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Resumen

Durante varios afios el concepto de tercero ha sido concebido, dentro de lo que concierne
a la doctrina procesal en Colombia, desde una perspectiva confusa, especificamente en
el caso del llamado en garantia, dejando de lado, el hecho de que si bien al inicio del
proceso no pudiera aparecer claramente como una de las partes que intervendran de
forma principal, serd una parte sobreviniente, lo que debe interpretarse en coherencia
con lo que se podria decir es en Colombia un arbitraje forzoso; en la medida en que el
estudio de Constitucionalidad de la norma en mencion presenta algunas contradicciones
que seran revisadas en el desarrollo de este articulo.
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Abstract

For several years the concept of a third party has been conceived, as far as the procedural
doctrine in Colombia is concerned, from a confused perspective, specifically in the case
of the so-called guarantee, leaving aside the fact that although at the beginning of the
process could not appear clearly as one of the parties that will intervene in a main
way, it will be a supervening party, which should be interpreted in coherence with
what one might say is forced arbitration in Colombia; to the extent that the study of
constitutionality of the aforementioned rule presents some contradictions that will be
reviewed in the development of this article.
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Arbitration process, civil process, General Code of the process, appeal in guarantee,
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“La tarea del juez, del defensor, del

docente, se desenvuelve a posteriori, cuando se
trata de juzgar si la obra del legislador se ha
realizado dentro del ambito fijado por la norma
constitucional. En cambio, para el legislador, la
norma constitucional es un a priori de su tarea”

Eduardo J. Couture (2010)
Introduccion

Este trabajo de investigacion es de
naturaleza teorico-analitica; tedrica porque se
desarrolld, partiendo de tematicas generales,
legislacion, autores, jurisprudencia y doctrina
en torno a las implicaciones del Codigo
General del Proceso en el proceso arbitral en
Colombia, partiendo de lo establecido en el
Estatuto Arbitral en Colombia. Hay que sefialar
que, hasta el momento, no se ha identificado
ningun estudio tedrico que aborde dichas
implicaciones de forma sistematica y conjunta,
pero si por separado. Es analitica porque se va
a examino la incidencia de lo establecido en
el Codigo General del Proceso y el desarrollo
incluido frente al llamamiento en garantia
en la actualidad en Colombia. El enfoque de
este estudio es cualitativo; no se pretendio
desarrollar un cuadro basado en antecedentes
relacionados con estadisticas o datos para
estructurar las mismas, sino en la interpretacion
sistematica de dos normas actualmente vigentes
en Colombia para lo que se hicieron algunas
entrevistas a arbitros del ambito nacional, en la
mayoria pertenecientes a listaa y b de la Cdmara
de Comercio de Bogota, siendo el centro con
mas solicitudes de arbitrajes en el pais.

Disefio del plan para procesar y
analizar los datos

Gestion de los datos. Consultando textos
académicos e historicos, asi como documentos
oficiales y publicos. La informacioén sera obte-
nida acudiendo a diversas fuentes secundarias:
Libros, fichas bibliograficas, articulos de re-
vistas, bases de datos, motivacion de las leyes,
leyes, textos jurisprudenciales, entre otros. Se

estructurd una base de datos con las referencias;
se organizo en carpetas y se mantiene grabada
tanto en los computadores personales de la in-
vestigadora del proyecto como en dos copias de
seguridad. Adicionalmente, se cre6 una carpeta
en Google Drive para tener toda la informacion
segura en la nube, y otra carpeta en Dropbox,
que facilito el acceso a la informacion desde
cualquier lugar.

Control de sesgos. Para evitar que
surgieran opiniones subjetivas en el desarrollo
de la investigacion, se aplico un estricto control,
contando como se indico anteriormente con el
respaldo de las fuentes primarias y secundarias
relacionadas.

El llamamiento en garantia se concebia
como una figura que solo invadia la esfera
de aplicacion de lo que se podria considerar
como un tercero, que no era mas que un
garante involucrado para garantizar sentencia
desfavorable ya fuera respaldando al demande
o al demando, segun fuera el caso.

Por otra parte, esta lo que se entiende
son las partes del proceso, que practicamente
se ha venido ligando a la intervencion que
hace un sujeto de derecho en el proceso, sin
distinguir en esta ocasion con el arbitral. Ante
esto, se presentan ciertas criticas por cuanto de
un lado se tenia al llamado como parte por su
vinculatoriedad con los efectos de la sentencia o
en este caso del laudo arbitral, o como de cierta
manera lo explica el profesor Ramiro Bejarano
desde el afio 1994. Desde otra perspectiva,
se concebia al llamado no como parte, por
cuanto quien tenia esta calidad precisamente
era quien actuaria en el proceso ya fuera como
demandante o demandado; cosa diferente a
esto era que los efectos positivos o negativos
le traerian consecuencias por ser el garante de
alguno de los extremos procesales.

El profesor Jairo Parra Quijano (2011), en
su obra Los terceros en el proceso civil, defiende
esta figura de la siguiente manera:
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El llamamiento en garantia es uno de los ca-
sos de intervencion forzosa de terceros, que
se presenta cuando entre la parte y el terce-
ro, existe una relacion legal de garantia que
lo obliga a indemnizarle al cliente el perjui-
cio que llegare a suftir o el reembolso total o
parcial del pago que tuviere que hacer como
resultado de la sentencia que se dicte en el
proceso que genera el llamamiento.

Ahora, sea que el llamamiento en garantia
lo proponga una u otra parte, lo significativo
es que éste comporta el planteamiento de la
llamada pretension revérsica o la proposicion
anticipada de la pretension de regreso, o el
denominado derecho de regresion o de re-
version, como lo ha dicho la Corte, que tiene
como causa la relacion sustancial de garantia
que obliga al tercero frente a la parte llaman-
te, a indemnizarle el perjuicio que llegare a
sufrir, o el reembolso total o parcial del pago
que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia. Es decir que la pretension que con-
tra el tercero se formula es una pretension de
condena eventual, es decir, que ella solo cobra
vigencia ante el hecho cierto del vencimiento
de la parte original y que con ocasioén de esa
contingencia de la sentencia, se vea compeli-
do a resarcir un perjuicio a efectuar un pago
(pp. 336-339).

Por lo tanto, se traza una significativa
referencia ya que, teniendo en cuenta que no
es posible hablar de pretension sin hablar de
proceso, al decir esto practicamente se podria
interpretar como que existe una pretension
discutida entre el demandante y el demandado
pero ademas entre el llamado en garantia y a
quien estad garantizando para el caso, en el
entendido de que la figura puede ser utilizada
por ambas partes.

En ese orden de ideas, se puede pensar
que si bien en un momento lo que quiso decir
Parra Quijano era que el llamado en garantia no
era parte, de cierta manera termina concluyendo
por el mismo, en que no es parte en el proceso
donde ha sido llamado pero si pudiera ser parte
en el sentido en que existe otra pretension
que no esta siendo discutida entre si mismo y
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quien lo ha llamado al proceso. Entonces, /el
concepto de parte ha evolucionado a través
del tiempo?; ;qué implicaciones tienen estas
aseveraciones frente a la figura del llamamiento
en garantia en el proceso arbitral en Colombia?;
(es realmente claro el Estatuto de Arbitraje
Nacional ¢ Internacional o Ley 1563 de
2012 (de aqui en adelante serd mencionado
simplemente como el “Estatuto de Arbitraje”)
al tratar este tema sin terminar cayendo en una
posicion que vulnere el debido proceso del
llamado en garantia? En esta investigacion se
demostrara como dicha confusién conceptual,
heredada desde hace tiempo, sigue generando
problemas, y presentara una propuesta frente
a la interpretacion de la misma con respecto al
problema planteado.

En la actualidad, el llamamiento en ga-
rantia, reconocido jurisprudencial y doctrinal-
mente como un tipo de intervencion forzosa
de un tercero mediante la cual una parte soli-
cita sea llamado como garante en el proceso ya
iniciado. Vale aclarar que la relacion juridico-
procesal entre el demandante y demandado es
totalmente diferente a la del demandado-lla-
mante, ya que la condena interpuesta a éste no
necesariamente tiene que ver con el llamado.

Segun sentencia C-170 de 2014, la Corte
Constitucional expresa lo siguiente frente a la
concepcion de proceso arbitral:

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 anticipa-
damente sujetarse a lo que alli se adopte. Este
procedimiento supone otorgar jurisdiccion a
favor de un particular, respecto de un litigio es-
pecifico, 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 ad-
ministrar justicia denota su naturaleza eminen-
temente jurisdiccional y marca el caracter pro-
cesal de esta figura ya que como lo ha explicado
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esta Corte se trata de un proceso, puesto que
los particulares, al administrar justicia como ar-
bitros, deben materializar, dentro de la logica
propia del arbitraje y atendiendo a sus especifi-
cidades, los derechos fundamentales al debido
proceso, de defensa y de acceso a la adminis-
tracion de justicia, respetando el marco trazado
por el legislador.

Segun el profesor Henry Sanabria Santos
(2013):

En cuanto a lo que hace referencia a la ad-
hesion al pacto por el llamado en garantia, es
de advertir que el paragrafo primero del arti-
culo 37 establece una nueva forma de adhe-
sion o aceptacion del pacto arbitral por parte
de quien no lo ha suscrito. De acuerdo con la
norma, quien se obligue a garantizar el cum-
plimiento de un contrato que tenga incorpo-
rado pacto arbitral, automaticamente adhiere
el mismo, lo acepta y se vincula a los efectos
que genera, de tal suerte que queda cobijado
por él y obligado a acudir a la justicia arbitral.
De esta forma, si una aseguradora celebra un
contrato de seguro de cumplimiento en virtud
del cual garantiza un determinado contrato en
el cual se ha incorporado clausula compromi-
soria, dicha compaiiia estd manifestando con
ello su aceptacion y adhesion al pacto arbitral,
de tal suerte que si es llamada en garantia en
el proceso arbitral que se ha originado con
ocasion del contrato afianzado, no le quedara
mas remedio que intervenir en el mismo, sin
que le sea dado, como ocurria en vigencia de
la norma anterior, manifestar que no adhiere
el pacto arbitral. De esta manera se asegura la
vinculacion al proceso del 1lamado en garan-
tia, quien por el solo hecho de haber garanti-
zado el cumplimiento del contrato que cuenta
con pacto arbitral, queda vinculado por éste,
habilitando a los arbitros para resolver acerca
de la relacion sustancial derivada, en nuestro
ejemplo, del contrato de seguro (p. 248).

Segun el profesor Ulises Canosa Suarez
(2014):

Tradicionalmente se califico como tercero a
quien no es parte en sentido estricto, es de-

cir, quien no es demandante ni demandado.
Sin embargo, hay terceros que al intervenir
en el proceso (voluntaria o forzosamente) se
vuelven parte, por introducir una pretension,
reclamar un derecho o ser las personas frente
a las cuales se reclama un derecho.

La novedad del Cddigo General del Proceso
estd en reorganizar las partes y los terceros
con otro criterio: en la denominacion de capi-
tulos se utiliza el concepto de parte en sentido
amplio, incluyendo como parte tanto a las ini-
ciales, como a las sobrevinientes (antes terce-
ros intervinientes), entre ellos el litisconsorte
cuasinecesario, el interviniente excluyente, el
llamado en garantia, el llamado como posee-
dor o tenedor, los sucesores procesales y los
intervinientes para incidentes o tramites espe-
ciales, porque se involucran directamente con
la pretension.

El capitulo de terceros del nuevo Cddigo Ge-
neral del Proceso queda reservado para el co-
adyuvante (art. 71), por no tener una preten-
sion propia en el proceso, y para el llamado de
oficio (art. 72), que citado podra decidir pre-
sentarse al proceso para convertirse en parte si
en ¢l concurren los presupuestos de las figu-
ras mencionadas en el literal anterior o, en su
caso, iniciar actuacion por separado (p. 112).

Por su parte, el profesor Ramiro Bejarano
Guzman (2016):

Cuando una persona garantice el cumplimien-
to de las obligaciones de un contrato suscrito
entre otros sujetos sometido a pacto arbitral,
ese garante o asegurador queda vinculado a
los efectos del fallo. Esta prevision conteni-
da en el paragrafo 1 del articulo 37 de la Ley
1563 de 2012, fue declarada exequible en
Sentencia C-170 de 2014 (pp. 432).

Sin embargo, no hace referencia a la
discusion que frente a esta figuray la habilitacion
del arbitraje puede suscitar en Colombia, que se
obligue a acudir a un proceso arbitral a quien es
parte dentro del proceso y no estuvo de acuerdo
en que se sometiera el litigio a este mecanismo
alternativo.
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(Seria entonces la anterior, ejemplo de la
creacion de un arbitraje impuesto u obligatorio
en Colombia?; ;acaso el pacto arbitral solo pue-
de darse en la modalidad de la clausula com-
promisoria?; ;qué sucede en los casos en que
las partes decidan acudir al arbitraje pero por
medio del compromiso, que sin lugar a dudas
sorprendera a quien para el caso del ejemplo
anterior sea la aseguradora?; ;acaso olvidé el
profesor Bejarano que el Estatuto de Arbitraje
permite que el pacto sea también verbal?; ;don-
de quedo la autonomia del pacto arbitral frente
al contrato que lo contiene?; ;por qué asegu-
rar el contrato tiene la implicacion de habilitar
obligatoriamente un tribunal de arbitramento?.

Problema de investigacion y método:
planteamiento del problema de inves-
tigacion y sintesis del enfoque meto-
dologico; clase o tipo de investigacion;
procesos; técnicas y estrategias utili-
zadas para la recoleccion y analisis de
la informacion

En principio las instituciones procesales
que han estudiado lo referente a los sujetos que
como partes o como terceros pueden intervenir
dentro del proceso, se ligaron a una concepcion
de quien defendia de cierta manera dicha cali-
dad, arraigada al proceso mismo y a su partici-
paciéon como extremo procesal, activo o pasivo
respectivamente. Por citar unos ejemplos, el
profesor Piero Calamandrei (1962) explica que
“las partes son el sujeto activo y el sujeto pasi-
vo de la demanda judicial” (p. 15) y el profesor
Hernando Morales Molina (1991) considera que
“es parte el que demanda en propio nombre o en
cuyo nombre se demanda la tutela juridica, es de-
cir, quien ejerce la accion y aquel frente al cual
se pide la intervencion del Estado, vale decir, a
quien se demanda” (p. 15), concepcion que vario
en el Codigo General del Proceso tal y como lo
explica el profesor Henry Sanabria (2012):

Cuando en el Cddigo de Procedimiento Civil
se habla de integracion del contradictorio o
conformacion del litisconsorcio necesario, se
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hace referencia a la presencia de varios sujetos
como demandantes o como demandados, pero
no a la intervencion de terceros, toda vez que,
como se dijo, a quienes actiian en el proceso
en una condicion diferente a la demandante o
demandado se les considera terceros, con in-
dependencia de si estos concurren al proceso
a hacer valer un derecho propio, a resistir una
pretension formulada en su contra por una de
las partes o tan solo desean actuar sin esperar
que sobre ellos recaiga una decision judicial

(...).

El Cddigo General del Proceso parte de una
l6gica diferente, estimando que es parte no so-
lamente quien tiene la calidad de demandante
o demandado, sino también quien acude al
proceso a hacer valer una pretension propia o
a procurar la solucion de una controversia ju-
ridica que se ha suscitado con una de las partes
en razén de un vinculo de derecho sustancial,
debiendo el juez en su sentencia pronunciarse
y decidir tanto del asunto litigioso planteado
entre demandante y demandado como del pro-
puesto por los demads intervinientes (p. 15).

Pero, ;por qué es importante la perspectiva
desde la cual se aborda en la actualidad el
concepto de parte, para efectos de verificar la
forma en que debe concebirse el llamamiento de
garantia en el proceso arbitral en Colombia en
vigencia, seglin el Codigo General del Proceso?

El presente estudio ha puesto en evidencia
desde el inicio, el problema que representa la
confusion que puede generar el angulo desde
donde se aborda el concepto de si el llamado
en garantia es parte o simplemente puede
considerarse como un tercero a partir de lo que
ahora se explica es la evolucion contenida en
el Cédigo General del Proceso acerca de quien
tiene o no dicha calidad, porque es bastante
relevante en materia de arbitraje y mas cuando
el articulo 37 del Estatuto de Arbitraje maneja
la figura desde la siguiente perspectiva:

Segun el articulo 36 de la Ley 1563 de 2012:

Cuando por la naturaleza de la relacion juridica
debatida en el proceso, el laudo haya de gene-
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rar efectos de cosa juzgada para personas que
no estipularon el pacto arbitral, el tribunal or-
denara la citacion personal de todas ellas para
que manifiesten si adhieren o no al pacto. La
notificacion personal de la providencia que asi
lo ordene, se llevara a cabo dentro de los diez
(10) dias siguientes a la fecha de su decreto.

Los citados manifestardn expresamente su
decision de adherir al pacto arbitral dentro de
los cinco (5) dias siguientes. De no hacerlo, el
tribunal declarara extinguidos los efectos del
compromiso o de la clausula compromisoria
para dicha controversia. Igual pronunciamien-
to se hara cuando no se logre notificar a los
citados. En la misma providencia en la que
se declaren extinguidos los efectos del pacto
arbitral, los arbitros ordenaran el reintegro a
las partes de la totalidad de los honorarios. En
estos eventos, no se considerara interrumpida
la prescripcion y operara la caducidad, salvo
que se promueva el respectivo proceso ante
el juez dentro de los veinte dias (20) habiles
siguientes a la ejecutoria de la providencia re-
ferida en este inciso.

Si todos los citados adhieren al pacto arbitral,
el tribunal fijara la contribucion que a ellos co-
rresponda en los honorarios y gastos generales.

Cuando se trate de integracion del contradic-
torio con quien haya suscrito el pacto arbitral,
se ordenara su notificacién personal, surtida
la cual, el citado tendra veinte (20) dias para
pronunciarse, segin corresponda a su condi-
cion de parte activa o pasiva. Vencido este tér-
mino, el proceso continuara su tramite.

Con todo y lo anterior, esta investigacion
propone el siguiente andlisis: el Estatuto de
Arbitraje no dispuso en ningun aparte del mismo
cuando se refiere a los casos del llamado en
garantia de un tercero que solo se tratara desde
la posicion de garante, pero si hace referencia
a que cuando el laudo arbitral vaya a generar
efectos de cosa juzgada para personas que no
estipularon el pacto arbitral (ejemplo de esto:
el llamado en garantia) se dard una oportunidad
para que se adhieran al pacto y en caso de
que expresen que no se adhieren al mismo el

tribunal debera declarar extinguidos los efectos
del compromiso o de la clausula compromisoria
para dicha controversia.

Sin embargo, si la situacion anteriormen-
te planteada se estudia desde la aplicacion e in-
terpretacion integral del articulo 37 del Estatuto
de Arbitraje, debera leerse con detenimiento la
norma, especificamente los paragrafos 1y 2 del
mismo:

Intervencion de otras partes y terceros. La
intervencion en el proceso arbitral del llama-
do en garantia, del denunciado en el pleito,
del interviniente excluyente y demas partes,
se sometera a lo previsto en las normas que
regulan la materia en el Codigo de Procedi-
miento Civil. Los arbitros fijaran la cantidad
adicional a su cargo por concepto de honora-
rios y gastos del tribunal, mediante providen-
cia susceptible de recurso de reposicion. La
suma correspondiente debera ser consignada
dentro de los diez (10) dias siguientes.

Tratandose 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 intervinien-
te excluyente que haya suscrito pacto arbitral
o que haya adherido a ¢él, no consigne oportu-
namente, el proceso continuara y se decidira
sin su intervencion, salvo que la consignacion
la efectie alguna otra parte interesada, apli-
cando 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 continuara y se decidira sin su in-
tervencion, salvo que la consignacion la efec-
tue 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 ar-
bitral también podra probarse conforme a lo
previsto en el paragrafo del articulo 3o0.

Si se trata de coadyuvante o llamado de oficio,
su intervencion se sometera a lo previsto en
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las normas que regulan la materia en el Co-
digo de Procedimiento Civil para esta clase
de terceros. En este caso, el tribunal le dara
aplicacion al inciso primero de esta norma y
el no pago hara improcedente su intervencion.

PARAGRAFO 1o. Cuando se llame en ga-
rantia 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 ningiin caso las par-
tes o los reglamentos de los centros de ar-
bitraje podran prohibir la intervencion de
otras partes o de terceros.

Entonces, segun esta norma, en todos los
casos que se llame en garantia a una persona
que ha garantizado el pago de las obligaciones
que contiene el pacto arbitral en si mismo tendra
efectos asino se haya adherido al mismo. Ahora
bien, algunos tomaran la interpretacion de esta
norma como si debiera hacerse la notificacion
y si este no comparece (es decir, el llamado en
garantia) entonces el laudo generara efectos, sin
embargo, esto tltimo la norma no lo estipula en
ningun parrafo.

A diferencia de dicha interpretacion se ha
de destacar lo que el profesor Henry Sanabria
(2012) expone:

Sin embargo en vigencia del articulo 30 el
Decreto 2279 de 1989, creado por el articulo
127 de la Ley 446 de 1998, siempre se pre-
sentod el inconveniente de que el llamado en
garantia, una vez era convocado al proceso,
manifestaba su decision de no adherir al pacto
arbitral celebrado entre demandante y deman-
dado, con lo cual se frustraba su intervencion
y el proceso se adelantaba solamente entre las
citadas partes, sin la concurrencia del llama-
do [...]. Es por ello que el articulo 37 de la
Ley 1563 de 2012 soluciona los problemas
planteados disponiendo, por un lado, en su
paragrafo primero, que cuando se llame en
garantia a una persona que ha garantizado el
cumplimiento de las obligaciones derivadas
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de un contrato que contiene pacto arbitral [...]
De esta forma, si una aseguradora celebra un
contrato de seguro de cumplimiento en virtud
del cual garantiza un determinado contrato en
el cual se ha incorporado clausula compromi-
soria, dicha compaiiia estd manifestando con
ello su aceptacion y adhesion al pacto arbitral,
de tal suerte que si es llamada en garantia en el
proceso arbitral que se ha originado con oca-
sion del contrato afianzado, no le quedara mas
remedio que intervenir en el mismo, sin que
le sea dado, como ocurria en vigencia de la
norma anterior, manifestar que no se adhiere
al pacto arbitral. De esta manera se asegura la
vinculacion al proceso del llamado en garan-
tia, quien por el solo hecho de haber garanti-
zado el cumplimiento del contrato que cuenta
con pacto arbitral, queda vinculado por este,
habilitando a los arbitros para resolver acerca
de la relacion sustancial derivada, en nuestro
ejemplo del contrato de seguro (p. 236).

Si bien el Sanabria enaltece la constitu-
cionalidad de dicha norma, cabe plantear dife-
rentes interrogantes, como por ejemplo los que
surgen a partir de la siguiente pregunta: ;qué
ocurriria en los casos en que, si bien el llamado
en garantia (en los casos en donde se trate de
una aseguradora, por ejemplo) otorgd una po-
liza, pero jamas tuvo conocimiento de un pacto
arbitral porque no estaba contenida en el nego-
cio que fue puesto de presente a la misma?

Como bien puede tenerse por valido en la
practica, la habilitacion a los arbitros puede ha-
cerse no solo en la modalidad de clausula com-
promisoria, sino a través del compromiso, sien-
do este ultimo un pacto que siendo celebrado
con posterioridad al otorgamiento de la pliza 'y
el surgimiento de la controversia entre las par-
tes puede dejar de presente lo siguiente: jera la
aseguradora consciente de que en caso de litigio
se acudiria al proceso arbitral?; ;todo lo ante-
rior no puede terminar generando una violacion
del debido proceso por cuanto la norma sigue
siendo confusa al hablar no de partes sino de
quienes genere efectos el laudo arbitral?; ;aca-
so el concepto de parte en el Codigo General del
Proceso no se debe mirar desde otra ideologia?.
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Inicialmente hay que decir que la figura
es expresa en mostrar que la intervencion del
llamado en garantia en el proceso, ha de ser
como lo indica el Cdédigo de Procedimiento
Civil, por lo que estando en la actualidad en
vigencia el Codigo General del Proceso, dicha
normativa es la aplicable.

Anadase a esto, lo que el profesor
Ulises Canosa Suarez (2014) expresa frente a
lo que considera una evolucion en el Codigo
General del Proceso, con respecto a la figura de
intervencion en el proceso en estudio:

El Codigo General del Proceso elimina la
denuncia del pleito para unificar en el llama-
miento en garantia la citacion de cualquier
tercero garantizador [...]. Si la demanda es
admitida, para que el llamamiento sea eficaz
debe notificarse al llamado en los seis meses
siguientes, ampliandose de esta manera el tér-
mino de noventa dias que tria el Codigo de
Procedimiento Civil. Bienvenida también la
aclaracion sobre la posibilidad que tiene el
llamado de contestar la demanda y el llama-
miento en un solo escrito, porque contribuye a
superar las dificultades y discusiones que eran
tan corrientes como infundadas sobre esta in-
objetable alternativa.

No puede dejarse de mencionar una trascenden-
tal modificacion que resulta de comparar el tex-
to del articulo 64 del Codigo General del Pro-
ceso frente al 57 del Codigo de Procedimiento
Civil. Antes se citaba a un tercero y ahora se
permite reclamar de otro, que obviamente ya
puede ser parte, la indemnizacion del perjui-
cio que se llegare a sufrir o el reembolso del
pago que se tuviere que hacer como resultado
de la sentencia, quedando asi incluida en el 1la-
mamiento en garantia del Codigo General del
Proceso la conocida institucion de la demanda
de coparte, que ha tenido desarrollo en otros
ordenamientos juridicos y que en Colombia no
habia podido abrirse paso por las limitaciones
legales que ahora estan allanadas (p. 114).

Entonces, ;se ha superado la concepcion
de que el llamado en garantia es un tercero para
concebirlo como parte del proceso?; de ser asi,

(qué interpretacion deberia tener el Estatuto de
Arbitraje frente a la regulacion de esta figura?;
(como se aplica la figura del llamamiento en
garantia en el proceso arbitral en Colombia en
vigencia del Codigo General del Proceso?

Presentacion de los resultados de la
investigacion

A continuacion se presentan los siguien-
tes resultados, desarrollados a partir de los inte-
rrogantes planteados con respecto a la figura del
llamamiento en garantia en el proceso arbitral
en Colombia:

El concepto de parte en el Codigo
General del Proceso vs. el lamamiento
en garantia en el proceso arbitral en
Colombia

El concepto o figura de llamamiento
en garantia en el proceso arbitral colombiano
genera la necesidad de puntualizar a su vez, la
concepcion de parte, para ligar dicha situacion a
la importancia que implican los derechos de un
llamadotercero que enrealidad también tiene una
pretension in reverso, asi como lo ha designado
el profesor Jairo Parra Quijano (2001), y como
lo sustenta el profesor Ulises Canosa Suarez
(2014), cuando reconoce que incluso frente
a esta figura, se acepta en el Codigo General
del Proceso lo que se ha denominado coparte.
De manera que, aqui se pone en evidencia que
el concepto que se tenia de parte aislado de
garantizar la habilitacion que del mismo debe
esperarse, por cuanto, para efectos del pacto
arbitral de naturaleza contractual es de vital
importancia la voluntad de las partes, no se
puede discutir argumentando que dicho sujeto
es un simple garante; si asi fuera, no se entiende
la justificacion para que deba ser notificado,
pueda contestar demanda y ejercer derecho de
defensa. Si solo se trata de un garante que como
expectante debe atender el resultado del debate
que se discute entre demandante y demandando,
la 16gica indica que no deberia intervenir y que
solo deberia garantizar aisladamente al proceso.
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Como ejemplo para sustentar aiin mas lo
anterior, se encuentran perspectivas en donde se
habla de que existe, entre el llamado y algunas
de las partes, una pretension in reverso; por
cuanto, desde las mismas instituciones del
derecho procesal, se puede concluir que no se
puede pensar en pretension sin que exista un
proceso y por ende unas partes involucradas
en el mismo. Lo que sucede ciertamente es que
para el caso de un proceso donde se permite
el llamamiento en garantia, lo que se pretende
es que en virtud de la economia procesal se
puedan discutir, por la relaciébn que tienen,
tanto la pretension del demandante y del
demandado, como la del llamado frente a quien
esta garantizando o respaldando, segin sea el
caso, por cuanto la figura permita tanto para el
extremo demandante como el demandado.

El efecto de cosa juzgada del laudo
arbitral vs. el lamamiento en garantia
en el proceso arbitral en Colombia

Esta investigacion destaca las siguientes
visiones de la institucion que se concibe como
cosa juzgada:

Segun Eduardo J. Couture (2010):

La aplicacion de la regla de que la cosa juz-
gada alcanza a quienes han sido partes en el
juicio, impone la conclusion de que sus efec-
tos se consideran indistintamente segiin que el
actor del primer juicio actie como demanda-
do en el segundo y viceversa; el cambio de
posicion no altera el efecto de la cosa juzgada
(p. 345).

La Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SC9722 del
18 de mayo de 2015, explicd lo siguiente:

Las sentencias judiciales proferidas en pro-
cesos contenciosos, una vez ejecutoriadas, es
regla general, adquieren el sello o la fuerza de
cosa juzgada, razon por la cual, en salvaguar-
da de los principios de certeza, seguridad ju-
ridica y paz sociales, se tornan inmodificables
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e inimpugnables, y como consecuencia, coer-
cibles. El anterior postulado, sin embargo, no
es absoluto, en cuanto existen casos que auto-
rizan derruir los aludidos efectos, en concreto,
cuando los fallos en firme son contrarios a la
justicia, atentan contra el derecho de defensa
o desconocen la misma cosa juzgada mate-
rial. La excepcion encuentra respuesta en el
recurso de revision, instituido, precisamente,
para hacer imperar la justicia, restablecer el
derecho de defensa cuando ha sido conculca-
do y asegurar la certeza judicial, esto ultimo,
cerrando ataques ulteriores a la pretension re-
conocida o impidiendo reclamarla de nuevo si
ha sido negada.

Sin embargo, antes de poder concluir
por medio de esta investigacion si realmente
se produce este efecto de cosa juzgada, cabe
retomar la siguiente postura del profesor
Enrique Véscovi:

Este fenomeno es la consecuencia de que, en
virtud de las normas de derecho sustancial, el
tercero (llamado) es el verdadero responsable
(caso de la citacion de eviccidn), o a la par-
te (demandada), en el caso de ser condenada,
tendria a su vez, una accion (de regreso) con-
tra ese tercero. Como el caso del duefio del ve-
hiculo que llama al que lo conducia, por ser el
verdadero responsable del accidente (su em-
pleado, aquel a quien le presto el vehiculo, se
lo robd, al asegurador, etc.). Estamos también
frente a un proceso acumulativo, generalmen-
te, en el cual se quiere evitar dos sentencias
contradictorias sobre una misma causa.

Los modernos codigos como, en Iberoaméri-
ca, el colombiano, el brasilefio, etc., regulan
este instituto y permiten, en ciertas circuns-
tancias, que este llamado se haga por el juez
de oficio. Es el caso de integracion de la Litis
y, al igual que otros, procede cuando existe
un litisconsorcio necesario y, en consecuen-
cia, no se puede resolver (validamente) la si-
tuacion juridica planteada sin la asistencia de
todos los litisconsortes.

La doctrina procesal y la jurisprudencia uru-
guayas establecen, no sin discordancias y du-
das, los siguientes puntos al respecto:
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a) La citacion en garantia la puede hacer el
demandado, no el actor que al demandar
puede hacerlo contra las partes que desee,
por lo cual, luego, le queda cerrada esta via.
Inclusive se admite que el demandado, al re-
convenir, traiga al pleito algun otro actor. Se
discute si el juez puede hacerlo; en la duda,
nos inclinamos por la afirmativa, cuando es
imprescindible integrar el contradictorio (Li-
tisconsorcio necesario), o al menos, intimar
al actor (o reconviniente) a que lo haga, bajo
pena de declarar improponible objetivamente
la demanda.

b) Se puede citar al pleito a quien no es parte;
en cambio, quien ya es demandado no puede
ser citado.

c) El citante no esté obligado a citar y no pier-
de el derecho (accién de regreso) en caso de
que no lo haga.

d) El citado, a su vez, como todo demandado,
puede o no comparecer, y debe atenerse a las
consecuencias de su omision.

e) La citacion amplia la competencia del juez
(por conexidn), y se discute si, también, en
caso de que al citarse se cambie de materia, es
posible hacerlo o no.

f) La citacion no exime al demandado de
contestar la demanda, pues no constituye una
excepcion dilatoria y si solo planea un inci-
dente innominado que se rige por las reglas
generales.

g) En consecuencia puede discutirse la admi-
sién o no de la citacion, y el propio juez, a
nuestro parecer, de oficio, lo debe considerar
para admitirla solo si se dan las reglas genera-
les de la conexidad (identidades).

h) El citado no entra, en ningtin caso, en susti-
tucion del citante pues el actor tiene derecho a
elegir su contraparte.

i) Entrando el citado, este es un tercero, que
ahora se ha convertido en parte (pp. 206-207).

A este proposito, el interrogante a res-
ponder seria el siguiente: ;el laudo arbitral que
no ha sido adherido por el llamado en garantia,
produce efectos de cosa juzgada para el mismo?

En materia procesal, para que se hable
de forma general de esta institucion, se debe

contar con que se trate de un proceso en donde
se pretendan discutir los mismos hechos y
por supuesto las mismas pretensiones, y que
ademas haya entre el uno y el otro identidad
de partes. Se podra pensar entonces, que al no
ser el llamado parte sino un simple garante, que
no se hable de cosa juzgada frente a éste sino
frente al citante; o en otras palabras, la persona
que el llamado se encuentra respaldando o
garantizando dentro del proceso.

Sin embargo, en esta investigacion es
relevante lo que el profesor Enrique Véscovi
(1984) explico en la cita anterior frente a la
sustitucion de parte y la conversion del tercero
en parte que se produce para estos casos: Es
importante entonces, que se entienda que si bien
el llamado en garantia no es una parte principal,
sera una sobreviniente dentro del proceso,
incluso vista desde lo que podria considerarse
sea un litisconsorcio.

Por otra parte, se encuentra el litisconsor-
cio necesario, con la salvedad de que inmediata-
mente algunos diran que no es posible darle esta
connotacion a la figura, por cuanto seria abrir la
puerta para futuras nulidades provenientes de la
no integracion del contradictorio en los casos
en que no se adhiera el llamado, para al caso del
arbitraje, al respectivo pacto arbitral.

Por ultimo, se halla el litisconsorcio cua-
sinecesario en donde, si bien no es indispensa-
ble que comparezca el citado, la sentencia si
producira efecto frente al mismo; este es evi-
dentemente el tratamiento que se le ha dado al
llamamiento en garantia en Colombia. Tal como
lo exponen los siguientes juristas:

Segun el profesor Jairo Parra Quijano
(2001):

El litisconsorcio es impuesto por la naturaleza
de la relacion material; es una imposicion de
la relacion material con vigencia en la rela-
cién procesal, no para la existencia del pro-
ceso, sino para que se pueda, como en el caso
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de Colombia, dictar sentencia de mérito o de
fondo (p. 41).

El profesor Manuel De la Plaza (1945),
sefiala que “Se produce litisconsorcio necesario
siempre que, por la naturaleza de la relacion
juridica material que en el proceso se crea, los
litigantes estén unidos de tal modo, que a todos
afecte la resolucion que en €l pueda dictarse”

(p. 40).

El profesor Hugo Rocco (1970), senala
al respecto que “Dicho tipo de litisconsorcio
se deriva de la naturaleza de la relacion
sustancial que constituye el objeto de la de la
declaracion de certeza por parte de los 6rganos
jurisdiccionales” (p. 40).

Por su parte, el profesor Jairo Parra
Quijano (2001) considera lo siguiente:

Para que se de este tipo de litisconsorcio se
requiere, en nuestro criterio, que exista una
relacion material que la ley regule dandoles,
a varios sujetos, la legitimidad para intervenir
en determinados eventos que se refieren a esa
relacion material. En los ejemplos de la doc-
trina, estarian las obligaciones solidarias (re-
lacién material) reguladas por la ley (norma),
en virtud de las cuales se puede demandar a
todos los deudores o solo a uno (articulo 1571
del Codigo Civil Colombiano) (pp. 25-26).

Con base en las citas anteriores, esta
investigacién pudo concluir que partiendo del
litisconsorcio cuasinecesario que se integra con
el llamado en garantia, mal podria considerarse
como un simple garante porque, si fuera asi,
no tendria derecho a ningtn tipo de actividad
dentro del proceso, situacion contraria a lo que
sucede en la realidad en Colombia; de hecho, a
eso responde también la 16gica de que lo que se
discuta en el proceso para que tenga entonces
efecto de cosa juzgada frente al llamado.

Lo que si no queda claro es la contradic-
cion del Estatuto de Arbitraje, pues por un lado
establece que la no adhesion al pacto del llama-
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do va a generar que se declare la inexistencia
del pacto y por otra parte establece que en todo
caso el laudo tendré efectos.

La adhesion obligatoria del llamado
en garantia en el proceso arbitral en
Colombia

En Colombia se estipularon dos articulos
(en el Estatuto Arbitral Colombiano Ley 1563
de 2012 y en la sentencia C-170 de 2014)
que terminan siendo contrarios y por ende,
generan confusion, por una parte, en cuanto al
tratamiento que se le da al llamado en garantia,
como coparte dentro del proceso arbitral, y de
otraparte, en cuanto a los efectos obligatorios del
laudo, que terminan convirtiendo en obligatoria
la adhesion al pacto arbitral pero, siendo éste
ultimo un negocio juridico, independiente y
auténomo, no se caracteriza por esos efectos si
las partes no estan de acuerdo.

En este contexto, la misma Ley 1563 de
2012 define asi el pacto arbitral:

El pacto arbitral es un negocio juridico por
virtud del cual las partes someten o se obligan
a someter a arbitraje controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas. El pacto
arbitral implica la renuncia de las partes a ha-
cer valer sus pretensiones ante los jueces. El
pacto arbitral pude constituir en un compro-
miso o en una clausula compromisoria.

Segun el profesor Néstor Humberto
Martinez Neira (1988):

El pacto arbitral es un acto juridico bilateral
o plurilateral, como quiera que constituye la
expresion de la voluntad de los contratantes
destinada a producir efecto juridico: otorgar
una jurisdiccion especial a los arbitros para
que diriman en derecho o en conciencia las
controversias presentes o futuras que pueda
vincularlos (p. 343).

Y por ultimo, para destacar los requisitos
que requiere el pacto arbitral como negocio
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juridico, el profesor Jaime Alberto Arrubla
Paucar (2013) explica que “Los requisitos del
pacto arbitral son los mismos de todo negocio
juridico: capacidad, consentimiento, objeto y
causa licitos” (p. 251).

Entonces, /seria razonable que, por
medio del Estatuto de Arbitraje, se imponga
en Colombia para el caso del llamamiento en
garantia, una adhesion al pacto arbitral? Si
bien se aplaudi6 lo dicho en el paragrafo 1 del
articulo 37 de la Ley 1563 de 2012, lo cierto
es que resulta evidentemente contradictorio
a lo que sustancialmente es el pacto arbitral
como negocio juridico, lo cual es una segunda
conclusion de esta investigacion.

La adhesion del llamado en garantia
cuando el pacto no se incluya dentro
del contrato, cuando se trate de
compromiso o cuando sea verbal

Durante mucho tiempo se ha entendido
que el pacto arbitral debe responder a la
solemnidad de ser por escrito; sin embargo, esta
perspectiva cambi6 con la entrada en vigencia
de la Ley 1563 de 2012 o Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional, tal y como lo explica
el profesor Jaime Arrubla Paucar (2013) en el
estudio que hace sobre este tipo de acuerdo:

En nuestra opinion, de conformidad con la le-
gislacion vigente, la clausula compromisoria
solamente es solemne cuando no esta anexa al
contrato respectivo y se estipula por aparte y
la solemnidad consiste en un escrito. El com-
promiso si es solemne y consiste la solemni-
dad en cualquier clase de documento, incluso
no autdgrafo, como un fax, un telegrama o un
documento informatico.

Sin embargo, es significativo lo que dispone
el paragrafo del articulo 3 de la Ley 1563 de
2012 sobre arbitraje: “Si en el término de tras-
lado 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 nie-
ga expresamente, ante los jueces o tribunal de

arbitraje, se entiende validamente aprobada la
existencia del pacto arbitral.

Como puede observarse, se le estd dando
completo alcance a una eventual estipulacion
verbal del pacto arbitral, sin distingo alguno,
pudiendo referirse a cualquiera de sus dos es-
pecies” (p. 255).

Se ha entendido como un avance el hecho
de que se obligue de cierta manera al llamado
en garantia a adherirse al pacto arbitral con el
argumento de que para ello, ¢l mismo debio
tener conciencia de estar entonces garantizando
un contrato que tenia incluida la clausula
compromisoria respectiva. Pero esto no es tan
sencillo, porque el Estatuto de Arbitraje, como
se evidencidé anteriormente, abrid la puerta
a que dicho negocio juridico no deba estar
contenido en el contrato e incluso que se realice
de forma verbal. Ni qué decir en los casos en
donde el pacto arbitral responda a la segunda
modalidad o compromiso, en el entendido de
que siendo éste realizado después de celebrado
el contrato que esta siendo garantizado por el
llamado, es iloégico que tuviera conciencia
vidente de lo que va a suceder en el futuro.
Lo cierto es que en ninguin aparte de la Ley
1563 de 2012 se estipula que opere esta figura,
que es contradictoria con la misma naturaleza
del pacto arbitral (la adhesion obligatoria
en el caso del llamado), cuando se trate de
clausula compromisoria; sino que se hablo
en términos generales del pacto arbitral y sin
hacer distingo alguno frente a la solemnidad
que de forma abierta presenta el mismo para el
caso de Colombia.

En este orden de ideas, esta investiga-
cion puede concluir que la adhesion obligato-
ria del llamado en garantia en los términos en
que se le regula en el Estatuto de Arbitraje Na-
cional e Internacional, se torna evidentemente
inconstitucional y mas atn en los casos donde
el pacto arbitral no esté estipulado en el con-
trato, se trate de compromiso o sea cualquiera
de las anteriores modalidades pero acordado
verbalmente.
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Violacion al debido proceso derivada
de los articulos 36 y 37 del Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional en
Colombia

Como bien se ha venido sefialando sobre
la figura del llamamiento en garantia en el
proceso arbitral en Colombia, es necesario tener
en cuenta lo que el profesor Jairo Parra Quijano
(2001) expresa en relacion al debido proceso:

La razon de ser de esta figura se halla ligada
al concepto del debido proceso como derecho
fundamental de las personas que les otorga la
garantia de no ser vinculadas o afectadas por
una decision judicial, sin haber tenido la opor-
tunidad de exponer su posicién en un proceso
adelantado de acuerdo a los ritos preestableci-
dos” (p. 55).

Si bien Parra se refiere en su libro al
litisconsorcio necesario, no puede leerse de
forma aislada al cuasinecesario que de cierta
manera se conforma cuando tiene lugar en el
proceso el llamamiento en garantia.

Analisis  jurisprudencial de la
adhesion obligatoria del pacto arbitral
en Colombia

Hasta este momento se han planteado
desde diferentes perspectivas lo que implica el
tener como parte al llamado en garantia y lo que
establece el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional en su articulo 37, el cual mediante
la sentencia C-170 de 2014, fue declarado
exequible. Antes de estudiar los argumentos
que fueron soporte de dicha decision, es
conveniente estudiar la postura que ha tenido la
Corte Constitucional a través del tiempo frente
a la importancia de la voluntad de las partes
manifestada en el pacto arbitral:

Segun la Sentencia C-330 de 2012:

La voluntad de las partes se manifiesta en dife-
rentes aspectos del sistema arbitral, por medio
de su acuerdo, deciden libremente que no acu-
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diran a la justicia del Estado para resolver sus
diferendos, establecen cuales controversias
someteran a arbitraje, determinan las carac-
teristicas del tribunal, designan los arbitros e
incluso fijan el procedimiento arbitral a seguir
dentro del marco general trazado por la ley.
La voluntad de las partes es, asi, un elemento
medular del sistema de arbitramento [...].

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 par-
tes de acudir a este mecanismo de resolucion
de conflictos afecta la legitimidad, tanto del
tribunal arbitral, como de las decisiones que ¢l
adopte, y constituye un obstaculo indebido en
el acceso a la administracion de justicia. De
tal manera, el pacto arbitral debe resultar de
la libre discusion y auténoma aceptacion por
las personas concernidas, sin apremio alguno,
a la luz de su evaluacion auténoma de las cir-
cunstancias que hacen conveniente recurrir a
tal curso de accion, y no de una imposicion
que afecte su libertad negocial.

Lo mismo sostuvo en casos como cuando,
otorgando especial importancia al principio
de voluntariedad que rige el sistema arbitral,
examinod la constitucionalidad del 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 dicha oportunidad sostuvo
en sentencia C-242 de 1997:

La realizacion de funciones jurisdiccionales
por los arbitros requiere por exigencia cons-
titucional de la habilitacién por las partes en
conflicto para que puedan proferir, en cada
caso en concreto, los fallos en derecho o en
equidad en los términos legalmente estableci-
dos; lo que indica que para que sea procedente
al utilizacidén de este mecanismo en la mision
esencial de administrar justicia por particula-
res investidos transitoriamente de dicha facul-
tad, se requiere indefectiblemente del consen-
timiento o la habilitacion por parte de aquellos
que han optado por someter sus conflictos a
la decision arbitral. Debe darse a través de un
acuerdo interpartes de escoger el mecanismo
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del arbitramento como el instrumento adecua-
do y competente para resolver sus diferencias,
a causa de la espontanea y libre voluntad de
someterse al proceso arbitral, a cambio del co-
nocimiento de las mismas por la jurisdiccion
ordinaria. Disponer por via legal y genérica,
a manera de mandato obligatorio, que el ins-
trumento que debe utilizarse para resolver las
diferencias surgidas entre los asociados o con
la sociedad, con motivo del contrato social,
sea el del procedimiento arbitral, desconoce
el mandato de la Constitucion Politica, seglin
el cual “son las partes” las unicas que pueden
investir transitoriamente y en cada caso es-
pecifico a los particulares, a fin de que sirvan
de arbitros para que decidan en derecho o en
equidad, en los términos que determine la ley”

Posteriormente, en la sentencia C-1140
de 2000, se pronunci6 sobre los articulos 35, 36
y 37 de la Ley 546 de 1999, que regulaban la
conformacion y el funcionamiento de tribunales
de arbitramento pactados en contratos de crédito
para construccion o adquisicion de vivienda
con entidades financieras:

Los tribunales arbitrales han de ser conveni-
dos libremente por las personas que partici-
pan en la relacién negocial, y no asignados
por la mas fuerte. Por ello concluyo6 la Sala
Plena, las normas eran abiertamente inconsti-
tucionales, dado que propiciaban la inclusion
de clausulas compromisorias en este tipo de
contratos, lo cual en su criterio violaba el de-
recho al acceso a la administracion de justicia,
el principio de igualdad y como consecuencia
de este analisis se declararon inexequibles las
normas acusadas.

Siguiendo con la linea anterior, en
sentencia C-060 de 2001 que trata sobre el
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 television 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 sefal, se habria
de someter la controversia al arbitramento, la
Corte reiterd que:

El arbitramento es marcadamente voluntario,
por lo cual las cldusulas compromisorias de-
ben resultar de la libre discusion 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 relacion con la
decision de los procedimientos y autoridades
que han de resolver eventuales desacuerdos
contractuales. También record6 la Sala Plena
que la autorizacion constitucional para acudir
a mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos no puede tomarse como via libre
para bloquear el acceso a la administracion de
justicia.

Tanto la clausula compromisoria como el com-
promiso son instituciones juridicas derivadas
de un acuerdo explicito, y que resultan del ana-
lisis de circunstancias juridicas y econdmicas
concretas que hacen recomendable recurrir a
un tribunal arbitral, la Corte afirmé que no se
puede crear mediante ley un arbitramento obli-
gatorio para resolver disputas contractuales,
ya que ellos crearia una instancia forzosa que
desconoceria la libertad de las partes para so-
lucionar sus conflictos y restringiria el acceso a
la administracion de justicia, declarando inexe-
quibles las expresiones acusadas.

En sentencia C-1038 de 2002, la Corte
se pronunci6 sobre las normas contenidas
en el Decreto 2651 de 1991 y la Ley 446 de
1998, que atribuian a los Centros de Arbitraje
funciones de indole jurisdiccional durante la
etapa prearbitral, en relacion con la admision
o rechazo de la solicitud de convocatoria a un
tribunal arbitral, la realizacién de la audiencia
de conciliacion, la designacion de los arbitros
y la conformacion e instalacion del tribunal, y
sostuvo lo siguiente:

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 Arbitra-
je, para administrar justicia, se concluyo que
desconoce la Constitucion la atribucion legal
de funciones judiciales a los funcionarios de
dichos centros. Se resalt6 en esa medida, que
es la voluntad de las partes la que activa la
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jurisdiccion arbitral, la competencia de los ar-
bitros y sus atribuciones por lo cual admitir
el ejercicio de funciones judiciales excepcio-
nales por quienes no han sido expresamente
autorizados por la voluntad de las partes con-
traria el principio de habilitacion que esta a la
base del arbitramento, y el caracter excepcio-
nal y por ende de interpretacion restrictiva de
este mecanismo de solucion de conflictos.

En sentencia C-211 de 2000, en estudio
del 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 o a la justicia laboral
ordinaria, la Corte lo declar6 exequible porque
no imponia un arbitramento forzoso sino uno
voluntario, puesto que dejaba abierta la opcion
a las partes de recurrir al sistema estatal de
administracion de justicia.

En sentencia C-572A de 2014, la Corte
sostuvo:

El principio de habilitacion de los arbitros,
para destacar que los arbitros no tienen com-
petencia por si mismos, sino por la habilita-
cioén de las partes, que se da en razon de su
voluntad o consentimiento, expresada de ma-
nera valida y sin apremio alguno; y el princi-
pio de Kompetenz—Kompetenz, para advertir
que, en principio, es el propio tribunal de ar-
bitramento el encargado de definir su propia
competencia. Esto es evidente en un contexto
normativo en el cual no se admite el arbitraje
obligatorio, sino que se requiere de manera
indispensable del consentimiento de las partes
involucradas.

A partir de lo dicho, se puede indicar que es
contrario al principio de habilitacion de las
partes: i)imponer a los particulares, en de-
terminados contextos, la obligacion de acu-
dir a arbitraje; ii) exigir a empresas estatales
someter las diferencias que puedan surgir de
sus contratos a procesos arbitrales; iii) obli-
gar a las partes en ciertos contratos a incluir
una clausula compromisoria; y iv) atribuir
funciones arbitrales a entidades o individuos
que no han sido expresamente habilitados por
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las partes en ejercicio de su voluntad libre y
auténoma.

Criticas a la posicion de la Corte
Constitucional en su sentencia C-170
de 2014

La vision expuesta por la Corte en la
Sentencia C-170 de 2014 fue la siguiente:

Segun el recuento jurisprudencial se demues-
tra la importancia dada por la Constitucion a la
autonomia de las partes como fundamento del
origen de cada proceso arbitral, y que el prin-
cipio de habilitacion voluntaria de la justicia
arbitral por las partes ha sido uno de los ejes
cardinales de la doctrina constitucional sobre el
tema, en aplicacion del articulo 116 de la Carta.

Es decir que la Corte en ningiin momento
centra suargumentacion en negar que el arbitraje
debe ser voluntario, tanto asi que no comparte la
teoria de aplicar una aceptacion tacita frente a la
garantia que se da de forma implicita al conocer
el llamado, de cierta manera, la existencia de
clausula compromisoria dentro de un contrato.

Por otra parte, la Corte explica en la
Sentencia C-170 de 2014:

El concepto de parte es restringido al esce-
nario del proceso y se asume asi tanto en su
aspecto formal, como en su aspecto mate-
rial, determinado en esencia por la relacion
juridico-sustancial. Es decir, es parte no solo
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 so-
breviniente en razoén de la naturaleza de la
relacion juridico-sustancial. Quien sea vir-
tualmente ajeno a dicha relacion solo tiene la
calidad de tercero en los términos dispuestos
por nuestra preceptiva procesal.

Bajo estas premisas, puede concluirse que el
llamado en garantia es un tercero que, en re-
lacién de necesidad, participa en el proceso
arbitral, segun se vio, pero no es parte.
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No existen razones de orden constitucional
para afirmar, como lo hace la demandante,
que la Constitucion en el Gltimo inciso del ar-
ticulo 116, se refiere a la nocion de partes, en
algtin sentido doctrinal distinto a aquel con el
que se identifican demandante y demandado
en el Codigo General del Proceso, y antafio en
el Codigo de Procedimiento Civil. En efecto,
nada indica que cuando la Constitucion utiliza
la expresion “arbitros habilitados por las par-
tes”, pretende incluir a intervinientes en los
procesos, distintos a quien formula la preten-
sion, y a quien es destinatario de dicha preten-
sion. Por ello, en los términos del articulo 116
citado, el tercero garante no es parte.

Con respecto a lo anterior, surgen las
siguientes preguntas: jacaso tuvo en cuenta
la variacion frente al concepto de parte que se
expone en el Codigo General del Proceso frente
al llamado en garantia?; si el llamado no es parte
porque puede actuar como parte, ¢la sentencia o
el laudo tiene efectos frente al mismo?; ;cual es
el estudio que hace de esta figura para concluir
que no es parte?

Otro argumento que expone la Corte sien-
do la sentencia C-170 de 2014 es el siguiente:

La proposicion juridica demandada se refiere
al tercero garante que ha suscrito un contrato
de garantia que contiene una cldusula com-
promisoria o pacto arbitral, por lo cual se en-
tiende que al suscribir el mencionado contrato
de garantia aceptd ticitamente que su obliga-
cion de garante podria exigirse en un proceso
ante arbitros.

(Reconoce la Corte con lo anterior, una
aceptacion tacita del pacto arbitral cuando
esta linea era totalmente contraria a la que
en numerosas sentencias habia explicado la
corporacidon?; cuando se refiere al pacto arbitral,
(olvida que la modalidad del compromiso no
implica que sea conocido de forma previa por el
llamado?; ;qué ocurriria en los casos en que ese
pacto sea verbal como lo permite el Estatuto de
Arbitraje (Ley 1563 de 2012), en el paragrafo
del articulo 3?

Este fallo simplemente se baso en negar la
calidad que el llamado en garantia tiene de parte,
para de esa forma afirmar que no debe contarse
con su habilitacion en un proceso donde, segin
la Corte, deberia ser un simple espectador que
atiende un resultado, ya sea la sentencia o el
laudo, sin poder ejercer defensa porque no es su
pretension la que esta en discusion pero si sus
efectos, situacion totalmente contraria a lo que
en la realidad procesal ocurre, de acuerdo con
lo que el Cddigo General del Proceso reguld
con respecto a esta figura.

Conclusiones

1. La novedad del Cédigo General del
Proceso consiste en reorganizar las partes y los
terceros con otro criterio: en la denominacion
de capitulos se utiliza el concepto de parte en
sentido amplio, incluyendo como parte tanto
a las iniciales, como a las sobrevinientes
(antes terceros intervinientes), entre ellos el
litisconsorte cuasinecesario, el interviniente
excluyente, el llamado en garantia, el llamado
como poseedor o tenedor, los sucesores
procesales y los intervinientes para incidentes
o tramites especiales, porque se involucran
directamente con la pretension.

El capitulo de terceros del nuevo Codigo
General del Proceso queda reservado para
el coadyuvante (art. 71), por no tener una
pretension propia en el proceso, y para el
llamado de oficio (art. 72), que citado podra
decidir presentarse al proceso para convertirse
en parte si en él concurren los presupuestos de
las figuras mencionadas en el literal anterior o,
en su caso, iniciar actuacion por separado.

2. Partiendo del litisconsorcio cuasinece-
sario que se integra con el llamado en garantia,
mal podria considerarse como un simple garante,
porque si fuera asi no tendria derecho a ninglin
tipo de actividad dentro del proceso, situacion
contraria a lo que realmente sucede en Colombia;
de hecho, a eso responde también la logica de
que lo que se discuta en el proceso tenga enton-

Civilizar Ciencias Sociales y Humanas 17 (33): 39-58, Julio-Diciembre de 2017



EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA EN EL PROCESO ARBITRAL EN COLOMBIA:
ARBITRAJE OBLIGATORIO O VOLUNTARIO? 55

ces efecto de cosa juzgada frente al llamado.
Lo que si no queda claro es la contradiccion del
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional,
pues por una parte establece que la no adhesion
al pacto del llamado va a generar que se declare
la inexistencia del pacto y por otra, establece que
en todo caso el laudo tendra efectos.

3. La Corte Constitucional considera que
el fundamento estructural para que no se tenga
que tener una aceptacion expresa del llamado
en garantia para el caso del proceso arbitral, es
que no se considera parte, posicion contraria a
lo que establece actualmente el Codigo General
del Proceso para todos aquellos, que mas que
simples espectadores del debate procesal,
sufriran los efectos de una sentencia o, para
este caso, de un laudo arbitral, tiene a esta
parte sobreviniente como aquella que puede
ejercer todas las formas de contradiccion, tal y
como quien aparece en el proceso como parte
demandada inicialmente.

4. La Corte expres6 en un segundo
argumento que de cierta manera no se sorprende
al llamado porque debe conocer la existencia
del pacto arbitral, en la modalidad de clausula
compromisoria. Pero nada dijo al respecto del
compromiso, ni cuando se realice un pacto
arbitral de forma verbal en el entendido del
paragrafo del articulo 3 de la Ley 1563 de 2012.

5. La adhesion obligatoria del 1lamado
en garantia en los términos en que se regula lo
anterior en el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional se torna evidentemente inconstitu-
cional, aun mas en los casos donde el pacto ar-
bitral no esté estipulado en el contrato, se trate
de compromiso o sea cualquiera de las anteriores
modalidades pero suscrita de forma verbal.

6. Si bien en el proceso arbitral se
notifica al llamado en garantia del proceso y
se le da la oportunidad de contestar, no se le
puede obligar a un proceso arbitral que no ha
elegido y que de cierta manera no responde a
los patrones preestablecidos en el ordenamiento

Civilizar Ciencias Sociales y Humanas 17 (33): 39-58, Julio-Diciembre de 2017

juridico colombiano, sorprendiendo incluso al
mismo con un negocio juridico que no conoce
en los casos que con anterioridad se citaron,
por lo que con base en esta investigacion se
considera que dicha norma debe ser un poco
mas clara y evidenciar los postulados de la
tutela jurisdiccional efectiva que cobija a las
partes dentro de un proceso y por ende al que
esta siendo llamado.
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