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Resumen

Las distintas posibilidades de ocurrencia del llamamiento en garantia, sumadas a que el pro-
ceso arbitral prevé etapas acordes con su naturaleza, pero distintas a las del proceso verbal
consagrado en el Cédigo General del Proceso, y a que el arbitraje se rige por el principio de ha-
bilitacion, ha generado en la practica cuestionamientos frente al alcance y a los limites del ana-
lisis del llamamiento que debe efectuar el panel arbitral en las diferentes etapas del arbitraje.
En consecuencia, en este articulo de investigacion se estudian de manera critica la naturaleza
y vicisitudes que reviste este examen. Asi las cosas, se concluyd que el analisis del llamamiento
en garantia por parte del tribunal arbitral en cada etapa procesal es distinto, siendo la prime-
ra audiencia de tramite, y no la admision del llamamiento, la etapa en la cual corresponde al
tribunal decidir sobre su competencia ratione personae y ratione materiae en relaciéon con el
lamamiento.

PALABRAS CLAVE

Arbitraje, llamamiento en garantia, oponibilidad del pacto arbitral, principio de habilitacién,
principio kompetenz-kompetenz.

Abstract

The different ways of occurrence of the “callin guarantee”, added to the fact that the arbitra-
tion process has stages according to its nature, but different from those of the verbal process
enshrined in the General Code of the Process, and that the arbitration is governed by the prin-
ciple of the autonomy of the will, in practice, has generated questions on the scope and limits
of the analysis of the appeal that the arbitration panel must make in the different stages of
arbitration. Consequently, in this paper, the nature and vicissitudes of this exam are critically
studied. It was concluded that the analysis of the “call in guarantee” by the arbitration court at
each procedural stage is different, being the first hearing for processing, and not the admis-
sion of the “callin guarantee”, the stage in which it corresponds to the tribunal to decide on its
competence ratione personae and ratione materiae in relation to the calling.
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INTRODUCCION

Elllamamiento en garantia es una de las llamadas “otras partes” por la legislacidn procesal civil,
y que tiene cabida en el proceso arbitral en Colombia, de conformidad con el articulo 37 de la
Ley 1563 de 2012 (Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, en adelante Estatuto Arbitral
o Estatuto de Arbitraje).

Sin perjuicio de lo anterior, teniendo en cuenta las distintas alternativas de ocurrencia del llama-
miento en garantia que cobija la ley, las particularidades del proceso arbitral y principalmente las
etapas procesales previstas para su tramite, en la practica han surgido interrogantes en torno a
la naturaleza, al alcance y a los limites del andlisis que debe efectuar el tribunal arbitral respecto
del llamamiento en garantia. En este escrito nos encargaremos del estudio critico de las pecu-
liaridades que reviste este examen por parte del panel arbitral en las distintas oportunidades a
lo largo del tramite del proceso arbitral.

En ese sentido, en el primer acapite nos dedicaremos a exponer las generalidades del llama-
miento en garantia en el arbitraje colombiano. Por su parte, en el segundo aparte del escrito
procederemos a analizar concretamente el alcance y los limites del examen que debe efectuar
el panel arbitral del llamamiento en garantia, teniendo en cuenta las diferentes alternativas de
ocurrencia de dicha figura, en las distintas etapas del proceso arbitral.

Para llevar a cabo el estudio antes descrito, se utilizard una metodologia critica, tomando como
sustento fuentes doctrinales y jurisprudenciales, incluidos laudos arbitrales.

I. EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA EN EL ARBITRAJE EN COLOMBIA

En este acapite se pretende estudiar las generalidades del llamamiento en garantia en el arbi-
traje en Colombia, con el propdsito de sentar las bases para el andlisis critico de las vicisitudes
practicas que se han identificado. En ese sentido, se expondra: i) la procedencia; ii) la fijacién de
honorarios y gastos a pagar por parte del llamado en garantia; iii) la adherencia o aceptacion del
llamado en garantia del pacto arbitral; y iv) la aplicacion en el tiempo de las normas previstas en
el Estatuto de Arbitraje para el llamamiento en garantia.

Revista de
Derecho

EDICION 61: 218-239, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE 220
ISSN: 2145-9355 (on line)



Particularidades del analisis del llamamiento

en garantia por parte del tribunal arbitral Luisa Brito Nieto

A. Procedencia

De conformidad con el articulo 37 del Estatuto de Arbitraje, la intervencion en el proceso arbitral
del llamado en garantia y demés otras partes' se someterd a lo previsto en el estatuto procesal
civil, esto es, a la Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso, en adelante CGP). De acuerdo
con el articulo 64 del CGP, el llamamiento en garantia procedera en el evento en el que algun
sujeto esté llamado a responder, de forma total o parcial, por la condena que se imponga even-
tualmente a la parte demandada en el proceso arbitral, ya sea en virtud de un contrato o de la
ley. Quien desee convocar —ya sea el demandante o el demandado— al llamado en garantia,
deberd hacerlo en la demanda o en el término para contestarla.

Asi las cosas, mediante el llamamiento en garantia es vinculado al proceso un sujeto que se en-
cuentra obligado a responder por la condena que se imponga, ya sea a través del reembolso
total o parcial de lo pagado como resultado de la sentencia, o por medio de la indemnizacion
directa del perjuicio (Echandia, 1962; Echandia, 2009; Echandia, 2015; Sanabria, 2021). Por lo
anterior, el juez, y para el caso que nos concierne el tribunal arbitral, debe también decidir en el
fallo sobre la relacidn juridica existente entre el llamante y el lamado en garantia, y particular-
mente, si el llamado se encuentra obligado a responder por las condenas que se impongan en el
laudo arbitral.

B. Fijacion de honorarios y gastos a asumir
por parte del llamado en garantia.

Enelauto en el que el llamamiento en garantia sea admitido, el tribunal arbitral procederd a fijar
un monto adicional por concepto de honorarios y gastos, los cuales deberan ser asumidos por el
llamado en garantia. La suma establecida debera ser consignada dentro de los diez (10) dias ha-
biles siguientes a la notificacion del auto antes mencionado (Estatuto de Arbitraje, articulo 37).

Ahora bien, si el llamado en garantia no paga el monto adicional fijado, el proceso arbitral conti-
nuara sin su intervencién (Bejarano, 2017), salvo que alguna de las partes realice el pago dentro
de los cinco (5) dias habiles siguientes al vencimiento del término inicial que el llamado tenia
para consignar (p. 431).

*La categoria de otras partes o copartes hace referencia a intervinientes, “(...) distintos deldemandante y el
demandado, que concurren al proceso a defender o a reclamar un derecho, y por consiguiente, en la sentencia
se resuelve sobre dicha defensa o sobre dicha reclamacién” (Sanabria, 2021, pp. 297y 298). Ver también: Lopez
(2019, p. 376).
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C. Adherencia o aceptacion del pacto arbitral
por parte del llamado en garantia

Segun el mencionado articulo 37 del Estatuto Arbitral, el llamado en garantia debe haber suscri-
to el pacto arbitral que habilit a los arbitros para conocer de la controversia, o haberse adherido
a él. En cuanto a esta ultima alternativa, prevé el pardgrafo primero de la norma en cita que en
el evento en el que se llame en garantia a una persona que ha garantizado el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de un contrato en el que se ha incorporado un pacto arbitral, aguella
quedara vinculada por sus efectos?.

Ahora bien, resulta preciso mencionar que con sustento en dicha disposiciéon normativa, tam-
bién se han entendido vinculados por el pacto arbitral aquellos sujetos que han suscrito un con-
trato de garantia, pero que han sido vinculados al proceso en calidad de demandados y no de
llamados en garantia (Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogota,
Laudo arbitral, 2019a; Centro de Arbitraje y Conciliaciéon de la Cdmara de Comercio de Bogota,
Laudo arbitral, 2020).

El paragrafo primero del articulo 37 del Estatuto Arbitral nos obliga a cuestionarnos si la vincu-
latoriedad del pacto arbitral contenido en el contrato que el llamado se obligo a garantizar, asi
este sujeto no lo hubiere suscrito o no se hubiere adherido expresamente a él, contraviene el
principio de habilitacion® del arbitraje (Reyes, 2017).

A nuestro juicio, para la obtencién de una respuesta al interrogante planteado debe analizarse
el pardgrafo en comento a la luz de las distintas formas de manifestacion de la voluntad de so-
meterse a arbitraje, que han tenido desarrollo en la practica arbitral®. En ese orden de ideas, asi
elllamado en garantia no haya suscrito documento alguno en el que hubiere manifestado su vo-

2 La disposicién normativa contenida en el paragrafo primero del articulo 37 de la Ley 1563 de 2012 fue
declarada exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-170 de 2014.

3 De acuerdo con la Sentencia C-163 de 1999, proferida por la Corte Constitucional, “El sustento de la
justicia arbitral es el acto voluntario y libre de los contratantes de acudir a los arbitros, como quiera que “el
arbitramento tiene que partir de la base de que es la voluntad de las partes en conflicto, potencial o actual, la
que habilita a los arbitros para actuar”. Por consiguiente, la habilitacién de los arbitros que realizan las partes
contratantes es un requisito constitucionalimperativo sin el cual no es procedente lajusticia arbitral. La justicia
arbitral sélo esta permitida constitucionalmente si esta habilitada por las partes”. Ver también: Corte Constitu-
cional, Sentencia T-511 de 2011; Sentencia C-5722 de 2014; Sentencia C-466 de 2020.

“ Muestra de ello ha sido, por ejemplo, el desarrollo jurisprudencial en materia de la vinculatoriedad del
pacto arbitral incorporado en los estatutos sociales, el cual resulta vinculante para los socios o accionistas
que se vinculen con posterioridad a su insercidn en los estatutos, sin necesidad de que estos manifiesten ex-
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luntad de adherirse al pacto arbitralincorporado en el contrato que esta llamado a garantizar, si
manifesto su voluntad de forma clara —aunque indirecta— de adherirse al mismo, al momento
de decidir libremente garantizarlo.

Asi las cosas, en nuestro criterio, el pardgrafo primero del articulo 37 del Estatuto de Arbitraje se
encuentra lejos de imponer arbitrariamente el arbitraje al llamado en garantia®, con los matices
o excepciones a su aplicacién que se efectuaran en acapites ulteriores de este escrito, respecto
de los eventos en los cuales el pacto arbitral, aunque se encuentre incorporado en el contrato
garantizado, en manera alguna puede resultar vinculante para el garante.

Siguiendo esta linea argumentativa, mediante la Sentencia C-170 de 2014, que declard exequi-
ble el paragrafo primero del articulo 37 del Estatuto de Arbitraje, la Corte Constitucional sefiald
gue la mencionada norma no vulnera el principio de habilitacion, comoquiera que se entiende
que el llamado en garantia, al suscribir un contrato de garantia respecto de otro que incorpora
un pacto arbitral, “aceptd tacitamente que su obligacién de garante podria exigirse en un pro-
ceso tramitado ante la jurisdiccidn arbitral”. En ese orden de ideas, en manera alguna la norma
consagra una vinculacion automatica al pacto arbitral.

Finalmente, resulta relevante también mencionar que el articulo 37 indica que la existencia del
pacto arbitral también podra probarse, respecto del lamado en garantia, conforme a las reglas
previstas en el paragrafo del articulo 3 del Estatuto Arbitral®.

D. Aplicacion en el tiempo del paragrafo primero
del articulo 37 del Estatuto de Arbitraje

Por otro lado, resulta pertinente analizar la aplicacién en el tiempo del pardgrafo primero del ar-
ticulo 37 del Estatuto de Arbitraje, la cual fue desarrollada por la Corte Constitucional mediante
la ya mencionada Sentencia C-170 de 2014.

En dicha providencia se aseverd que, habida cuenta que en la legislacion precedente (Ley 446
de 1998, articulo 12) no se establecia la regla segun la cual quien hubiese garantizado el cum-

presamente su voluntad para adherirse a él. Al respecto, ver: Corte Constitucional, Sentencia C-014 de 2010;
Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-057228, 2021.

°Sin embargo, ha de resaltarse que esta no ha sido una discusion pacifica. Al respecto, ver: Reyes (2017).

© Esta norma prevé lo siguiente: “Si en el término de traslado de la demanda, o de su contestacion, o de las
excepciones previas, una parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra no la niega expresamente, ante
los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende validamente probada la existencia de pacto arbitral”.
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plimiento de las obligaciones derivadas de un contrato en el que se ha incorporado un pacto
arbitral, queda vinculado a los efectos de este, el pardgrafo primero del articulo 37 del Estatuto
Arbitral solamente puede resultar aplicable a los contratos de garantia suscritos en vigencia de
dicha norma. En otras palabras, la disposicién normativa en mencién no resultaria aplicable a
los contratos de garantia suscritos con anterioridad al 12 de octubre de 2012 (Estatuto Arbitral,
articulo 119). Sin perjuicio de nuestro disentir acerca de los argumentos esgrimidos por la Corte
para arribar a esa conclusién, como se expondra en las proximas lineas, esta postura resulta ser
garantista para quienes a la fecha de entrada en vigencia de la norma ya hubiesen garantizado
un contrato que incorporara un pacto arbitral.

Segun la Corte, esta conclusién se deriva de la regla de la aplicacién de los efectos generales en
eltiempo de las normas juridicas contenida en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, en virtud de la
cuallas normas surten efectos hacia el futuro, y los asuntos iniciados con sustento en unanorma
anterior seguiran tramitandose con base en ella.

Acerca de este particular resulta preciso manifestar que diferimos ostensiblemente de dicho
argumento, comogquiera que las leyes procesales son de aplicacion inmediata, de conformidad
con el articulo 40 de la Ley 153 de 1887 y el articulo 624 del CGP. De conformidad con la regla
de aplicacion general inmediata de las normas procesales, una vez entra en vigencia la norma
procesal, debe aplicarse de forma inmediata a todos los procesos en curso, prevaleciendo sobre
la norma anterior (Sanabria, 2021).

En efecto, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las normas regulatorias
del arbitraje en Colombia tienen naturaleza procesal (Corte Constitucional, Sentencia C-974 de
2014; Sentencia C-538 de 2016; Sentencia C- 466 de 2020; Sentencia T-131 de 2021). Asi las
cosas, el paragrafo primero del articulo 37 del Estatuto de Arbitraje, al ser una norma eminente-
mente procesal, debe regirse por la regla de la aplicacion general inmediata de las normas pro-
cesales. En cuanto a la vigencia de la Ley 1563 de 2012, su articulo 119 dispone que solamente
aplicara a los procesos arbitrales que se promuevan con posterioridad a su entrada en vigencia,
esto es, después del 12 de octubre de 2012.

En ese orden de ideas, conforme a las reglas de aplicacién de la ley procesal en el tiempo, el pa-
ragrafo primero del articulo 37 del Estatuto Arbitral deberia aplicar a la totalidad de asuntos que
se hubieren adelantado con posterioridad al 12 de octubre de 2012, sin atender a la fecha en la
gue se hubiere suscrito el contrato de garantia que sustente el llamamiento en garantia. Cosa
distinta es que la Corte Constitucional quisiera aplicar un criterio mas garantista para quienes a
la fecha de entrada en vigencia de la norma ya hubiesen garantizado un contrato que incorpo-
rara un pacto arbitral.
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En todo caso, resulta relevante indicar que segun la misma Corte, las sentencias de constitu-
cionalidad tienen caracter vinculante y obligatorio (Corte Constitucional, Sentencia C-816 de
2011). Asilas cosas, la regla de aplicacién en el tiempo del paragrafo primero del articulo 37 de la
Ley 1563 de 2012, incorporada en la sentencia C-170 de 2014, esta siendo aplicada en la practica
arbitral colombiana.

Il. ANALISIS DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA EN LAS DISTINTAS
ETAPAS PROCESALES PREVISTAS EN EL ESTATUTO ARBITRAL

Habiendo expuesto las generalidades del llamamiento en garantia en el arbitraje, procedere-
mos a estudiar el alcance y los limites del analisis que debe efectuar el tribunal arbitral frente a
las distintas posibilidades de ocurrencia del llamamiento en garantia, en las distintas etapas del
proceso arbitral.

En efecto, la regla general, o mejor, el supuesto de mayor ocurrencia del llamamiento en garan-
tia, consiste en que alguna de las partes (principalmente el demandado) llame al proceso a un
sujeto que se encuentre obligado a responder por la condena que eventualmente se imponga,
ya sea con sustento en la ley o en un acuerdo de voluntades. Sin embargo, la legislacién pro-
cesal civil, a la que refiere el Estatuto Arbitral, permite distintas posibilidades en las que puede
presentarse el llamamiento en garantia (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 27 de abril de
2018), que han generado en la practica diferentes cuestionamientos en torno a la naturaleza,
alcance y limites del estudio que debe efectuar el juzgador en las distintas etapas del proceso
arbitral.

Para efectos de mayor claridad acerca del planteamiento anterior, veamos algunos de los ejem-
plos encontrados en la practica arbitral que consideramos de mayor relevancia para este escrito:

i) Quien ostenta la calidad de llamado en garantia (ya sea porque hubiese sido formulado
por la parte activa o la parte pasiva), puede, sin lugar a dudas, llamar en garantia a un su-
jeto ajeno al proceso o a algun sujeto que ya ostente la calidad de parte en el proceso (Sa-
nabria, 2021). Supongamos que en un proceso arbitral entre A (en calidad de convocante)
y B, Cy D (en calidad de convocados), B llama en garantia a C, con sustento en la relacién
juridica sustancial existente entre ellos, y a su vez C llama en garantia a D.

ii) Quien ostente la calidad de demandado en el proceso (o de demandado en reconvencion),
sea a su vez llamado en garantia. Es decir, en el proceso un mismo sujeto ostentaria una
doble calidad: la de demandado y la de llamado en garantia.
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Para efectos ilustrativos, pensemos que en el proceso arbitral de A (en calidad de convocan-
te) y B (en calidad de convocada), B formula demanda de reconvencién en contrade Ay C.
En eltérmino de traslado de la demanda de reconvencidn, C llama en garantia a B.

Acerca del particular resulta preciso anotar que el articulo 66 del CGP sefiala que no debera
notificarse personalmente el auto admisorio del llamamiento en garantia en el evento en
el que sujeto que es llamado ya actle en el proceso, ya sea en calidad de parte o como
representante de alguna de ellas. La mencionada disposicidon normativa ha consagrado
la denominada demanda de coparte, en virtud de la cual resulta plenamente posible que,
quien ostente la calidad de demandado, llame en garantia a quien también figure como
demandado en el proceso. Lo anterior, comoquiera que es completamente viable que uno
de los demandados, en virtud de la relacion sustancial que tenga con otro de ellos, se
encuentre obligado a responder a otro de los demandados por la condena que eventual-
mente se le imponga (Rojas, 2017; Lépez, 2019).

i) El demandado que llamd en garantia, es a su vez llamado en garantia por el llamante ini-
cial. Supongamos que en el proceso arbitral de A en contra de B, B llama en garantia a C,
quien también llama en garantia a B'.

Como puede observarse, el llamamiento en garantia tiene distintas posibilidades de ocurrencia.
No obstante, en lo que atafie al proceso arbitral, deben tenerse en cuenta ciertas particularida-
des en cuanto al analisis del llamamiento en garantia por parte del panel arbitral, cualquiera que
se trate el escenario en el que se presente. En primera medida, no puede perderse de vista que
el arbitraje se rige por el principio de habilitacion, en virtud del cual es el acuerdo de voluntades
para dirimir las controversias mediante arbitraje lo que permite a ciertos particulares investirse
de la funcién publica de administrar justicia para casos concretos (Gil, 2017; Lépez, 2021), abs-
trayendo para dichos eventos la competencia de los jueces y tribunales estatales (Corte Cons-
titucional, Sentencia C - 294 de 1995; Sentencia C - 242 de 1997; Sentencia C - 163 de 1999;
Sentencia C - 098 de 2001; Sentencia C - 170 de 2014; Sentencia C - 572A de 2014; Sentencia C
- 466 de 2020). En ese orden de ideas, si bien existe la regla ya analizada, prevista en el paragra-
fo primero del articulo 37 del Estatuto Arbitral, esta no resulta aplicable a rajatabla y sin ningun
tipo de analisis en todos los casos de llamamiento en garantia; por el contrario, el panel arbitral
deberd estudiar la relacion juridico-sustancial existente entre el llamante y el llamado, asi como

"Talcomo acontecié en el proceso arbitral adelantado por Industrial Consulting Group S.A. e Industrial Con-
sulting S.A.S. (Integrantes del Consorcio ICG-ICSAS) contra Refineria de Cartagena S.A. (Centro de Arbitrajey
Conciliacién de la Cadmara de Comercio de Bogotd, 2019) y en el proceso arbitral iniciado por Construcciones
Rubau S.A. Sucursal Colombia contra ALC The Icon S.A.S. (Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota, 2022).
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la vinculatoriedad y aplicacién del pacto arbitral que sustenta el arbitraje para dirimir las con-
troversias surgidas entre ellos (Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de
Bogota, 2009).

Asi mismo, el proceso arbitral contempla unas etapas procesales especificas y distintas a las del
proceso verbal previsto en el CGP, en las que el tribunal debe realizar este andlisis, atendiendo
justamente a la naturaleza juridica propia de este mecanismo alternativo de solucion de conflic-
tos.

Teniendo en cuenta lo anterior, en los acapites subsiguientes estudiaremos el alcance y los limi-
tes del andlisis que debe efectuar el tribunal arbitral respecto al lamamiento en garantia, en las
distintas etapas procesales del arbitraje.

A. Admision del lamamiento en garantia: analisis meramente formal

El articulo 65 del CGP al que, se reitera, refiere el Estatuto de Arbitraje, dispone que el escrito
por medio del cual se formule el llamamiento en garantia debe cumplir con los mismos requi-
sitos exigidos para el escrito de demanda, esto es, aquellos contemplados en los articulos 82 y
siguientes de la codificacién procesal, asi como los previstos en la Ley 2213 de 2022.

En ese orden de ideas, presentado el llamamiento en garantia en la oportunidad procesal co-
rrespondiente, el administrador de justicia debe realizar un examen formal del mismo, con el
propoésito de admitirlo, inadmitirlo o rechazarlo®, con las consecuencias procesales que conlleva
cada una de las opciones precedentes (CGP, 2012, articulo 90). Asi las cosas, al momento de
decidir sobre la admision, inadmision o rechazo del llamamiento en garantia, el juzgador debe
realizar exclusivamente un examen del cumplimiento de los requisitos formales de la demanda
(Corte Constitucional, Sentencia C-833 de 2002). Lo anterior, con el propdsito de decidir si ha
caducado el derecho objeto del litigio o hay falta de jurisdiccién o de competencia, y en con-
secuencia, no debe darsele curso al llamamiento —rechazo de plano— (Sanabria, 2021); si el
escrito del llamamiento en garantia adolece de defectos formales que pueden ser objeto de
subsanacion —inadmision— (Sanabria, 2021); o si, por el contrario, el llamamiento en garan-
tia fue presentado en cumplimiento de la totalidad de requisitos formales exigidos por la ley
—admisién— (Rojas, 2017).

8 Lépez (2019) afirma que el llamamiento en garantia queda sometido a las mismas vicisitudes del escrito
de demanda, como sigue: “(...) queda sometido a todas las vicisitudes predicables de dicho escrito tales como
inadmision, rechazo y reforma” (p. 76).
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En cuanto al rechazo a la demanda, especificamente en lo relativo a la causal consistente en la
falta de jurisdiccion o de competencia (CGP, 2012, articulo 90, inciso segundo), resulta necesa-
rio cuestionarnos acerca de si esta resultaria la oportunidad procesal correspondiente para que
el tribunal analice si resulta competente para conocer de la controversia sobre la que versa el
llamamiento, o mejor, si en este momento del proceso el tribunal podria validamente rechazar
el llamamiento con sustento en que carece de competencia, ya sea ratione personae o ratione
materiae, para conocer del litigio objeto del lamamiento en garantia.

La respuesta a este interrogante resulta ser negativa, habida cuenta que el Estatuto Arbitral ha
previsto una oportunidad procesal diferente y posterior destinada al anélisis de la competencia
deltribunal arbitral, tanto de la controversia principal como la relacionada con el llamamiento en
garantia, como se vera en acapites ulteriores de este escrito (Centro de Arbitraje y Conciliacién
de la Cadmara de Comercio de Bogotd, 2019b; Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de
Comercio de Bogot4, 2019c).

De esta manera, en esta oportunidad procesal, esto es, al momento de decidir sobre la admisioén,
inadmisién o rechazo del llamamiento, no resulta dable que el tribunal arbitral adopte decisio-
nes sustanciales (Corte Constitucional, Sentencia T-319 de 2017) respecto del llamamiento en
garantia, incluidas decisiones relacionadas con su competencia para conocer de las pretensio-
nes incoadas en el lamamiento o de su prosperidad, a pesar de ser la falta de competencia una
causal de rechazo de la demanda, de conformidad con el articulo 90 del CGP. En ese sentido,
se itera, el tribunal debe efectuar un analisis exclusivamente del cumplimiento de los requisitos
formales que exige la ley respecto del lamamiento en garantia.

B. Andlisis de la competencia del tribunal arbitral
para conocer del lamamiento en garantia

Uno de los requisitos para la procedencia del llamamiento en garantia, que se extracta del ya
mencionado articulo 64 del CGP, consiste en que el juez que se encuentra conociendo la con-
troversia debe resultar también competente para dirimir la controversia que surge en virtud del
llamamiento en garantia (Rojas, 2017).

El articulo 29 del Estatuto de Arbitraje prevé uno de los principios rectores del arbitraje a ni-
vel mundial (Corte Constitucional, Sentencia SU-174 de 2007; Sentencia T-1224 de 2008; Corte
Constitucional; Auto 588 de 2016)°, denominado Kompetenz-Kompetenz. Dispone la mencio-
nada norma que corresponde al mismo tribunal de arbitraje decidir sobre su propia competencia

°Ver también: Ghikas (2010).
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para decidir de fondo el litigio, decision que prevalecera “(...) sobre cualquier otra proferida en
sentido contrario por un juez ordinario o contencioso administrativo”, salvo lo relativo al recurso
de anulacién®.

En ese orden de ideas, el principio Kompetenz - Kompetenz tiene dos efectos, a saber: i) uno
positivo, relacionado con la facultad del tribunal para resolver sobre su propia competencia; y
ii) uno negativo, que implica que le esta vedado a los jueces estatales tomar decisiones relacio-
nadas con la competencia de los arbitros (Roque y Ceballos, 2020), incluso en sede de tutela
(Cardenas, 2019; Tirado, 2020).

El referido principio tiene como propdsito evitar la judicializacién de la decision sobre la com-
petencia del tribunal, lo que desconoceria abiertamente la voluntad de las partes de acudir al
arbitraje para resolver las controversias y generaria obstaculos a la celeridad propia del proceso
arbitral™.

Asi las cosas, el articulo 30 del Estatuto de Arbitraje prevé que, en la primera audiencia de tra-
mite, el tribunal arbitral “(...) resolvera sobre su propia competencia para decidir de fondo la
controversia mediante auto que solo es susceptible de recurso de reposicién (...)”, decisidon que
deberd tomarse por unanimidad, comoquiera que quien salve su voto respecto de la compe-
tencia del tribunal, cesard inmediatamente en sus funciones, y serd reemplazado de acuerdo
con lo previsto en la ley. Lo anterior obedece a que si el arbitro que salvd el voto continuara en
sus funciones, pondria en riesgo las determinaciones que adopte el tribunal en el laudo arbitral,
comogquiera que se veria conminado a repetir su posicion respecto de la falta de competencia
al momento de que el panel arbitral profiera el fallo (Bejarano, 2017). En caso de que el tribunal
decida que carece de competencia para conocer de las pretensiones, se extinguiran los efectos
del pacto arbitral para ese asunto en concreto (Bejarano, 2017).

En consecuencia, y como fue mencionado en antecedencia, es la primera audiencia de tramite la
oportunidad procesal prevista para que el tribunal arbitral realice el andlisis de fondo correspon-
diente para decidir sobre su propia competencia. Para llevar a cabo lo anterior, el panel arbitral

1 De conformidad con el numeral 2 del articulo 41 del Estatuto Arbitral, es causal del recurso de anulacion
la falta de competencia del tribunal arbitral. Sin perjuicio de ello, resulta un requisito de procedencia para invo-
car esta causal haber interpuesto recurso de reposicién en contra del auto en virtud del cual el tribunal hubiere
asumido competencia.

1 Sin embargo, hay quienes consideran inadecuada la prevalencia del tribunal para decidir sobre su propia
competencia, dejando de lado la posibilidad de cuestionar esta decisién, incluso via accién de tutela (Bejarano,
2017).
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deberd estudiar su competencia en relacidn con las partes del llamamiento en garantia (ratione
personae)y en relacién con la materia sobre la que versa la controversia objeto del llamamiento
(rationae materia) (Gil, 2017). A continuacién haremos algunas precisiones que reviste este ana-
lisis, en lo relacionado con el llamamiento en garantia.

1. Andlisis de la competencia ratione personae del tribunal en relacién con las partes del
llamamiento en garantia

Con el propédsito de resolver sobre su competencia, corresponde al panel arbitral absolver el
siguiente interrogante: ;Las partes del llamamiento en garantia, esto es, tanto el llamante como
el llamado, habilitaron al tribunal arbitral para conocer de la controversia objeto del llamamien-
to? En ese orden de ideas, la competencia en razén de las personas, ratione personae, o también
llamada arbitrabilidad subjetiva (Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 12 de agosto de 2020),
implica un analisis por parte de los arbitros de la oponibilidad de los efectos del pacto arbitral
(Centeno et al., 2017), en el caso que nos concierne, frente a las partes del llamamiento en ga-
rantia.

En primera medida, resulta pertinente hacer referencia a otro de los principios fundamentales
del arbitraje, consistente en la habilitacién. En efecto, la autonomia de la voluntad de las partes
es una pieza toral del arbitraje como mecanismo alternativo de solucion de conflictos, como-
quiera que, sumado a la autorizacion expresa de este mecanismo por la ley y la Constitucion Po-
litica colombiana, es el acuerdo de voluntades para dirimir las controversias mediante arbitraje
lo que permite a ciertos particulares investirse de la funcidn publica de administrar justicia para
casos concretos (Corte Constitucional, Sentencia C - 294 de 1995; Sentencia C - 163 de 1999;
Sentencia C - 098 de 2001; Sentencia C - 572A de 2014; Sentencia C - 294 de 2021), abstrayen-
do para dichos eventos la competencia de los jueces y tribunales estatales®.

Ahora bien, el analisis en torno a la arbitrabilidad subjetiva (Obregén, 2019) se deriva del origen
contractual del pacto arbitral®. Sise atiende a la génesis del pacto arbitral, esto es, alacuerdo de
voluntades, a dicho negocio juridico le resulta aplicable el principio de la relatividad de los con-
tratos (res inter allios acta) (Cédigo Civil, 1887, articulo 1602), conforme al cual los contratos re-

2 Tan asi es, que de presentarse una demanda que conforme a un pacto arbitral seria conocimiento de los
arbitros, la parte demandada podra interponer la excepcién previa de cladusula compromisoria o compromiso
(Codigo General del Proceso, 2012, articulo 100), con el propdsito de que se dé por terminado en proceso y
sean los arbitros los que decidan sobre su propia competencia, conforme al principio kompetenz - kompetenz.

B Ennuestro criterio, la naturalezajuridica del pacto arbitral es hibrida: si bien este tiene un origen contrac-
tual, sus efectos se surten en la esfera procesal (Brito, 2019).
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sultan oponibles solamente para quienes concurrieron a celebrarlos (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia del 9 de agosto de 2018). Sin perjuicio de lo anterior, dicho principio se ha morigerado
en el arbitraje en algunos eventos en los cuales, si bien el sujeto no ha suscrito directamente el
pacto arbitral, si se ve cobijado por sus efectos. Ejemplo de lo anterior resulta ser el supuesto
previsto en el pardgrafo primero del articulo 37 del Estatuto Arbitral, ya analizado en acépites
anteriores.

En ese orden de ideas, corresponde al tribunal verificar lo siguiente:

i) Que en el contrato o documento que regule la relacién juridica entre el llamado y el lla-
mante se encuentre incorporada una clausula compromisoria; o que estos hubieren cele-
brado un compromiso para el conocimiento de dicha controversia en especifico (Consejo
de Estado, Sentencia del 7 de marzo de 2012).

En este evento, el panel arbitral debera corroborar que dicho pacto arbitral no resulte incom-
patible con el que sea sustento de la controversia principal. En caso de que sea incompati-
ble, el tribunal arbitral no tendrd competencia para conocer del llamamiento en garantia.

ii) Que no encontrandose vinculado por pacto arbitral alguno, el llamado en garantia mani-
fieste de forma expresa adherirse al pacto arbitral que sustenta la controversia principal.

iii) Que el llamante en garantia hubiere invocado la existencia del pacto arbitral en los térmi-
nos del paragrafo delarticulo 3 del Estatuto Arbitral, y el llamado en garantia en el término
de traslado del mismo no hubiere negado expresamente su existencia (Estatuto Arbitral,
2012, articulo 37). En este caso, y de acuerdo con la norma en mencién, se entendera va-
lidamente probada la existencia, y desde luego, vinculatoriedad, del pacto arbitral.

iv) Que elllamado en garantia se encuentre vinculado a los efectos del pacto arbitral que sus-
tenta la controversia principal, al ser parte de un contrato que garantiza el cumplimiento
de las obligaciones contenidas en el contrato que incorpora el pacto arbitral, en aplicacion
de lo dispuesto en el paragrafo primero del articulo 37 del Estatuto de Arbitraje.

Respecto de la Ultima de las alternativas planteadas, y sin perjuicio de los interrogantes plantea-
dos en acapites anteriores de este escrito, resulta preciso mencionar que en la practica pueden
presentarse situaciones que impiden que la regla contenida en el paragrafo primero del articulo
37 del Estatuto de Arbitraje se aplique en toda su estrictez, a pesar de que el llamamiento en
garantia tenga como fundamento un contrato de garantia. Veremos a continuacién los que con-
sideramos de mayor relevancia.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la razén detrds de la regla incorporada en el pa-
ragrafo primero del articulo 37 del Estatuto Arbitral consiste en que el llamado en garantia, al
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garantizar un contrato en el que se incluyd una cldusula compromisoria, “(...) aceptd tacitamen-
te que su obligacion de garante podria exigirse en un proceso tramitado ante la jurisdiccion ar-
bitral”. En otras palabras, se parte del presupuesto de que el llamado en garantia conocia de la
existencia del pacto arbitral en el contrato que garantizé, y en consecuencia, lo acepto tacita-
mente.

Partiendo de lo anterior, piénsese en el evento en el que la habilitacion de los arbitros respecto
de la controversia principal se hubiese derivado de la aplicacién del denominado pacto arbitral
ficto, consagrado en el paragrafo del articulo 3 del Estatuto Arbitral, y que una de las partes
hubiere llamado en garantia a otro sujeto que garantizé el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato objeto de la controversia principal.

Vale la pena en este punto anotar qué se ha denominado pacto arbitral ficto o implicito. En vir-
tud del paragrafo del articulo 3 del Estatuto Arbitral, el requisito consistente en que el pacto
arbitral conste por escrito dejé de ser una formalidad que determine la existencia del pacto ar-
bitral y se convirtié en un requisito probatorio (Gil, 2017; Sanabria, 2021), comoquiera que la
norma en mencion consagra la posibilidad de que la existencia del pacto arbitral se tenga por
probada en el evento en el que una de las partes manifieste su existencia y la otra no la niegue
expresamente.

En el evento planteado, salta a la vista que el llamado en garantia en manera alguna garantizo
las obligaciones de un contrato que incorporara un pacto arbitral, razén por la cual no podria
verse vinculado por el mismo en los términos del paragrafo primero del articulo 37 del Estatuto
Arbitral.

Ahora piénsese en el supuesto en el que la habilitacién del tribunal arbitral se hubiere originado
en la celebracion de un compromiso (Estatuto Arbitral, 2012, articulo 6) entre las partes. Habida
cuenta que el compromiso se celebra una vez el conflicto haya surgido (Corte Constitucional,
Sentencia T-511 de 2011), resulta evidente que el llamado en garantia tampoco garantizd las
obligaciones de un contrato que contuviera una cldusula compromisoria, y en consecuencia, no
puede exigirsele razonablemente haber conocido de la existencia de este (Reyes, 2017).

Por otro lado, supdngase que en el contrato garantizado no se incluyé pacto arbitral, sin embar-
go, este fue incorporado posteriormente mediante un otrosi, de cuya celebracién no fue infor-
mado el garante, debido a su alcance. En este supuesto resulta evidente que a pesar de que el
contrato garantizado si contiene una clausula compromisoria, y de que el llamado en garantia
se obligd a garantizar las obligaciones derivadas de dicho contrato, no tenia conocimiento del
pacto arbitral, razén por la cual en manera alguna puede resultarle oponible. Idéntico analisis
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aplicaria al evento en el que se trate de un pacto arbitral por referencia (Gil, 2017), esto es, aquel
que se incorpore en un documento separado del contrato pero que refiera inequivocamente a
él (Gil, 2017).

Como puede observarse en los casos mencionados, a pesar de tratarse de un llamado que sus-
cribié un contrato de garantia, no podria resultar aplicable el paragrafo primero del articulo 37
del Estatuto Arbitral, habida cuenta que no se presenta el presupuesto para su aplicacion, con-
sistente en que el llamado en garantia conociera de la existencia del pacto arbitral.

2. Andlisis de la competencia ratione materiae del tribunal en relacién con las pretensiones
delllamamiento en garantia

La competencia ratione materiae o arbitrabilidad objetiva responde a la siguiente pregunta: de
conformidad con el ordenamiento juridico aplicable, jlos arbitros pueden decidir validamente la
materia sobre la cual versa el llamamiento en garantia? (Corte Constitucional, Sentencia SU 174
de 200T7) o si, por el contrario, jexiste alguna prohibicidn para que los arbitros conozcan de dicha
controversia? (Brito, 2019). En ese orden de ideas, y en el caso que nos concierne, corresponde
al analisis que debe efectuar el tribunal respecto de si estd vedado por la ley someter a arbitraje
la decision sobre las pretensiones que hayan sido formuladas en el llamamiento en garantia.

En efecto, el arbitraje, como mecanismo alternativo de solucién de conflictos, tiene linderos
en cuanto a su materia, comoquiera que si bien los arbitros administran justicia en nombre del
Estado (Constitucidon Politica, 1991, articulo 116), no todos los asuntos pueden ser dirimidos me-
diante arbitraje (Restrepo, 2014; Naizir, 2019).

De conformidad con el articulo 1° del Estatuto de Arbitraje, pueden someterse a este meca-
nismo alternativo de solucion de conflictos las controversias que versen sobre materias de li-
bre disposicidn, esto es, que puedan ser objeto de negociacidn o renuncia por las partes (Corte
Constitucional, Sentencia C-098 de 2001), o aquellas que autorice la ley (Bejarano, 2017).

En ese orden de ideas, jurisprudencialmente se han decantado algunas de las materias que no
pueden someterse al conocimiento de los arbitros, y en consecuencia, no resultan arbitrables.
Tal es el caso de las controversias relacionadas con el estado civil de las personas (Corte Consti-
tucional, Sentencia C - 242 de 1997), los asuntos relativos a los derechos de los incapaces (Corte
Constitucional, Sentencia C-294 de 1995), los derechos minimos e irrenunciables de los trabaja-
dores (Corte Constitucional, Sentencia C-330 de 2000), la legalidad de los actos administrativos
de caracter contractual proferidos por la administracion en ejercicio de sus poderes excepcio-
nales (Ledn, 2018), entre otros. Desde luego, los asuntos que anteceden se indican Unicamente
a manera de ejemplo, por exceder el objeto del presente escrito.
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C. Andlisis de fondo o sustancial del lamamiento en garantia

Habiendo el tribunal arbitral admitido el llamamiento en garantia, y a su vez habiéndose decla-
rado competente para resolver sobre las pretensiones objeto del mismo, los arbitros podran
proceder a analizar de fondo el llamamiento. Surtidas las etapas procesales respectivas, esto
es, la etapa probatoria (Estatuto Arbitral, 2012, articulo 31), que les permite a los juzgadores
encontrar o no acreditados los hechos en los que se sustentan las pretensiones, y la etapa de
alegaciones (Estatuto Arbitral, 2012, articulo 33), el tribunal arbitral procedera a emitir laudo
arbitral que ponga fin a la controversia. En ese orden de ideas, el tribunal arbitral debera esperar
hasta el laudo para decidir sobre la prosperidad de las pretensiones formuladas en contra del
llamado en garantia.

Teniendo en cuenta el caso que nos ocupa, el panel arbitral analizard en primera medida las pre-
tensiones de la demanda, y Unicamente en caso de que estas prosperen, decidira sobre la rela-
cién litigiosa relacionada con el llamado en garantia. Lo anterior, comoquiera que en caso de que
las pretensiones de la demanda no prosperen, y en consecuencia, el demandado no sea conde-
nado, evidentemente no existird necesidad de que los arbitros decidan si el lamado en garantia
debe responder por las pretensiones formuladas en su contra (Sanabria, 2021).

Veamos un ejemplo. Supongamos que A interpone demanda arbitral en contra de B, y esta, con
sustento en un contrato de seguro, llama en garantia a C. A su vez, C (aseguradora) llama en ga-
rantia a B con sustento en que, en caso de ser condenada, se subrogaria por ministerio de la ley
en los derechos de A en contra de B*.

En el caso planteado, de conformidad con el articulo 1096 del Cédigo de Comercio y el articulo
203 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, para que opere la figura de la subrogacién se
requiere que la aseguradorarealice de forma efectiva el pago del sequro, circunstancia que ocu-
rriria solamente hasta que se profiriera un laudo en el que se condene a C (llamado en garantia).
Asi las cosas, en el ejemplo planteado, C no estaria legitimado en la causa para subrogarse en
los derechos de A en contra de B (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 7 de septiembre de
2020)%.

% Similar supuesto de hecho al planteado en el ejemplo acontecié en el proceso arbitral culminado median-
te laudo arbitral del 7 de abril de 2017 (Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Cdmara
de Comercio de Medellin).

15 Ver también: Lopez (2010); Correa (2015).
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Sin embargo, este es un asunto que no debera abordar el tribunal al momento de admitir el lla-
mamiento, ni en la oportunidad para declararse competente para conocer del llamamiento en
garantia, sino que procedera realizar este andlisis al momento de proferir el laudo arbitral. Lo
anterior, sin perjuicio de que el tribunal evalue la pertinencia de proferir un laudo anticipado, en
los términos del articulo 278 del CGP.

CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta lo manifestado de forma critica a lo largo del escrito, se formulan las si-
guientes conclusiones:

PRIMERA. De conformidad con la legislacion procesal civil, a la que remite expresamente el ar-
ticulo 37 del Estatuto Arbitral, el llamamiento en garantia tiene diferentes alternativas o formas
de ocurrencia, distintas a que simplemente el demandante o el demandado llamen al proceso a
un sujeto ajeno al tramite.

SEGUNDA. Toda vez que el proceso arbitral i) prevé etapas procesales acordes con su naturaleza
juridica, distintas a las del proceso verbal del CGP; y ii) se rige por el principio de habilitacion, el
analisis que debe efectuar el panel arbitral del llamamiento en garantia es de una naturaleza y
alcance distintos en cada una de las oportunidades consagradas en el Estatuto de Arbitraje.

TERCERA. Las etapas procesales en las que el tribunal arbitral debe analizar el llamamiento en
garantia son las siguientes: i) su admision, inadmisién o rechazo; ii) la decisién sobre la compe-
tencia deltribunal para conocer de este; yiii) el analisis de fondo del llamamiento que se efectla
almomento de dictar laudo arbitral.

CUARTA. En la etapa de admisién del llamamiento en garantia, el tribunal arbitral debe limitarse
al andlisis del cumplimiento de los requisitos formales de la demanda. En ese orden de ideas, y
en particular en lo que respecta a la causal de rechazo, consistente en la falta de competencia,
consagrada en el articulo 90 del CGP, debe resaltarse que no resulta posible para el panel emitir
decisiones en esta etapa procesal acerca de su competencia para conocer del llamamiento, co-
mogquiera que el Estatuto Arbitral contempla un momento distinto para tales efectos.

QUINTA. En la primera audiencia de trdmite corresponde al tribunal arbitral decidir acerca de
su propia competencia, tanto en relacion con las personas como en relacién con la materia so-
bre la cual versan las pretensiones. En cuanto a la competencia ratione personae, el panel debe
analizar si las partes del lamamiento en garantia habilitaron al tribunal para conocer de aquel,
teniendo en cuenta las distintas alternativas en virtud de las que el llamado en garantia pudo o
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no haber habilitado al tribunal, o pudo resultar vinculado o no por el pacto arbitral que sustenta
la controversia principal, analizadas con suficiencia en el presente escrito.

En lo relativo a la competencia ratione materiae, el tribunal debe verificar si existe alguna prohi-
bicidn para que los arbitros conozcan de la materia objeto de las pretensiones formuladas en el
llamamiento en garantia.

SEXTA. Finalmente, el analisis de fondo del llamamiento en garantia lo efectuara el tribunal arbi-
tralen el laudo, una vez surtida la etapa probatoria y la etapa de alegaciones.
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