Las limitaciones del arbitraje en materia de contratos realidad[1]

Por Daniel Posse Velasquez[2]
Maria Isabel Osorio Lora[3]

I. Introduccion [arriba]

De conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica y en la ley arbitral
colombiana, es en virtud de la habilitacion que las partes otorgan a los arbitros que
éstos quedan temporalmente autorizados para dirimir las respectivas diferencias.

Asi, resulta forzoso concluir que los arbitros carecen de competencia para resolver
las cuestiones respecto de las cuales no hayan recibido de las partes la
correspondiente habilitacion especifica.

Dadas las caracteristicas de los contratos realidad, los arbitros, por regla general,
carecen de competencia para resolver controversias que versen sobre dicho tipo de
contratos.

Los excepcionales eventos en que los arbitros gozan de competencia para
pronunciarse sobre el particular se limitan a los casos en los que: (i) el convocado
no niega la existencia del pacto arbitral al contestar la demanda, (ii) se pacta un
compromiso o (iii) el debate sobre el contrato realidad se circunscribe a la
calificacion juridica del negocio que contiene el pacto arbitral.

Il. En Colombia el arbitraje es un mecanismo excepcional que requiere de la
habilitacion expresa de las partes [arriba]

Con ocasion de la expedicion de la Carta Politica de 1991 el arbitraje adquirié rango
constitucional en Colombia, al preverse en su art. 116 que los particulares pueden
administrar justicia cuando son habilitados para el efecto por las partes[4].

En consonancia con lo previsto por la Constitucion Politica, el art. 1 de la Ley N°
1.563 de 2012, por medio de la cual se establecio el estatuto arbitral, dispone que
el arbitraje es un método alternativo de solucion de conflictos, por virtud del cual
las partes voluntaria y libremente invisten a los particulares de la funcion de
administrar justicia, siempre que se trate de asuntos de libre disposicion o respecto
de aquellos que la ley consagre autorizacion expresa.

Es asi como, por virtud del acuerdo especifico de las partes, los arbitros quedan
habilitados para ejercer excepcionalmente la funcion jurisdiccional respecto de los
asuntos o materias especificas convenidas por las partes, reemplazando de manera
transitoria al juez competente del Estado.

Como se desprende de la regulacion constitucional y legal antes senalada, el
arbitraje, ademas de excepcional y temporal, goza de naturaleza mixta[5] al
encontrar su fuente en el pacto arbitral convenido por las partes, el cual puede
adoptar la modalidad[6] de:

(i) Clausula compromisoria: cuando se esta en presencia de un conflicto potencial
de naturaleza contractual, cuya resolucion, en caso de concretarse, es diferida por
las partes a la justicia arbitral[7].
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(ii) Compromiso: cuando se esta en presencia de un conflicto actual cuya resolucion,
de naturaleza contractual o extracontractual, es diferida la justicia arbitral[8].

Con independencia de la modalidad del pacto arbitral del que se trate, lo cierto es
que el campo de accion de los arbitros esta delimitado por las partes, pues son estas
las Unicas habilitadas para otorgarles la facultad de administrar justicia, sin que haya
lugar a que estos extiendan su competencia por via analdgica o interpretativa.

Consistente con el principio de voluntariedad que gobierna en materia arbitral, la
jurisprudencia se ha manifestado respecto de la necesidad de que exista un pacto
que habilite a los arbitros de manera expresa y sin ningln tipo de ambigiiedades o
ambages:

“Asi las cosas, la interpretacion que realice el operador judicial en relacion con la
clausula compromisoria debe consultar la voluntad de las partes y a ella le son
aplicables, por igual, las demas reglas de interpretacion de los contratos, sin que el
juez respectivo -arbitral o de anulacion-, pueda sustituir el consentimiento que le
da origen, condiciéon que impone una valoracion rigurosa de su contenido (...)”.

“Con fundamento en las disposiciones legales analizadas y en la jurisprudencia de
esta Corporacion, se tiene que la clausula compromisoria requiere una manifestacion
expresa de las partes, en cuyo contenido reflejen su voluntad de someter los
conflictos que entre ellas puedan surgir con ocasion del contrato que celebran, a la
justicia arbitral, «voluntad ésta que es distinta de la voluntad contractual y por lo
tanto se expresa dentro del mismo instrumento o acto juridico, o por separado»,
razén por la cual el pacto arbitral no puede presumirse y su existencia no puede
deducirse por via interpretativa”[9].

Por tratarse del pilar en el que se ancla el arbitraje, la inexistencia del pacto arbitral
deviene en el rechazo de la demanda[10], o en la anulacion del laudo emitido sin su
presencia[11].

Asi, es claro que la autonomia de las partes campea, de comienzo a fin, el proceso
del arbitraje, cuyo caracter excepcional hace que los arbitros solo puedan ejercer
la funcion a ellos encomendada dentro de los limites determinados por el pacto
arbitral, que es lo que define su competencia.

Dada la posibilidad de que el laudo sea anulado, los arbitros suelen analizar con celo
la suficiencia de la habilitacion de la que derivan su competencia.

Asi, para citar un ejemplo que resulta ilustrativo, vale recordar un tramite arbitral
en el que se discutia sobre: (i) la validez y caracter abusivo de determinadas
clausulas de un contrato que involucraba a una empresa estatal, quien era la parte
convocada (ii) la supuesta indebida terminacion del contrato y (iii) los perjuicios que
la convocante afirmaba haber sufrido como consecuencia de tal terminacion.

En dicha ocasion la convocada alegé que el tribunal arbitral carecia de competencia
para pronunciarse sobre los asuntos relativos a la invalidez y caracter abusivo de las
clausulas a las que la convocante atribuia tal caracter, en la medida en que, al
acordar el pacto arbitral, las partes decidieron deferir a los arbitros el conocimiento
de las diferencias relacionadas con “ejecucion, cumplimiento o terminacion del
contrato”, dejando por fuera todo aquello relacionado con su celebracion.



Al resolver sobre su propia competencia, el tribunal arbitral designado, el cual
estaba constituido por ilustres juristas algunos de los cuales habian sido magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, acogid la tesis planteada por la convocada, al
estimar que si las partes habian decidido excluir del pacto arbitral lo relativo a la
celebracion del contrato, no le era posible al tribunal asumir competencia en dicho
frente:

“La tesis de la competencia tacita que expone la parte demandante, o de una
competencia «de oficio», insita en «las facultades jurisdiccionales que le otorga la
Constitucion Colombiana» al Tribunal, que le permitiria declarar «la nulidad, o bien
reconocer la ineficacia y mas aun, determinar si existio abuso en la contratacion
...porque tales facultades devienen del reconocimiento de directrices de orden
publico que ni siquiera por pacto en contrario podrian soslayarse cuando se
encuentran probadas~-; no resulta admisible, menos cuando se trata del ejercicio
de la funcion jurisdiccional por parte de un Tribunal de Arbitraje, que como quedd
explicado, es un mecanismo excepcional de naturaleza contractual, regido por el
principio de voluntariedad o de libre habilitacion, por virtud del cual las partes
«establecen cuales controversias someteran al arbitraje, determinan las
caracteristicas del tribunal, designan los arbitros e incluso fijan el procedimiento
arbitral a seguir dentro del marco general trazado por la ley» (Corte Constitucional
C-170 de 2014, negrilla fuera de texto)”[12].

La forma en la que el precitado tribunal arbitral decidié sobre su propia competencia
ofrece una idea clara del caracter excepcional y restringido del principio de
habilitacion.

lll. El pacto arbitral puede acreditarse de manera indirecta, sin que ello implique
una excepcion al principio de habilitacion de las partes [arriba]

En materia de prueba del pacto arbitral la Ley N° 1.563 de 2012 permite que su
existencia se acredite de manera indirecta, esto es, sin necesidad de la constancia
de un documento escrito.

En efecto, el paragrafo del art. 3 de la mencionada ley dispone que:

“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”.

De conformidad con dicha norma si, al presentar la demanda, el extremo activo de
la litis afirma la existencia del pacto arbitral y el convocado no la niega, el referido
pacto queda acreditado, con lo que la competencia del tribunal arbitral puede
abrirse paso[13].

La misma regla aplica cuando el pacto arbitral se alega para oponerse a la
jurisdiccion estatal, en cuyo caso sera el demandando quien manifieste la existencia
del pacto.

Si en este ultimo evento el demandante no se opone a la afirmacion hecha por el
demandado, se entiende acreditada la existencia del pacto, por lo que prospera la
excepcion previa y el juez estatal pierde competencia para conocer del asunto[14].
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Ahora bien, el hecho de que el legislador autorice que el pacto arbitral pueda
acreditarse en la forma sefalada, de ningln modo soslaya la exigencia de una
voluntad inequivoca de las partes encaminada a sustraer el conflicto (potencial o
actual) de la justicia estatal, para concedérsela a los arbitros.

Para concluir, es preciso indicar que la ley colombiana suple lo concerniente a (i) la
forma de designacion de los arbitros[15] y su cantidad[16], (ii) la modalidad de
arbitraje[17], (iii)) la naturaleza del fallo[18], (iv) las reglas de procedimiento
aplicables[19] y (v) su duracién[20].

En tal sentido, cuando el pacto arbitral resulta acreditado por virtud de su prueba
indirecta, el arbitraje se rige por las precitadas normas supletivas.

IV. Solo en casos excepcionales los contratos realidad pueden ser conocidos por
la justicia arbitral [arriba]

Con fundamento en (i) el principio de consensualidad que, por regla general, rige en
la contratacion privada, (ii) lo previsto el art. 1501 del Codigo Civil colombiano que
establece que los elementos esenciales de un contrato son los que determinan su
existencia[21] y (iii) lo sefalado en el art. 1618 del mismo estatuto, segun el
cual “conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mads
que a lo literal de las palabras”, de tiempo atras se reconoce por parte de la
jurisprudencia civil la existencia de la figura del contrato realidad.

“En jurisprudencia reiterada, se ha resaltado que «Si la mision del intérprete es la
de recrear la voluntad de los extremos de la relacion contractual, su laborio debe
circunscribirse, Unicamente, a la consecucion prudente y reflexiva del aludido logro,
en orden a que su valoracion, de indole reconstructiva, no eclipse el querer de los
convencionistas» (cas. civ. 14 de agosto de 2000, exp. 5577). De alli que «la
operacion interpretativa del contrato parta necesariamente de un principio basico:
la fidelidad a la voluntad, la intencion, a los moviles de los contratantes. Obrar de
otro modo es traicionar la personalidad del sujeto comprometida en el acto juridico,
o en otros términos, adulterar o desvirtuar la voluntad plasmada en él» (CCLV,
568) (CSJ, S.C., 28 de febrero de 2005, Exp 7504). En el mismo sentido, se ha
precisado que «el contrato a los ojos de la ley y del J. no es ni puede ser otro que
el que resulta de los hechos, aunque los interesados por ignorancia o fines especiales
quieran revestirlo de una calidad que no tiene» (CSJ. G.V., p. 92, sentencia del 18
de febrero de 1892)”[22].

Existen diversas situaciones en las que los jueces civiles pueden enfrentarse a la
labor de analizar si se esta o no en presencia de un contrato realidad.

Un primer evento se da cuando los negocios ejecutados por las partes no coinciden
con lo que ellas dijeron haber celebrado al momento de suscribir el respectivo
contrato.

En tal caso la labor del juez tendra como finalidad (i) analizar si la calificacion
juridica expresada por las partes al momento de celebrar el negocio corresponde
con la realidad, (ii) reemplazarla por la que es debida en caso de estimar que la
otorgada por las partes fue incorrecta y (ii) disponer los efectos juridicos
respectivos, segun la reglamentacion aplicable al contrato realidad cuya
configuracion se haya establecido[23].
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Un segundo evento se da cuando entre las partes han mediado varios contratos y una
de ellas considera que se trata de una Unica relacion contractual, en tanto que la
otra estima que se trata de diversas relaciones juridicas independientes.

En tal caso, la labor del juez tendra que desentranar: (i) si en la practica mediaron
0 no terminaciones validas capaces de romper la pretendida unidad, (ii) si lo
ejecutado por las partes obedecié a una Unica voluntad negocial y a un Unico objeto
y (iii) si las eventuales variaciones presentadas en desarrollo de la relacién tuvieron
o no la entidad suficiente para dar origen al nacimiento de una nueva relacion entre
las partes, entre otros aspectos[24].

Un tercer evento en el que puede haber lugar a la declaratoria de un contrato
realidad se da cuando entre las partes nace una relacion juridica paralela y
auténoma a otra u otras relaciones que vinculan a las mismas partes.

En tales casos el juez tendra que analizar si concurren o no los elementos esenciales
y determinantes del contrato realidad autonomo del que se trate.

Cuando la declaratoria del contrato realidad compete al juez del Estado no existe
ninguna limitacion en términos de su competencia. Sin embargo, cosa distinta ocurre
cuando es a los arbitros a quienes les corresponde resolver el asunto.

En efecto, dado que los arbitros derivan su competencia del pacto arbitral, es claro
que si no media habilitacion que les permita fungir como jueces, mal pueden entrar
a resolver controversia alguna.

Es por ello que resulta determinante entender frente a qué tipo de declaratoria de
contrato realidad se esta.

Si, como se expuso en el primer evento antes senalado, se trata de un caso en el
que se discute la calificacion juridica de un contrato que contiene pacto arbitral,
como podria ser el evento en el que el convocante senala que lo celebrado entre las
partes es una agencia comercial, en tanto que la convocada estima que se trata de
una mera distribucion, es claro que los arbitros estan habilitados para conocer de la
controversia a fin de determinar la calificacion real del contrato y otorgar los efectos
juridicos que le correspondan, segln su regulacion especifica.

Sin embargo, si se trata del segundo evento, es decir, si se discute sobre la existencia
de un Unico contrato realidad configurado por la unién de diversos contratos, sera
necesario que todos ellos cuenten con pacto arbitral y que dichos pactos puedan ser
acumulados, por ser compatibles entre si, para que efectivamente el asunto pueda
ser conocido por la justicia arbitral.

En efecto, si, por ejemplo, de los cinco contratos con los que pretende conformarse
el unico contrato realidad, solo dos contienen pacto arbitral y dichos pactos remiten
a reglamentos de centros de arbitraje distintos, es claro que no hay manera de que
un mismo tribunal arbitral asuma competencia para conocer de todos los contratos.

En tal supuesto, tendran que constituirse dos tribunales arbitrales, cada uno de ellos
con la limitada competencia de conocer Unica y exclusivamente el contrato en el
que consta el pacto arbitral del que derivan su respectiva competencia, quedando



fuera de su alcance pronunciamiento alguno sobre el contrato realidad. Actuar de
manera distinta conducira de manera inequivoca a la anulacion de laudo.

Ahora, si se trata del tercer evento sefalado lineas atras, esto es el relativo a la
configuracion de un contrato realidad autonomo e independiente a otros negocios
juridicos celebrados entre las mismas partes, es claro que los arbitros tampoco estan
habilitados para conocer del asunto, aln en el supuesto en que los otros contratos
—distintos del contrato realidad- cuenten con pacto arbitral.

Para que los arbitros puedan conocer del contrato realidad seria necesario: (i) que
entre las partes se suscriba un compromiso o (ii) que la convocante, al presentar la
demanda, aduzca la existencia de un pacto arbitral y la convocada no lo niegue al
momento de contestar la demanda[25].

Si, en contravencion de lo antes sefalado, el tribunal arbitral asume competencia el
laudo resultara anulado, por falta de competencia de los arbitros, segln ocurri6 en
el caso de ADA S.A. (“ADA”) contra UNE EPM Telecomunicaciones S.A. (“UNE”), cuyos
supuestos facticos paso a exponer resumidamente:

En la controversia arbitral planteada, ADA adujo como base de su accion dos
contratos celebrados con UNE, los cuales contenian clausulas arbitrales, aunque de
contenido distinto:

Una de ellas remitia a arbitraje ante el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Bogota (“CCB”), y

La otra remitia a arbitraje ante el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Medellin para Antioquia (“CCM”).

Enfrentada a esta situacion, ADA inicid un Unico arbitraje contra UNE ante el Centro
de Arbitraje de la CCM. En ese arbitraje alegd que existia una controversia respecto
a un tercer contrato realidad, que no constaba por escrito y respecto del cual no
constaba pacto arbitral, que denominé “de colaboracion empresarial”.

Segun ADA, el referido contrato de colaboracion empresarial estaba compuesto por
esos dos contratos distintos:

(i) El contrato de alianza estratégica de colaboracion empresarial No. M-745 del 25
de abril de 2005 (“Contrato de Alianza”), con clausula arbitral CCB; y

(i) El acuerdo marco Nro. 10010436287 (“Acuerdo Marco”), con clausula arbitral
CCM.

Las pretensiones de ADA se encaminaban a (i) el reconocimiento de la existencia del
supuesto contrato realidad de colaboracion empresarial, (ii) la declaracion de su
incumplimiento y (iii) el correspondiente pago de perjuicios.

Llegada la respectiva oportunidad procesal, el Tribunal Arbitral asumié competencia
exclusivamente bajo la clausula arbitral del Acuerdo Marco, al considerar que “no
puede exceder los limites del contencioso existente entre ADA y UNE, concerniente
de manera exclusiva al [Acuerdo Marco]”’[26].



Con todo, al proferir el laudo[27], el tribunal arbitral cambié su decision sobre el
limite de sus poderes y concluyd que entre las partes existié un contrato realidad,
no escrito, y conformado por la ejecucion continuada del Contrato de Alianza y el
Acuerdo Marco.

La inexistencia de un pacto arbitral que habilitara al tribunal para resolver
controversias sobre ese supuesto contrato realidad condujo a la anulacion del laudo
por parte del Consejo de Estado, corporacion que con acierto indico:

“99. (...) [E]l hecho de que el Anexo 3 de la Alianza se haya continuado ejecutando
por las partes durante la vigencia del Acuerdo Marco no es 6bice para fundamentar
la competencia del Tribunal frente a las obligaciones de la Alianza.

100. El razonamiento del Panel es errado, pues la fuente de las obligaciones
contempladas en el Anexo 3 de la Alianza nunca fue el Acuerdo Marco. Por lo tanto,
la clausula compromisoria del Acuerdo Marco no atribuyoé competencia al Tribunal
para pronunciarse sobre obligaciones que no encontraban su fuente en dicho
contrato y, por lo tanto, la decision sobre conflictos surgidos de la ejecuciéon de
obligaciones contenidas en la Alianza no estaba sujeta a la decision del Panel.

101. Una vez esclarecido que el pacto arbitral no cumple con la totalidad de
requisitos contenidos en el Coédigo Civil, ya que la Sala no encontré acreditados el
consentimiento, el objeto, ni la causa, se encuentra fundada la causal primera de
anulacion, pues el pacto arbitral contenido «en el contrato realidad», con base en
el cual el Tribunal ejercid su competencia para decidir varias de las pretensiones de
la reforma de la demanda de ADA, es inexistente”[28].

Como se desprende de lo sefalado, resulta claro que, salvo en contados eventos, los
arbitros carecen de competencia para resolver asuntos que envuelvan disputas sobre
contratos realidad, en atencion al principio de habilitacion del que derivan su
competencia.
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