinente el

articulo 27.

Cuando el llamado en garantia o denunciado en el pleito, que ha suscrito el pacto arbitral o
ha adherido a él, no consigna oportunamente, el proceso continuard y se decidira sin su
intervencion, salvo que la consignacién la efectle alguna otra parte interesada, aplicando

en lo pertinente el articulo 27.

En los casos de llamamiento en garantia y de denuncia del pleito, la existencia del pacto

arbitral también podra probarse conforme a lo previsto en el paragrafo del articulo 3o.

Si se trata de coadyuvante o llamado de oficio, su intervencidén se someterd a lo previsto en



las normas que regulan la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil para esta clase de
terceros. En este caso, el tribunal le dard aplicaciéon al inciso primero de esta normay el no

pago hard improcedente su intervencion.

PARAGRAFO 1lo. Cuando se llame en garantia a una persona que ha garantizado el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato que contiene pacto arbitral,

aquella quedara vinculada a los efectos del mismo.

PARAGRAFO 2o0. En ningln caso las partes o los reglamentos de los centros de arbitraje

podran prohibir la intervencién de otras partes o de terceros.
lll. LA DEMANDA

La Ciudadana Ivonne Gissel Cardona Ardila presentd accion de inconstitucionalidad contra
el Paragrafo 1°. Del articulo 37 de la Ley 1563 de 2012, “por medio de la cual se expide el
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”, al estimar

que la norma demandada vulnera el articulo 116 de la Constitucion Politica.

Para la ciudadana demandante la disposicion demandada, atribuye efectos vinculantes al
laudo arbitral respecto del tercero llamado en garantia, sin que para ello se exija
manifestacidon expresa de su voluntad, dirigida a habilitar la competencia de los arbitros.
Esto traeria como consecuencia, en palabras de la accionante, que “se faculta a un arbitro
para que adopte una decision con efectos de cosa juzgada, respecto de un tercero que no
lo habilité”. Lo cual vulnera el Ultimo inciso del articulo 116 de la Constitucion Politica,
segun el cual los arbitros son particulares que transitoriamente pueden cumplir la funciéon
de administrar justicia, bajo la condicidn de que sean habilitados para ello por las partes;
entonces, si el tercero llamado en garantia no habilita a los arbitros, no puede quedar

vinculado automaticamente por los efectos del pacto arbitral.

Acudir al tribunal de arbitramento es una decisién voluntaria de las partes y no depende de
la imposicién legal; por tanto, Unicamente la voluntad de las partes o de aquellos
denominados terceros intervinientes faculta para acudir a ese instituto jurisdiccional. Sin
embargo, “[plese a lo anterior, con la norma demandada, se obliga al garante (léase
asegurador, banco, fiduciaria, fiador, etc) del contrato que contiene  pacto arbitral, a

someterse a la decisiéon de arbitros que no han sido habilitados por ese garante”.



Manifiesta que la habilitacion del laudo arbitral por parte de los particulares debe ser
explicita, conforme a lo expuesto por la Corporacién en la Sentencia C-060 de 2001,
relacionada con la exequibilidad del articulo 42 de la Ley 182 de 1995, cuyo tema consistid
en establecer la obligatoriedad del tramite arbitral en el evento de no existir acuerdo sobre
el uso de ciertas redes de comunicacién entre el Estado o las empresas prestadoras de

servicios publicos y los concesionarios del servicio de televisidn.

Explica que la sentencia C-163 de 1999, estudié la constitucionalidad del articulo 127 de la
Ley 446 de 1998, regulador de la intervencién de terceros en el proceso arbitral, y en
aquella oportunidad, si el tercero no consignaba la parte correspondiente al costo del

tribunal, el proceso continuaba sin su intervencion.

Con base en las sentencias C-1038 de 2002 y C-330 de 2012, para la accionante, el
paragrafo 19 del articulo 37 de la Ley 1563 de 2012, seria violatorio del articulo 116 de la
Constitucidn Politica. En desarrollo de este concepto sostiene que la norma demandada
dispone que el garante quedard vinculado a los efectos del laudo arbitral “lo que quiere

decir que es la Ley no el garante, la que estd habilitando a los arbitros para que adopten
una decision con efectos de cosa juzgada respecto de este, lo que desconoce
flagrantemente el principio de voluntariedad, que se reitera, consagra la propia Corte

Constitucional, el articulo 116 de la Constitucion Politica”.

Seflala que la expresion habilitados por las partes de la norma constitucional hace
referencia a partes en sentido amplio, esto es, “a todos aquellos que intervienen dentro de
un proceso arbitral, ora en condiciéon de convocante o convocado, ora como tercero

interviniente”.

Arguye que el paragrafo demandando no admite excepciones y, por ende, no prevé la
posibilidad de que el garante manifieste si adhiere o no al pacto arbitral “[s]élo dice que el

garante quedara vinculado.”

Agrega que el efecto del laudo al ordenar la afectaciéon de la garantia, “constituiria un titulo
ejecutivo en contra del garante, lo que a todas luces viola el principio de voluntariedad
previsto en el articulo 116 de la Constitucién Politica, segun el cual, se reitera, los
particulares Unicamente pueden ser investidos de la funcion de administrar justicia por las

partes que expresamente habilitan a los arbitros”.



Adicionalmente, la demandante plantea la imposibilidad de entender que cuando se otorga
una garantia de un contrato con pacto arbitral esa garantia constituya una “adhesién tacita”
al pacto, porque segun la misma Corte Constitucional la habilitacién debe ser explicita
(C-060 de 2001).

De otra parte, explica que el efecto relativo de los contratos solo tiene efectos inter partes,

sin que se extiendan a terceros, esto es, el contrato no los beneficia ni  perjudica. En
consecuencia, si en un contrato se pacta una clausula arbitral aquella tendria efecto solo en
relacion con las partes y no frente a terceros, porque “[e]l garante se obliga segun lo
estipulado en el contrato en virtud del cual asume la garantia. Asi, a manera de ejemplo, el
garante se obliga segun lo estipulado en el contrato en virtud del cual asume la garantia.

Asi, a manera de ejemplo, el garante se obliga segun lo estipulado en un contrato de

seguro, un contrato de fianza, un contrato de fiducia...”.
IV. INTERVENCIONES
1.- Ministerio de Justicia y del Derecho

La apoderada de esta entidad solicité a la Corte, declarar la constitucionalidad de la norma

demanda, por considerar que no existen razones para su inexequibilidad.

Expresa que la norma demandada no vulnera lo previsto por el articulo 116 Superior,
porgue el “legislador validamente ha establecido que, la habilitacién al proceso arbitral y los

arbitros por la parte llamada en garantia se da y se perfecciona por la aceptacion libre 'y
voluntaria de dicha parte de su rol como garante de obligaciones contractuales en un

contrato con clausula arbitral”.

Considera que la aceptaciéon libre y voluntaria del rol de garante de las obligaciones
contractuales de una de las partes, hace colegir su aceptacién del proceso arbitral y la
obligacion de comparecer a este, de esta forma “el nuevo marco normativo del arbitraje

establece validamente que, la aceptacion libre y voluntaria por parte de un sujeto capaz,
del rol de garante de obligaciones consagradas en un contrato con clausula arbitral,
conlleva la habilitacién clara y expresa por parte de éste de los arbitros de que habla el

articulo 116 Superior y su sometimiento al proceso arbitral”.



2.- Ministerio de Comercio, Industria 'y Turismo

El representante de esta entidad, solicité declarar la constitucionalidad de la norma
demandada, habida consideracién de que el paragrafo 12 del articulo 37 de la Ley 1563 de

2012, no vulnera la Carta Fundamental.

Arguye que el llamamiento en garantia es una figura comuin tanto a los procesos ordinarios
como a los de arbitramento y su aplicacién permite llamar “a una persona, quien se ha
obligado a garantizar o afianzar el cumplimiento de un contrato que después se convierte
en un asunto litigioso”.

Expresa que del paragrafo primero del articulo 37 demandado se deduce la adhesién o
aceptacién del pacto arbitral para quien no lo ha suscrito, porque quien se obliga a
garantizar el cumplimiento de un contrato, en el cual las diferencias que surjan por el
cumplimiento de las obligaciones se someteran a tribunal de arbitramento, debe acudir al
proceso y agrega que “[plor razones de economia procesal y de acceso a la justicia quien
esta obligado a garantizar el cumplimiento de un contrato que contenga una clausula de
arbitraje, conoce desde un principio los efectos del mismo y al garantizarlo, da muestras
evidentes de su aceptacion respecto a la totalidad del mismo incluyendo el pacto arbitral y
por lo tanto queda obligado a comparecer al proceso arbitral”.

Agrega que quien es llamado en garantia en el proceso ordinario o arbitral tiene amplias
facultades defensivas, porque puede contestar la demanda y hacer solicitudes de prueba.
Ademas el laudo arbitral proferido es vinculante en relacién con el tercero interviniente,
puesto que en el mismo proceso se emite un pronunciamiento con respecto a la relacion
sustancial, o de naturaleza contractual, que exista entre el llamante y el tercero.
Adicionalmente, el legislador, tratandose del mecanismo de arbitraje, ostenta amplia
libertad de configuracion legislativa y cuando se integra el llamamiento en garantia en la
Ley 163 de 2012 esta ejerciendo la mencionada facultad.

3.- Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota

El representante de esta entidad, solicité a la Corte Constitucional, declarar la exequibilidad
de la norma demandada, habida cuenta de que el pacto arbitral es un negocio juridicoy un

acto propio de la autonomia privada, cuyos efectos estan regulados por la ley en temas



como la validez e interpretaciéon. Aduce que la norma demandada no establece ninguna
modalidad de arbitraje forzoso u obligatorio, como lo entiende la demandada y, ademas, el
legislador no estd impidiendo la determinacién libre que tienen los contratantes de acudir a

la justicia del Estado.

Con el fin de desarrollar el principio de autonomia en el tramite arbitral, manifesté que “[els

claro que en el ejercicio de la autonomia de la voluntad privada, las partes que celebren un
contrato y que éste requiera ser garantizado, estan en plena libertad de establecer, si
desean acudir o no al arbitraje, en este sentido los contratantes del contrato (sic)
garantizado y su garante, pueden sin ningln inconveniente, pueden (sic) regular su relacion
negocial definiendo acudir a los jueces del Estado para resolver los conflictos que puedan
surgir con ocasion de esa relacién juridica, si el contrato garantizado tiene pacto arbitral las

partes, incluido el garante, pueden modificar el contrato y derogar la clausula arbitral”.

Explica que la norma demandada tiene por objeto proteger la buena fe contractual,
principio vulnerado en la  medida en que al surgir un conflicto con fundamento en un
contrato garantizado por un pacto arbitral, el garante negaba su vinculacién en el proceso

al pacto arbitral, porque no habia prestado su consentimiento.
4.- Colegio de Abogados Comercialistas de Bogota

Solicité a la Corporacién, declarar exequible la norma demandada, habida cuenta de que
protege los intereses del lamado en garantia en razén, justamente, a que lo vincula al
procedimiento arbitral; y, por el contrario, lo que seria inconstitucional, es negar su

participacién en el proceso.

Considera que cuando el Ilamado en garantia propicia el cumplimiento de las obligaciones
consignadas en un contrato que contiene pacto arbitral se vincula a éste y surte el requisito
de habilitar a los arbitros para resolver la relaciéon contractual que también afecta a este

tercero.
5.- Universidad Catodlica de Colombia

Esta institucién educativa asevera que la calidad de parte que ostenta la institucion del

llamamiento en garantia no puede ser objeto de discusion, pues suscrito el pacto arbitral su



intervencién es de cardcter obligatorio y por esta razén no puede atribuirse los efectos del
litisconsorcio necesario al llamado en garantia. En conclusién para esta institucién la norma
acusada no vulnera el articulo 116 de la Constitucién, porque el lamado en garantia si estd
vinculado a los efectos del laudo arbitral. Por estas razones solicita que la Corte declare Ia

constitucionalidad de la norma demandada.
6.- Universidad Militar Nueva Granada

El docente delegado para la intervencién analiza la institucién del arbitraje y el llamamiento
en garantia para concluir que la norma acusada no vulnera la Constitucién Politica, porque

considera que “el pacto arbitral existe, y al existir es necesario reconocer que el llamado en
garantia debe concurrir ante su solicitud de vinculacién al arbitraje, pues las resultas del
mismo lo vincularan respecto de sus efectos y disposiciones; impedir su vinculacién supone
serias dificultades respecto del cumplimiento o ejecucion del laudo arbitral y la vulneracién
de garantias para aquellos participantes del arbitraje que deberan acudir a un proceso ante
la administracion de justicia orientado a garantizar el cumplimiento del laudo o someterse

a un proceso judicial...”
7.- Universidad Externado de Colombia e Instituto Colombiano de Derecho Procesal

El docente designado tanto por el Departamento de Derecho Procesal de la Facultad de
Derecho de la Universidad Externado de Colombia, como por el Presidente del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal, envié con destino del expediente correspondiente al
presente proceso de control de constitucionalidad, el mismo escrito de intervencién a

nombre de las dos instituciones referidas. En dicho escrito solicité a esta Corporacion
declarar la exequibilidad de la norma demandada, con base en que ésta no impone un

arbitramento obligatorio. Por este motivo, no vulneraria el articulo 116 de la Carta.

Advierte que “la norma acusada no prescinde del consentimiento del garante, por cuanto
mal podria concluirse que una persona sobre la que pesan las cargas negociales de
diligencia e informacién, puede excusarse en un desconocimiento del contrato que
garantizd, para argumentar posteriormente que nunca supo la existencia del pacto arbiral y
de sus eventuales consecuencias”. Con base en este concluye que la norma acusada

supone adhesidn tacita al pacto arbitral, por parte del tercero garante.



Asevera que el articulo 116 de la Constituciéon no exige que la manifestacién del
consentimiento en torno al pacto arbiral deba ser expresa. Esta norma constitucional
solamente dispone como requisito para acudir a los arbitros la habilitacién de las partes, y

es el legislador quien puede decidir si ello habra de hacerse de forma expresa o tacita.

Llama la atencién sobre los precedentes constitucionales referidos al tema, los cuales se
desarrollaron respecto de normas que disponian “arbitrajes forzosos”, lo que no es el caso

de la norma objeto de control.

Sin embargo, a juicio de este Interviniente “queda abierta la discusién en cuanto a la
posibilidad de que el garante, fiador o asegurador, haga reservas al momento de
comprometerse a garantizar, afianzar o esegurar las obligaciones nacidas del contrato y
entre ellas, una reserva especifica al pacto arbotral, discusiéon que antes de comprometer
principios constitucionales, es de puro derecho privado y se centra en si la norma es
imperativa o dispositiva”. Sobre esto concluye que la eventualidad de la reserva que podria
hacer el garante a la cldusula compromisoria, al momento de suscribir el contrato de
garantia, supone que no hay voluntad de este tercero de acudir a la jurisdiccién arbitral, por

lo cual no hay lugar a aplicar la norma acusada.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

De conformidad con los articulos 242-2 y 278-5 de la Constitucion, el Procurador General de

la Nacién rinde concepto de constitucionalidad nimero 5656 en el proceso de la referencia.

La vista Fiscal solicita a la Corte Constitucional que declare la exequibilidad condicionada de
las normas demandadas.

Para el Ministerio PUblico la norma acusada no desconoce el contenido constitucional
protegido por el articulo 116 de la Constitucion Politica, porque el legislador respeta el

principio de habilitacién, necesario para la actividad de arbitraje.

Critica el punto de partida de la interpretacion realizada por la accionante al paragrafo
demandado, consistente en que la norma acusada no hace ninguna distincién que posibilite
la expresién del consentimiento del garante, “ni en forma expresa ni tacita, respecto del

pacto arbitral”. Contrario a esto, el Ministerio Publico enfatiza que la norma contiene un

supuesto normativo distinto, pues consagra que el garante del respectivo contrato adquiere



tal calidad, a partir de otorgar una garantia en relacién con el contrato que contiene pacto
arbitral, por ende, quien ejerce la funcién de garante, tendria pleno conocimiento tanto del

contrato como del pacto arbitral.

Explica que la demandante no acredita la vulneracién del principio de voluntariedad o
habilitacién consagrado en el articulo 116 Superior “por cuanto el garante de la obligacion,
al aceptar garantizar las obligaciones asumidas por una de las partes del contrato, acepta
en su integridad el contenido del mismo, con el consecuente pacto arbitral, lo que, se

insiste, no supone prescindir del consentimiento respecto del pacto”.

Advierte que el legislador armonizé de forma razonable la concurrencia del garante al
proceso arbitral, derivado de su conocimiento del contrato provisto de garantia y la
consecuente existencia del pacto arbitral, “pues su concurrencia al proceso arbitral resulta
necesaria en el entendido de que la decisidon que el tribunal profiera, puede tener efectos de
cosa juzgada respecto de la garantia de las obligaciones contractuales”. Ligado a lo

anterior, el articulo 116 no diferencid la forma de expresar el consentimiento, esto es,

expreso o tacito, “razén por la cual este aspecto puede ser regulado por el legislador”.

Advierte que antes de la expedicién de la Ley 1563 de 2012, esta tematica estaba regulada
por el articulo 30 del Decreto 2278 de 1989, modificado por el articulo 127 de la Ley 446 de
1998 que preveia una intervencion de los terceros puramente facultativa, “pues su
adhesién al pacto arbitral debia manifestarse en forma expresa”. Asi, en el régimen

anterior el garante debia manifestar expresamente su voluntad de adherirse al pacto
arbitral, por ende, para el procurador “existe una diferencia fundamental entre los
regimenes estudiados que, aun cuando parten de la voluntad de las partes como punto

central, se distinguen en la forma en que dicha voluntad se materializa”.

Por lo anterior, llama la atencién sobre la necesidad de un fallo de exequibilidad
condicionada, en tanto existen relaciones de garantia anteriores a la vigencia de la Ley
1563 de 2012, por lo que la nueva norma no podria ser aplicada para contratos de garantia
celebrados con anterioridad a dicha vigencia. Pues, aplicar el nuevo régimen que tiene
como efecto la vinculacién al pacto arbitral del garante respecto a los contratos celebrados
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1563 de 2012, supondria un

arbitramento forzoso y obligatorio, en abierto incumplimiento del régimen anterior



consagrado en el articulo 37 de la Ley 446 de 1998.

Con base en estos conceptos el Ministerio Publico, solicita a la Corte Constitucional que
declare la exequibilidad condicionada del paragrafo demandado, bajo el entendido de que el
efecto vinculante del pacto opera respecto de las relaciones de garantia causadas con

posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1563 de 2012.
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
La competencia

1.- La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda en virtud
del articulo 241 numeral 4 de la Carta.

Planteamiento del caso y problema juridico.

2.- Para la ciudadana demandante el paragrafo primero del articulo 37 de la Ley 1563 de
2012, que atribuye efectos vinculantes al laudo arbitral respecto del tercero llamado en
garantia, y para ello no exige manifestacidon expresa de su voluntad dirigida a habilitar la
competencia de los arbitros, vulnera el articulo 116 de la Constitucién, segun el cual los
arbitros son particulares que transitoriamente pueden cumplir la funcién de administrar

justicia, bajo la condicién de que sean habilitados para ello por las partes. Asi, en su opinién,
el tercero llamado en garantia que no adhiere expresamente al pacto arbitral, no puede
quedar vinculado automaticamente por los efectos del pacto arbitral, porque ello indicaria
que “se faculta a un arbitro para que adopte una decisién con efectos de cosa juzgada,

respecto de un tercero que no lo habilité”.

Explica que la expresion “habilitados por las partes” del articulo 116 de la Constitucidn,
hace referencia al concepto procesal de “partes” en sentido amplio, esto es, “a todos
aquellos que intervienen dentro de un proceso arbitral, ora en condicién de convocante o

convocado, ora como tercero interviniente”. Sefiala que el paragrafo demandando no
admite excepciones y, por ende, no prevé la posibilidad de que el garante manifieste si

adhiere o no al pacto arbitral, pues “[s]élo dice que el garante quedara vinculado.”

Por Ultimo, plantea que no resulta admisible entender que cuando se otorga una garantia de

un contrato con pacto arbitral, esa garantia constituya una “adhesién tacita” al pacto,



porque para la misma Corte Constitucional la habilitacion debe ser explicita, segun las
sentencias C-060 de 2001, C-1038 de 2002 y C-330 de 2012.

3.- La mayoria de los intervinientes solicitaron la exequibilidad de la norma demanda, y

argumentaron en general que no se vulnera lo previsto por el articulo 116 de la Constitucion
Politica, en la medida en que la ley no impone este mecanismo alternativo de solucion de
conflictos, sino que a él se acude de manera voluntaria. En este orden de ideas, el propdsito
de la norma acusada consiste en asegurar la vinculacion al arbitraje de quien se obligd a
garantizar o afianzar un contrato en el cual se pacté clausula arbitral. Asi, quien obra como
tercero garante en el contrato que contiene la cldusula compromisoria, adhiere al arbitraje

como forma de solucionar el probable incumplimiento contractual.

Otro de los intervinientes alegd la exequibilidad de la norma acusada porque la Corte

Constitucional en numerosos fallos ha reiterado la funcién jurisdiccional de los arbitros, su
legitimacidn corre a partir del consentimiento y habilitaciéon de las partes en conflicto, por lo
que la norma acusada no puede ser interpretada en el sentido de establecer una modalidad
de arbitraje forzoso. Esto, en tanto es la autonomia de la voluntad privada de las partes la
que habilita el  arbitraje como modalidad de solucién de conflictos, y el tercero queda
vinculado por haber prestado su aprobacién al contrato que contiene la cldusula

compromisoria, con ocasién del otorgamiento de la garantia frente a sus reciprocas

obligaciones.

4.- El Procurador General de la Nacién, sefiala que el principio de voluntariedad del
arbitramento debe ser el parametro de control de constitucionalidad en el presente caso, y

para el efecto alude a la sentencia C-330 de 2012. Afirma que en la demanda no se acredita
la vulneracion del principio de voluntariedad o habilitacién consagrado en el articulo 116
Superior “por cuanto el garante de la obligacion, al aceptar garantizar las obligaciones

asumidas por una de las partes del contrato, acepta en su integridad el contenido del
mismo, con el consecuente pacto arbitral, lo que, se insiste, no supone prescindir del

consentimiento respecto del pacto”.

Advierte que antes de la expedicidn de la Ley 1563 de 2012, esta tematica estaba regulada
por el articulo 30 del Decreto 2278 de 1989, modificado por el articulo 127 de la Ley 446 de

1998 que preveia una intervenciéon puramente facultativa de los terceros, “pues su



adhesién al pacto arbitral debia manifestarse en forma expresa”. Asi, en el régimen

anterior el garante debia manifestar expresamente su voluntad de adherirse al pacto
arbitral, por ende, para el Procurador “existe una diferencia fundamental entre los
regimenes estudiados que, aun cuando parten de la voluntad de las partes como punto

central, se distinguen en la forma en que dicha voluntad se materializa”.

Propone entonces, declarar la exequibilidad condicionada de la norma, en tanto existen
relaciones de garantia anteriores a la vigencia de la Ley 1563 de 2012, por lo que la nueva
norma no podria ser aplicada para contratos de garantia celebrados con anterioridad a
dicha vigencia. Pues, aplicar el nuevo régimen que tiene como efecto la vinculacién al pacto
arbitral del garante, respecto a los contratos celebrados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 1563 de 2012, supondria un arbitramento forzoso y obligatorio para
dichos contratos anteriores, en abierto incumplimiento del antiguo régimen consagrado en
el articulo 37 de la Ley 446 de 1998.

Problema juridico

5.- De acuerdo a lo expuesto corresponde a la Sala Plena de la Corte Constitucional
determinar, si el paragrafo 12 de la Ley 1563 de 2012 al establecer que el tercero garante
de un contrato con pacto arbitral queda vinculado por los efectos de dicho pacto, vulnera
el articulo 116 Superior que dispone que solo la habilitacién de las partes autoriza la funcion
jurisdiccional de los arbitros; esto, en consideracién a que la norma acusada no consagra la
exigencia de que el tercero garante manifieste expresamente su adhesién al pacto, es decir

este tercero no habilita a los arbitros pero queda vinculado por el laudo.

Para resolver el planteamiento del problema juridico la Corte se referira: (i) a la libertad de

configuracién del legislador en materia procesal; (ii) al principio de voluntariedad como
fundamento de la jurisdiccién arbitral; (iii) a los terceros y a las partes en el proceso civil, en
consideracién a la remisiéon que el articulo 37 de la Ley 1563 de 2012, y (iv) respuesta

concreta al cargo formulado por la accionante.
Libertad de configuracion legislativa en materia procesal. Reiteracién de jurisprudencia.

6.- Con base en el articulo 150-2 de la Constitucion Politica, el Legislador adquiere por

mandato constitucional amplias facultades con el propdsito de definir los actos procesales



que materialicen el derecho sustancial[1].

Asi, se ha reconocido una amplia facultad de configuracién normativa atribuida al legislador
en la definicion de los procedimientos judiciales y de las formas propias de cada juicio[2], a
partir de la cual, le corresponde “evaluar y definir las etapas, caracteristicas, términos y

demdas elementos que integran cada procedimiento judicial”[3].

Con base en esta facultad, el legislador es auténomo para decidir la estructura y tramite de
los procedimientos judiciales, no obstante, estd obligado a someterse a los principios
establecidos en la Carta Politica.[4] Pese a que la libertad de configuracién normativa del
legislador es amplia, no es absoluta porque adquiere limites precisos en el respeto por los
principios y valores que fundamentan los fines del Estado, la vigencia de los derechos

fundamentales y el acatamiento de los demas preceptos constitucionales.[5]

7.- Nuestra jurisprudencia ha resaltado que la  discrecionalidad para la definicion de los
distintos actos procesales y sus  procedimientos configurativos no es absoluta. Debe
ejercerse con el suficiente  respeto a valores que se consideran esenciales a nuestra
organizacién politica y juridica, tales como, la justicia, la igualdad y un orden justo
(Predmbulo) y de derechos fundamentales de las personas como el debido proceso, defensa
y acceso a la administracion de justicia (C.P., arts. 13, 29 y 229). Igualmente, debe hacer
vigente el principio de la primacia del derecho sustancial sobre las formas procesales (C.P.,
art. 228) y proyectarse en armonia con la finalidad propuesta, como es la de realizar
objetiva, razonable y oportunamente el derecho sustancial en controversia o definicién; de

lo contrario, la configuracién legal se tornaria arbitraria[6].

El legislador debe asegurar la proteccidon ponderada de todos los bienes juridicos implicados
que se ordenan, cumpliendo con los principios de proporcionalidad y razonabilidad frente al
fin para el cual fueron concebidas, con el objeto de asegurar precisamente la  primacia del
derecho sustancial (art. 228 C.P.), asi como el ejercicio mds completo posible del derecho
de acceso a la administracion de justicia (art. 229 C.P.), el debido proceso (art. 29 C.P), el

cumplimiento del postulado de la buena fe de las actuaciones de los particulares (CP art.

83)[7] vy el principio de imparcialidad[8].

8.- Por lo anterior, la Corte ha sefialado que la legitimidad de las normas procesales esta

dada en funcion de su proporcionalidad y razonabilidad[9]. En este contexto, la violacidon



del debido proceso ocurriria no sélo en el supuesto de la omisién de la respectiva regla
procesal o de la ineficacia de la misma para lograr el fin para el cual fue concebida, sino
especialmente si es excesiva y desproporcionada en relacién al resultado pretendido en su

utilizacion.[10]

En resumen, esta Corporacién con el propésito de asegurar limites a la libertad de
configuracién del legislador, ha desarrollado  los siguientes criterios, (i) que atienda

principios como la justicia y la igualdad, (ii) que asegure la vigencia de los derechos
fundamentales al debido proceso que implica el derecho de defensa y la vigencia del acceso
a la administracién de justicia (iii) acatamiento de los principios de razonabilidad vy

proporcionalidad de las formas (iv) la primacia del derecho sustancial [C-227 de 2009][11]

Principio de voluntariedad como fundamento de la jurisdiccién arbitral. Reiteracion de

jurisprudencia.

9.- La Corte ha senalado que el arbitramento es un mecanismo “en virtud del cual las partes
en conflicto deciden someter sus  diferencias a la decisién de un tercero, aceptando
anticipadamente sujetarse a 1o que alli se adopte”[12]. Este procedimiento supone otorgar
jurisdiccién a favor de un particular, respecto de un litigio especifico, quien queda investido
de la facultad temporal de resolverlo con caracter definitivo y obligatorio mediante una

decisiéon denominada laudo arbitral.

El ejercicio de la facultad de administrar justicia denota su naturaleza eminentemente
jurisdiccional y marca el caracter procesal de esta figura ya que como lo ha explicado esta
Corte “se trata de un proceso, puesto que los particulares, al administrar justicia como
arbitros, deben materializar, dentro de la ldgica propia del arbitraje y atendiendo a sus

especificidades, los derechos fundamentales al debido proceso, de defensa y de acceso a la
administracion de justicia, respetando el marco trazado por el legislador. Por ello, el
arbitramento se concibe como un proceso que garantiza los derechos de las partes
enfrentadas, mediante un conjunto de etapas 'y oportunidades para discutir argumentos,
valorar pruebas, controvertir la posicidon de la otra parte e incluso controlar las decisiones

de los arbitros”[13].

10.- Sus caracteristicas basicas han sido ampliamente examinadas en la doctrina



constitucional, en los términos que se sintetizan a continuacién:

(i) Es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, por medio del cual, las partes

invisten a los particulares de la funcién de administrar justicia.

(ii) Se rige por el principio de voluntariedad o libre habilitacién. El articulo 116 de la
Constitucién  Politica define el arbitramento con base en el acuerdo de las partes, que

proporciona su punto de partida y la habilitaciéon para que los arbitros puedan impartir
justicia en relacién con un litigio concreto. En tal medida, la autoridad de los arbitros se
funda en la existencia de un acuerdo de voluntades previo y libre entre las partes
enfrentadas, en el sentido de sustraer la resolucién de sus disputas del sistema estatal de

administracion de justicia y atribuirla a particulares.

En otras palabras, el sustento de la justicia arbitral es el reconocimiento constitucional
expreso de la decisidn libre y voluntaria de las partes contratantes de no acudir al sistema
estatal de administracién de justicia sino al arbitraje para la decisidon de sus disputas[14], la
habilitacion voluntaria de los arbitros es, por lo tanto, un requisito constitucional
imperativo que determina la procedencia de este mecanismo de resolucion de

controversias[15].

También ha sefalado que la justificacién constitucional de esta figura estriba no sélo en su
contribucidon a la descongestion, eficacia, celeridad y efectividad del aparato estatal de
administracion de justicia, sino en que proporciona a los ciudadanos una opcién voluntaria
de tomar parte activa en la resolucién de sus propios litigios[16], materializando asi el

régimen democratico y participativo que disefi¢ el Constituyente[17].

La voluntad de las partes se manifiesta en diferentes aspectos del sistema arbitral. Por
medio de su acuerdo, deciden libremente que no acudiran a la justicia del Estado para
resolver sus diferendos, establecen cuales controversias someteran al arbitraje, determinan
las caracteristicas del tribunal, designan los arbitros e incluso fijan el procedimiento arbitral
a sequir dentro del marco general trazado por la ley. La voluntad de las partes es, asi, un
elemento medular del sistema de arbitramento disefiado en nuestro ordenamiento juridico,
y se proyecta en la estabilidad de la decisién que adoptara el tribunal arbitral. Mas aun,
como consecuencia del acuerdo de voluntades reflejado en el pacto arbitral, las partes

aceptan por anticipado que se sujetaran a lo decidido por el tribunal de arbitramento[18].



(iii) Es un mecanismo de caracter temporal, porque su existencia se da solamente para la
resolucion del caso especifico sometido a consideracidon de los arbitros. En palabras de la
Corte, “no es concebible que el ejercicio de la jurisdiccidon, como funcién estatal, se

desplace de manera permanente y general a los arbitros y conciliadores”[19].

(iv) Es excepcional, pues “existen bienes juridicos cuya disposicién no puede dejarse al
arbitrio de un particular, asi haya sido voluntariamente designado por las partes

enfrentadas”[20].

En distintas providencias se han identificado algunas controversias reservadas a la
jurisdiccién permanente del Estado. Por ejemplo, en la sentencia C-242 de 1997 la Corte
sefialdé que no pueden someterse a decision arbitral los temas relacionados con el estado
civil de las personas. También, en la sentencia C-294 de 1995, se indicaron como ejemplos
de asuntos no sujetos a transaccién: las obligaciones amparadas por leyes “en cuya
observancia estén interesados el orden y las buenas costumbres”, al tenor del articulo 16
del Codigo Civil; las cuestiones relacionadas con los derechos de los incapaces; o los
litigios relacionados con derechos de los cuales la ley prohibe a sus titulares disponer.
También han sido incluidos en esta categoria, el conjunto de derechos minimos de los

trabajadores[21] y el control de legalidad de los actos administrativos[22].

(v) Es una instituciéon de orden procesal, lo cual significa que el arbitramento “garantiza los
derechos de las partes enfrentadas disponiendo de una serie de etapas y oportunidades
para la discusién de los argumentos, la valoracién de las pruebas aportadas y, aun, la

propia revision de los pronunciamientos hechos por los arbitros”[23].

En este orden de ideas, son inmanentes a la figura del arbitramento, las siguientes
caracteristicas: (i) la voluntariedad; (ii) la temporalidad; (iii) la excepcionalidad; (iv) fungir
como un mecanismo alternativo de solucidon de controversias; y ser (v) una institucién de

orden procesal.

Descritas las caracteristicas del arbitramento, se hard referencia especifica a la
jurisprudencia constitucional en torno al alcance del principio de voluntariedad, en atencién

al sentido de la acusaciéon formulada que se refiere a la supuesta trasgresion de este



principio contenido en el Ultimo inciso del articulo 116 de la Constitucion.
El principio de voluntariedad en materia arbitral.

11.- Una consecuencia importante del papel central de la voluntad auténoma de las partes
dentro del sistema de arbitramento es que cualquier circunstancia que vicie la voluntad de
las partes de acudir a este  mecanismo de resolucién de litigios afecta la legitimidad, tanto
del tribunal arbitral, como de las decisiones que él adopte, y constituye un obstaculo

indebido en el acceso a la administracién de justicia. De tal manera, el pacto arbitral debe
resultar de la libre discusion y auténoma aceptacién por las personas concernidas, sin
apremio alguno[24], a la luz de su evaluacién auténoma de las circunstancias que hacen
conveniente recurrir a tal instituto, y no de una imposicién que afecte su libertad

negocial.[25]

La importancia de la voluntad auténoma de las partes en litigio dentro del sistema arbitral
no obsta para que el Legislador adopte regulaciones generales sobre la materia, puesto que
la misma Constitucién dispone, en el inciso final de su articulo 116, que los particulares

podran administrar justicia como arbitros “en los términos que determine la ley”.

12.- La Corte Constitucional ha otorgado especial importancia al principio de voluntariedad
que rige al sistema arbitral al examinar la constitucionalidad de disposiciones legales que
regulan la materia. En consecuencia, ha declarado en varias oportunidades la
inexequibilidad de normas que restringen o impiden la expresiéon auténoma y libre de la
voluntad para acudir al arbitramento y en otras ocasiones ha declarado ajustadas a la

Constitucion las disposiciones legales acordes con el principio de habilitacién voluntaria de

los tribunales arbitrales.

Asi, en la sentencia C-242 de 1997, la Corte examind el articulo 19 de la Ley 142 de 1994,
en virtud del cual las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios debian incluir
en sus estatutos una clausula arbitral. En criterio del demandante, la obligatoriedad de
pactar esta cldusula privaba a los particulares del derecho de acceso a la administracion de

justicia por el Estado, si asi lo preferian en casos concretos.

Sostuvo la Corte en esa oportunidad que el cumplimiento de las funciones jurisdiccionales

de los arbitros exige, por mandato constitucional, habilitacién expresa de las partes en



ejercicio de la autonomia de su voluntad, por lo cual se requiere necesariamente el
consentimiento de quienes han de someter sus diferencias a un tribunal arbitral, a través de
un acuerdo especifico inter partes en relaciéon con cada contrato o con una controversia
especifica, que manifieste la espontanea y libre voluntad de someterse a este mecanismo
de resolucién de litigios; la necesidad de llegar a un acuerdo especifico entre las partes
proscribe el establecimiento de mandatos obligatorios y genéricos en la ley, en el sentido de
someter necesariamente las diferencias surgidas entre los asociados o entre éstos y la
sociedad al trdmite arbitral, pues ello desconoce el mandato constitucional segun el cual
son las partes las Unicas que pueden habilitar transitoriamente a los arbitros para resolver
sobre casos especificos, y ademas impide a los asociados determinar libremente si optan

por acceder al sistema estatal de administracion de justicia.

En consecuencia, la Corte afirmé que, en el contexto de las empresas de servicios publicos,
los litigios entre los asociados o de éstos con la sociedad con motivo del contrato social se
pueden someter a arbitramento, pero en cada caso concreto, de manera libre y voluntaria y
no obligatoria, en ejercicio espontaneo de la autonomia de la voluntad y la libertad de

contratacion. La norma que imponia el arbitramento fue, en consecuencia, declarada

inexequible.

Posteriormente, en la sentencia C-1140 de 2000 se pronuncié este Tribunal Constitucional
sobre los articulos 35, 36 y 37 de la Ley 546 de 1999, que regulaban la conformacion vy el
funcionamiento de tribunales de arbitramento pactados en contratos de crédito para

construccién o adquisicién de vivienda con entidades financieras.

La Corte indicd, en primer lugar, que en la practica estos créditos se otorgan mediante
contratos de adhesion en los que el deudor es la parte débil y simplemente consiente en las
reglas prefijadas por la entidad financiera, en formatos preimpresos que de hecho se ve
forzado a consentir, para luego aceptar los arbitros impuestos por la institucién que otorgé
el crédito. En segundo lugar, precisé que, en este tipo de negocios en los que las partes

estan en desequilibrio efectivo entre si, y dada la ausencia de reglas claras que permitan
llegar a acuerdos reales y genuinos sobre la atribucion de jurisdiccién a tribunales
arbitrales, las normas que mas alla de la libre y concurrente disposicion de las partes,
propician la inclusién de clausulas compromisorias en los contratos, desconocen el caracter

extraordinario que la  Constitucién asigna al arbitramento, que exige una habilitacién



libremente acordada por las partes, y no la imposicién por una de ellas. Finalmente se
resaltd que los tribunales arbitrales han de ser convenidos libremente por las personas que

participan en la relacién negocial, y no asignados por la mas fuerte.

Por ello, concluyd esta Corte que las normas eran abiertamente inconstitucionales, dado
que propiciaban la inclusion de clausulas compromisorias en este tipo de contratos, lo cual
en su criterio violaba el derecho de acceso a la administracién de justicia, el principio de
igualdad, el objetivo de lograr un orden justo y el derecho a la vivienda digna. Como

consecuencia de este analisis, se declararon inexequibles las disposiciones acusadas.

En la sentencia C-060 de 2001, la Corte estudié un segmento del articulo 19 de la Ley 182
de 1995, en virtud del cual si no se llegaba a un acuerdo entre los concesionarios del
servicio de televisidon y las empresas de servicios publicos o el Estado sobre el uso de la
infraestructura de redes de cableado, ductos y postes existentes para efectos de facilitar la
transmision de la sefial, se habria de someter la controversia a arbitramento de
conformidad con el Cédigo de Comercio. La norma fue demandada por contrariar el
principio de voluntariedad del arbitramento y por restringir el derecho de acceso a la

administracion de justicia.

La Corte Constitucional reiterd que el arbitramento es marcadamente voluntario, por lo cual
las clausulas compromisorias deben resultar de la libre discusién de las partes y no de
condiciones legalmente impuestas a uno de los contratantes, pues de lo contrario
desconoceria el principio de autonomia de la voluntad, particularmente en relacién con la
decision de los procedimientos y autoridades que han de resolver eventuales desacuerdos

contractuales. También se recordé que la autorizacién constitucional para acudir a
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos no puede tomarse como via para

bloquear el acceso a la administracion de justicia.

En consecuencia, para la Corte la norma acusada, al disponer que se habia de acudir
obligatoriamente al arbitramento, era contraria al caracter voluntario, temporal y
excepcional de la justicia arbitral; por ello el Legislador habia excedido los limites de la
figura del arbitraje, basados en el acceso libre y opcional de las partes a esta forma
alternativa de resolucién de conflictos[26]. Al enfatizar que tanto la cldusula

compromisoria como el compromiso son instituciones juridicas derivadas de un acuerdo



explicito, y que resultan del analisis de circunstancias juridicas y econdémicas concretas que
hacen recomendable recurrir a un tribunal arbitral, la Corte afirmé que no se puede crear
mediante ley un arbitramento obligatorio para resolver disputas contractuales, ya que ello
crearfa una instancia forzosa que desconoceria la libertad de las partes para solucionar sus
conflictos y restringiria el acceso a la administraciéon de justicia. Con fundamento en los
anteriores argumentos la Corte declaré inexequibles las expresiones acusadas y reiterd que
las diferencias entre el Estado y los concesionarios del servicio de televisién, o entre éstos
y las ESP, pueden someterse a tribunales arbitrales siempre y cuando se decida hacerlo en

forma libre y reflexiva y no como consecuencia de una imposicion legal.[27]

En sentencia C-1038 de 2002, la Sala Plena de la Corte se pronuncié sobre las normas
legales -contenidas en el Decreto 2651 de 1991y la Ley 446 de 1998- que atribuian a los
Centros de Arbitraje funciones de indole jurisdiccional durante la etapa prearbitral, en
relaciéon con la admisién o rechazo de la solicitud de convocatoria a un tribunal arbitral, la
realizacién de la audiencia de conciliacién, la designacion de los arbitros y la conformacion
e instalacidn del tribunal. Se argumentaba en la demanda que, al no haber sido designados
expresamente por las partes para administrar justicia, los funcionarios de los Centros de
Arbitraje no podian cumplir con estas funciones, las cuales eran contrarias al articulo 116

Superior.

Al resolver el problema juridico planteado consideré esta Corporacién que no pugna con la
Constitucién ni con el caracter voluntario del arbitramento la previsién de una etapa
prearbitral -puesto que el Legislador mantiene su competencia constitucional para
establecer los términos en que se ejercera la funcién arbitral y para proteger el debido
proceso-, y que tampoco es inconstitucional que, dentro del marco legal, los centros de
arbitraje colaboren para la conformacién adecuada y agil de los tribunales; pese a esto -

se insiste - afirmé esta Corte que si surge un problema constitucional cuando a  los
funcionarios de dichos Centros se les confieren legalmente funciones judiciales, que refirian

con el principio de habilitacién de los arbitros por las partes.

Luego de analizar la naturaleza de los actos adelantados durante la etapa prearbitral por los
Centros de Arbitraje, la Corte concluyé que gran parte de sus funciones eran de naturaleza
jurisdiccional, por cuanto (i) implicaban la adopcién de decisiones y el adelantamiento de

tramites directa e indisolublemente vinculados con el proceso arbitral, que es judicial, (ii)



esas decisiones tenian consecuencias importantes para el acceso a la justicia arbitral,
porque se decidia, por ejemplo, sobre la admisibilidad de la solicitud de convocatoria del
tribunal, (iii) su ejercicio podia implicar limitaciones al acceso a la administracion de justicia,
y (iv) se sometian en cuanto al fondo y a la forma a las disposiciones del Cédigo de

Procedimiento Civil que gobiernan las actuaciones judiciales.

En consecuencia, teniendo en cuenta que el articulo 116 de la Carta autoriza a los
particulares para habilitar a los arbitros, y no a los Centros de Arbitraje, para administrar
justicia, se concluyé que desconocia la Constitucion la atribucidén legal de funciones

judiciales a los funcionarios de dichos centros.

Se resaltd, en esa medida, que es la voluntad de las partes la que activa la jurisdiccién
arbitral, la competencia de los arbitros y sus atribuciones, por lo cual admitir el ejercicio de
funciones judiciales excepcionales por quienes no han sido expresamente autorizados por la
voluntad de las partes contraria el principio de habilitacién que estd en la base del

arbitramento, asi como también va en contra del cardcter excepcional y por ende de la
interpretacién estricta de este mecanismo de solucidn de conflictos, asi como del texto del
articulo 116 constitucional que se refiere a la habilitacién de los arbitros, y no de los centros
de arbitraje. Si bien la ley puede legitimamente asignar a estos centros funciones de apoyo
y soporte, no ocurre lo  mismo con las funciones jurisdiccionales; por ello, tal atribucién se

declaré contraria a la Carta Politica.

No obstante, en la misma providencia se aclard que las partes mismas podian habilitar
libremente al Centro de Arbitraje para que lleve a cabo ciertas actuaciones, tales como la
designacion de arbitros en caso de que quien deba llevarlo a cabo no lo haga, lo cual si
respeta el principio de voluntariedad y habilitacién; tal designacién, aclaré la Sala Plena,
puede ser expresa y directa, o darse mediante la aceptacion del reglamento del Centro de

Arbitraje en el que se contemple tal hipdtesis. Pero se enfatizé que lo contrario a la
Constitucion es que la ley establezca reglas supletivas de habilitacion, en ausencia de la
voluntad de las partes para habilitar expresamente el ejercicio de funciones jurisdiccionales

respecto de sus conflictos.

Concluyé asi la Corte que los tramites de admisién de la demanda arbitral, su traslado, y el

examen de la posibilidad de reconvencién, deben ser realizados por los arbitros y no por el



Director del Centro de Arbitraje, después y no antes de la instalacién del Tribunal.

Ademas de haber declarado inexequibles ciertas disposiciones legales -como las que se
acaban de resefiar- por ser contrarias al principio de habilitacién voluntaria de los arbitros
por las partes, la Corte también ha asumido este principio como criterio guia para

determinar la constitucionalidad de otras disposiciones legales del ordenamiento juridico.

Asi, por ejemplo, en la sentencia C-211 de 2000, este Alto Tribunal examiné el articulo 59
de la Ley 79 de 1988, en virtud del cual las diferencias que surjan en las cooperativas de
trabajo asociado “se someteran al procedimiento arbitral previsto en el titulo XXXIII del
Codigo de Procedimiento Civil o a la justicia laboral ordinaria”. Este precepto fue declarado
exequible porque no imponia un arbitramento forzoso sino voluntario, puesto que dejaba

abierta la opcidn a las partes de recurrir al sistema estatal de administracion de justicia.

13.- El anterior recuento jurisprudencial demuestra la importancia dada por la Constitucién
a la autonomia de las partes como fundamento del origen de cada proceso arbitral, y que el
principio de habilitacién voluntaria de la justicia arbitral por las partes ha sido uno de los
ejes cardinales de la doctrina constitucional sobre el tema, en aplicacién del articulo 116 de
la Carta. Incluso el Legislador debe respetar la autonomia de la voluntad de las partes. “La
Corte ha concluido que son contrarias a este principio esencial que determina el origen, los
alcances, el ambito y los efectos del arbitramento las normas legales que (i) imponen a los
particulares en determinados contextos la obligacidon de acudir al arbitraje; (ii) exigen a

ciertas empresas estatales someter las diferencias que puedan surgir en los contratos que
celebran a procesos arbitrales; (iii) obligan a las partes en ciertos tipos de contratos a incluir
una clausula compromisoria; o (iv) atribuyen funciones arbitrales a entidades o individuos
gue no han sido expresamente habilitados por las partes en ejercicio de su voluntad libre y

autonoma” [28].

14.- Teniendo en cuenta que uno de los puntos de partida de la acusacion, indicaria -segln
la demandante-, que la Constitucién en su articulo 116 inciso ultimo, cuando se refiere a
que son las partes quienes habilitan la jurisdiccién arbitral alude, segun su decir, al
concepto procesal de “partes” que incluye a todo aquel que interviene en un proceso;
teniendo en cuenta esto -se reitera- la Corte encuentra pertinente explicar el alcance de la

calidad de parte y de la calidad de tercero segln nuestra legislacién procedimental.



El concepto de parte es restringido al escenario del proceso y se asume asi tanto en su
aspecto formal, como en su aspecto material, determinado en esencia por la relacién

juridico-sustancial. Es decir, es parte no sélo quien asume la calidad de demandante o quien
ostenta la de demandado en consideracion a la pretension objeto de debate, sino también
quien se vincula al proceso de manera sobreviniente en razén de la naturaleza de la
relacion juridico sustancial. Quien sea virtualmente ajeno a dicha relacién sélo tiene calidad

de tercero en los términos dispuestos por nuestra preceptiva procesal.

La parte puede estar integrada por una pluralidad de sujetos, bien sea mediante
litisconsorcio necesario con comunidad de suertes en el resultado y los efectos en el
proceso (Art. 61 del Cédigo General del Proceso), o del litisconsorcio facultativo si cada
parte se concibe como una individualidad que aprovecha el proceso, sin comunidad en
cuanto a los efectos y al resultado (Art. 60, ibidem). Si la parte combina caracteristicas de
ambas formas de litisconsorcio adquiere la denominacién de cuasi-necesario (Art. 62,
ibidem).

15.- Adicionalmente, el proceso civil prevé la posibilidad de participacién no sélo de las
partes, sino de terceros, en sus diversas variables. El Cédigo General de Proceso prescribe
(i) la intervencion excluyente (art.63); (ii) el llamamiento en garantia (arts. 64, 65y 66); y
(iii) el llamamiento al poseedor o tenedor (art.67); la coadyuvancia (art. 71); y, lamamiento
de oficio (art. 72)

En este orden de ideas, el articulo 64 del Cédigo General del Proceso en cuanto al

llamamiento en garantia dispone:

“Quien afirme tener derecho legal o contractual a exigir de otro la indemnizacién del
perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer

como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le promueva,
0 quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al saneamiento por eviccién, podra
pedir, en la demanda o dentro del término para contestarla, que en el mismo proceso se

resuelva sobre tal relacion”.

El lamamiento en garantia surge como consecuencia de una relacién de caracter legal o de
una relacion contractual, verbigracia cuando se trata de aquellas reclamaciones cuya causa

es el contrato de seguro. En este orden de ideas el Ilamamiento en garantia corresponde a



“(...) una figura procesal que se fundamenta en la existencia de un derecho legal o
contractual, que vincula a llamante y llamado y permite traer a éste como tercero, para que
haga parte de un proceso, con el propdsito de exigirle la indemnizacién del perjuicio que

llegare a sufrir el llamante como producto de la sentencia. Se trata de una relacién de
caracter sustancial que vincula al tercero citado con la parte principal que lo cita y segin la
cual aquél debe responder por la obligacién que surja en virtud de una eventual condena en

contra del [lamante”[29].

El llamado en garantia como tercero, puede ejercer actos procesales tales como (i) la
facultad de adicionar la demanda si es Illamado por el demandante; (ii) contestar la

demanda si es llamado por el demando; (iii) proponer excepciones previas, mixtas o de
mérito; vy, (iv) en términos generales negarse o no aceptar el llamamiento. Sin embargo, el
llamado en garantia no es parte, sino un tercero, que como se dijo, tiene una relacién
sustancial con una de las partes, el lamante. Relacién de la que se deriva la obligacién de

que el garante responda por quien lo ha llamado.

16.- Bajo estas premisas, puede concluirse que el llamado en garantia es un tercero que, en
relaciéon de necesidad, participa en el proceso arbitral, segun se vio, pero no es parte.
Acude al proceso en virtud del instituto procesal del lamamiento, que se sustenta en un
mandato legal o en una relacién de cardcter contractual. El Ilamado en garantia entonces,
en el caso que nos ocupa, y previo agotamiento del Debido proceso, es vinculado por la
decision adoptada en el proceso con fundamento en que ha suscrito un contrato de garantia
con una de las partes. Esta, y no otra, es la razén en que se funda su convocatoria y
concurrencia al proceso arbitral, en el que, se repite, no participa como parte sino como

garante prestacional de una de las partes

Con base en los criterios desarrollados hasta este momento, esta Sala Plena resolvera el
problema juridico planteado en la demanda de accién publica de inconstitucionalidad bajo

estudio.

17.- Se recuerda que para la demandante los efectos vinculantes del laudo arbitral
respecto del tercero llamado en garantia, sin que para ello se exija manifestacion expresa
de su voluntad dirigida a habilitar la competencia de los arbitros, vulnera el articulo 116 de

la Constitucién, porque segln esta norma constitucional los arbitros son particulares que



transitoriamente pueden cumplir la funcién de administrar justicia, bajo la condicién de que
sean habilitados para ello por las partes. En su opinidn, el tercero llamado en garantia que
no adhiere expresamente al pacto arbitral, no puede quedar vinculado automaticamente
por los efectos del pacto arbitral. A su juicio la expresiéon “habilitados por las partes” del
articulo 116 de la Constitucién, hace referencia al concepto procesal de “partes” en sentido
amplio, esto es, “a todos aquellos que intervienen dentro de un proceso arbitral, ora en

condicion de convocante o convocado, ora como tercero interviniente”. Y, por Ultimo,
plantea que no resulta admisible entender que cuando se otorga una garantia de un
contrato con pacto arbitral, esa garantia constituya una “adhesidn tacita” al pacto, porque

la jurisprudencia constitucional ha establecido que dicha habilitacién debe ser explicita.

18.- En atencidn a lo anterior, la Sala Plena de la Corte Constitucional, con base en los
criterios jurisprudenciales y normativos consignados en el acapite anterior, encuentra que
no se vulnera el inciso Ultimo del articulo 116 de la Constitucién (principio de voluntariedad
de lajurisdiccidn arbitral), con el establecimiento de la consecuencia juridica segun la cual
el tercero llamado en garantia queda vinculado por los efectos del pacto arbitral, incluso si
no adhiere expresamente a él. Las razones que apoyan esta conclusion de la Sala son las

siguientes:

(i) No existen razones de orden constitucional para afirmar, como lo hace la demandante,
que la Constitucién en el Gltimo inciso del articulo 116, se refiere a la nocién de “partes”,

en algln sentido doctrinal distinto a aquel con el que se identifican  demandante vy
demandado en el Cédigo General del Proceso, y antafio en el Cédigo de Procedimiento Civil.
En efecto, nada indica que cuando la Constituciédn utiliza la expresién “arbitros habilitados
por las partes”, pretende incluir a intervinientes en los procesos, distintos a quien formula

una pretension, y a quien es destinatario de dicha pretension.

Por ello, en los términos del articulo 116 citado, el tercero garante no es parte. Tal como se
explicd, el lamamiento en garantia implica la existencia de una disposicion legal o una
estipulacién contractual, que vincula a llamante (garantizado) y llamado (garante) y permite
traer al Ultimo a un proceso (el arbitral por ejemplo) como tercero. Esta permisidn supone
entonces, el propdsito de exigirle la condena que llegare a recibir el llamante como
producto de la sentencia (o laudo). Esta relacién es la que autoriza la posibilidad de vincular

a este tercero garante a los efectos del pacto arbitral.



En suma, no resulta satisfactoria la interpretacién seguln la cual, para efectos de respetar el
principio de voluntariedad de la jurisdiccién arbitral, debe entenderse al tercero garante
como parte, pues éste acude al proceso por la figura del Ilamamiento, es decir, es vinculado
por la decision adoptada en el proceso al que es llamado, con fundamento en que ha
suscrito un contrato de garantia con una de las partes del proceso, y no con fundamento en
que su participacion en el proceso pudiere asimilarlo a la calidad de parte, como

equivocadamente lo sostiene la demandante.

(ii) En segundo término, la proposiciéon juridica demandada se refiere al tercero garante que
ha suscrito un contrato de garantia que contiene una cldusula compromisoria o pacto
arbitral, por lo cual se entiende que al suscribir el mencionado contrato de garantia acepté

tacitamente que su obligacién de garante podria exigirse en un proceso ante arbitros. En
efecto, la consecuencia que la acusacién considera contraria al principio de voluntariedad
de la jurisdiccion arbitral, se materializa con la presunta vinculacion “automatica” del
tercero garante al pacto arbitral. Esta apreciacién de la demandante desconoce que la

norma acusada también dispone que el tercero llamado en garantia debe cumplir con la

condicién de obligarse a garantizar un contrato con pacto arbitral.

Lo anterior supone, sin que ello sea un requisito que se desprenda del articulo 116
constitucional, que este tercero conoce la clausula compromisoria y acepta tacitamente, al
garantizar el contrato que la contiene, la jurisdiccién arbitral, si la voluntad de quienes

suscribieron el contrato garantizado asi lo decide.

No quiere decir esto que la Corte entienda que del articulo 116 de la Constitucion o de la
jurisprudencia constitucional, se desprenda la obligacién de que el tercero garante deba
adherir al pacto arbitral. Pero la previsidon de la norma, al establecer que la vinculacién de

este tercero es bajo la condicién de que éste haya garantizado un contrato con clausula
compromisoria, supone al menos que el tercero llamado en garantia puede participar
adecuadamente en el proceso arbitral, en garantia de su derecho al debido proceso, en

tanto conoce la posibilidad de la jurisdiccion arbitral.

De hecho, segun se vio, lo que la jurisprudencia de esta Corporacién ha reiterado, contrario
a lo que afirma la demandante, es que la habilitacion debe ser expresa en el caso de las

partes. Estd alejada de la realidad la afirmacién consignada en el escrito de la demanda,



segun la cual la Corte ha afirmado que para terceros u otros afectados por el pacto arbitral
la aceptacién o adhesién debe ser expresa. Y, la advertencia de que la habilitacién debe
ser expresa por las partes se ha afirmado en varias oportunidades, segun la reconstruccién
hecha de la respectiva linea jurisprudencial, con la intencién de presentar como contrario a
la Constitucién que la ley establezca reglas supletivas de habilitacién, en ausencia de la
voluntad de las partes para habilitar expresamente el ejercicio de funciones jurisdiccionales
respecto de sus litigios, y no con la intencién de que se entienda que todo aquel, distinto a
las partes, que se vea afectado por el pacto arbitral, debe necesariamente adherir

expresamente a él.

(iii) En tercer lugar, la norma acusada garantiza plenamente que la jurisdiccion arbitral se

active Unicamente por habilitacién expresa de las partes. Por ello, se reitera, el sentido del
paragrafo demandado, indica que el tercero garante afectado de manera “automatica” es
aquel que conocid el contrato que se obligé a garantizar y que incluia pacto arbitral

voluntario sustentado en la autonomia de quienes lo suscribieron.

En tal medida, la autoridad de los arbitros en cuyo proceso se llama a un tercero garante se
sustenta en un acuerdo de voluntades previo y libre entre las partes enfrentadas. Dicho
acuerdo honra la autonomia, y permite a partir de ella sustraerse del sistema estatal de
administraciéon de justicia para la resolucién disputas, y adelantar dicha tarea ante
particulares. Por ello, lo que realmente vulneraria el principio de voluntariedad de la

jurisdiccion arbitral, seria permitirle al tercero que desconozca la manifestacion de dos

voluntades auténomas para acudir a arbitros y no a jueces de la Republica.

Si el sustento de la justicia arbitral es el reconocimiento constitucional expreso de la
decision libre y voluntaria de las partes contratantes de no acudir al sistema estatal de
administraciéon de justicia sino al arbitraje, entonces es la voluntad de las partes la que debe

obrar como requisito constitucional para ello, y no la voluntad de un tercero cuya
participacion tiene un origen distinto a dicha voluntad. Valga decir, su participacién se
sustenta, como se dicho en varias oportunidades, en la decisién de garantizar un contrato

con pacto arbitral.

19.- Pese a que lo anterior es suficiente para sustentar la constitucionalidad de la norma

acusada por el cargo que se ha analizado en la presente providencia, la Sala encuentra



pertinente agregar que la propuesta del Procurador de declarar exequible la norma bajo la
condicién de que ella solo se aplique a contratos de garantia suscritos con posterioridad a
su entrada vigencia, resulta un asunto que se soluciona con la aplicacién de los efectos
generales de las leyes en el tiempo, y aunque no hace parte del estudio de
constitucionalidad propuesto en esta oportunidad a la Corte, conviene hacer una breve

referencia a ello.

En efecto, le asiste razon al Procurador al advertir que como la legislacion anterior (articulo
127 de la Ley 446 de 1998) no establecia la vinculacién del tercero garante derivada
Unicamente de la suscripcién por éste de la garantia del contrato con clausula
compromisoria, a los contratos de garantia suscritos en vigencia de dicha norma (antes de
la entrada en vigencia de la disposicion actualmente estudiada por la Corte) no se les puede

aplicar lo efectos de la norma estudiada en la presente providencia.

Como se dijo, la anterior conclusién surge de la aplicacién de los efectos generales en el
tiempo de las normas juridicas, lo cual de entrada no supone duda alguna en el caso de la
disposicién objeto del presente control de constitucionalidad. Estos efectos generales se
derivan de los articulos 11 de la Ley 57 de 1887[30] y 40 de la Ley 153 de 1887[31], segun
los cuales los efectos de las normas en el tiempo tienen vigencia hacia el futuro desde el
momento de su promulgacién (sin efectos retroactivos, por regla general) y los asuntos
iniciados con la norma anterior se siguen tramitando con base en aquella. De ahi que, se
deba afirmar que la norma estudiada se aplica en el sentido explicado por el Procurador,
esto es, Unicamente para contratos de garantia suscritos después de su entrada en

vigencia. Como lo anterior se desprende de la aplicacién pacifica de las reglas citadas, la

Corte no hard pronunciamiento alguno sobre este asunto en la parte resolutiva.

Son estos los fundamentos por los cuales la Corte Constitucional declarara EXEQUIBLE el

paragrafo acusado.
Sintesis de la decision

20.- La Corte analizé si los efectos vinculantes del laudo arbitral respecto del tercero
llamado en garantia, tal y como lo dispone el paragrafo 1°. del articulo 37 de la ley 1563 de
2012, vulnera el articulo 116 de la Constitucién, el cual dispone que los arbitros son

particulares que transitoriamente pueden cumplir la funcidon de administrar justicia, bajo la



condicién de que sean habilitados para ello por las partes. Esto, en tanto la norma acusada
no dispone para dicho tercero la exigencia de manifestacién expresa de su voluntad para
habilitar la competencia de los arbitros. De esta suerte - en opinidn de la demandante- si el
tercero llamado en garantia no adhiere expresamente al pacto arbitral, no podria quedar

vinculado automaticamente por los efectos del mismo.

Concluyd la Sala Plena que no se vulnera el inciso Ultimo del articulo 116 de la Constitucion
(principio de voluntariedad de la jurisdiccién arbitral), con la regulacidn juridica conforme a
la cual el tercero llamado en garantia queda vinculado por los efectos del pacto arbitral,

incluso si no adhiere a él.

La Sala sustenta esta conclusién en que: (i) no existen razones de orden constitucional para
afirmar, como lo hace la demandante, que la Constitucién en el Ultimo inciso del articulo
116, se refiere a la nocién de “partes”, en algin sentido doctrinal distinto a aquel con el
que se identifican demandante y demandado en el Cédigo General del Proceso. Nada indica
que cuando la Constitucién utiliza la expresién  “arbitros habilitados por las partes”,
pretende incluir a intervinientes en los procesos, distintos de quien erige una pretensién, y
de quien es destinatario de dicha pretensién. Por ello, en los términos del articulo 116

citado, el tercero garante no es parte.

Como el Ilamamiento en garantia implica la existencia de un derecho legal o contractual,
que vincula a llamante (garantizado) y llamado (garante) y permite traer al Ultimo a un
proceso (el arbitral por ejemplo) como tercero, con el propdsito de exigirle la declaracion de
condena que llegare a sufrir el lamante como resultado del laudo arbitral, esta relacion es
la que autoriza la posibilidad de vincular a este tercero garante a los efectos del pacto
arbitral. Por ello, el tercero es vinculado por la decisién adoptada en el proceso al que es
llamado, con fundamento en que ha suscrito un contrato de garantia con una de las partes
del proceso, y no con fundamento en que ciertas caracteristicas de su participacién en el

proceso lo asimilen a quienes tienen la calidad de parte.

(ii) La proposicion juridica demandada se refiere al tercero garante que ha suscrito un
contrato de garantia que contiene una clausula compromisoria o pacto arbitral, por lo cual
se entiende que al suscribir el mencionado contrato de garantia acepté tadcitamente que su

obligacién de garante podria exigirse en un proceso tramitado ante la jurisdiccién arbitral.



La consecuencia que la acusacion considera contraria al principio de voluntariedad de la
jurisdiccién arbitral; se materializa con la presunta vinculaciéon “autématica” del tercero
garante al pacto arbitral; esta apreciacién de la demandante desconoce que la norma
acusada también dispone que respecto del tercero Ilamado en garantia debe existir la
obligacién de garantizar un contrato con pacto arbitral. Lo anterior supone, sin que ello sea
un requisito que se desprenda del articulo 116 constitucional, que este tercero conoce la
cldusula compromisoria y acepta tdcitamente la juridiccionalidad, al garantizar el contrato
que la contiene, si la voluntad de quienes suscribieron el contrato garantizado asi lo
dispone.

(iii) La norma acusada garantiza plenamente que la jurisdiccion arbitral se active
Unicamente por habilitacién expresa de las partes. Por ello, si el sustento de la justicia
arbitral es el reconocimiento constitucional expreso de la decisidn libre y voluntaria de las

partes contratantes de no acudir al sistema estatal de administracion de justicia sino al
arbitraje, es la voluntad de las partes la que debe obrar como requisito constitucional para
ello, y no la voluntad de un tercero cuya participacion tiene un origen distinto a dicha
voluntad. Valga decir, su participacion se sustenta en la decisidn de garantizar un contrato

con pacto arbitral.
VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE, Unicamente por el cargo estudiado en esta sentencia, el paragrafo 1°
del articulo 37 de la Ley 1563 de 2012.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,

cumplase y archivese el expediente.
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
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