170 [ CRITICA - ANTONIO ALJURE SALAME ]

Sumario

Revision judicial de laudos; causales de anulacion
taxativas; Termorio; Lompetenz-kompetenz; tutela contra
laudos; apelacion contra laudos

La anulacién judicial del laudo arbitral colombiano
Bancolombia v. Gilinski ha provocado comentarios tanto
por el inusitado niimero de veces en que los jueces se han
pronunciado —y podrén llegar a pronunciarse— sobre un
laudo arbitral, como por las variantes interpretativas de la
regla del numerus clausus en las causales de anulacion.
Luego de resuelto el recurso de anulacién, por via de tute-
la, al caso le esperan hasta cuatro pronunciamientos mds
enrelacion conlanulidad dellaudo, lo cual hace inestable
el resultado y extiende exageradamente el proceso.

AI) stract

Ju(],icial review of arbitration awards; limited grouncls for
annulment; Termorio; ]eompetenz—kompetenz; tutela
injunction against awards; appeal of arbitration awards

Judicial annulment of a Colombian award, —Bancolombia
v. Gilinski case—, arouses comments given both, the
unusual number of instances in which judges have issued
a decision —or may do so in the future— regarding an
arbitration award, and the diverse interpretations of the
numerus clausus principle applied to annulment grounds.
After the annulment trial was finished, a “tutela” injunction
filed against the trial, triggered as much as four new
instances all related to the annulment, turning the final
verdict unstable and making the proceedings severely
extensive.
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Comentario a la sentencia
de anulacion del laudo
arbitral Bancolombia .

Gilinski

por Antonio Aljure Salame

La comunidad internacional puso sus ojos en Colombia a raiz de
la sentencia del Consejo de Estado que anul6 el laudo de Termorio* con
base en una causal que ademas de no ser invocada, no aparecia entre las
causales de anulacion de un laudo contenidas en la ley colombiana.

Recientemente se produjo una nueva sentencia en el ya largo
proceso que enfrenta a Bancolombia con la familia Gilinski. Nos referi-
mos a la proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia el 13 de mayo pasado en la que, en segunda instancia de una
accion de tutela?, se revoco lo decidido por la Sala de Casacién Civil el
28 de febrero de 2008.

Para entender la situacion hay que decir que inicialmente el
Bancolombia obtuvo laudo arbitral favorable en 9 de sus 18 reclamaciones,

1 Sentencia 21041, SecciénTercera, Consejo de Estado de Colombia, agos-

to 1.°, 2002.
2 En Colombia, la accion de tutela es un recurso de caracter constitucional

que permite a cualquier persona reclamar ante los jueces, en todo mo-
mento y lugar, mediante procedimiento preferente y sumario, la protec-
cion de sus derechos fundamentales cuandoquiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por acciéon u omisién de una autoridad publica
o de un particular, siempre que no se disponga de ningun otro medio de
defensa judicial o que transitoriamente se evite un perjuicio irremediable.
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el 30 de marzo del 2006, lo que
significd una condena para los
Gilinski de $ 63.216.447.1523.

Posteriormente, el Tribunal
Superior de Bogota en Sala de De-
cision Civil, al resolver un recurso
de anulacién interpuesto contra el
laudo, decidio, el 26 de febrero de
2008, que este era nulo*, basado
en la causal segunda del articulo
163 del decreto 1818 de 1998°
que consiste en no haberse consti-
tuido el tribunal arbitral en forma
legal siempre que se hubiera ale-
gado dicho vicio en la primera
audiencia de tramite.

La Sala Civil de la Corte, por
via de tutela®, suspendio los efec-
tos de la anulacion hasta la pre-
sentacion del recurso extraordi-
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nario de revision por encontrar
que era viable, y, finalmente, la
Sala Laboral revoco la decision de
la Civil” en instancia de impugna-
cion de la accion de tutela, por no
hallar probado un perjuicio irre-
parable y porque al ser la tutela un
amparo subsidiario, cabia prime-
ro el recurso de revision.

Si bien se trata de dos lau-
dos proferidos en arbitrajes na-
cionales, esto no impide que
tengan repercusiones internacio-
nales: comerciales, unas, por la
confianza que tengan compafiias
extranjeras en contratar con em-
presas nacionales a la luz de la se-
riedad de la jurisdiccion arbitral y
legales, otras, por la rapidez y efi-
cacia de laudos si se quiere ver a
Colombia como sede arbitral en

3 Bancolombia v. Jaime Gilinski Bacal, Laudo Arbitral, marzo 30, 2006, Cent.
de Arb., Camara de Comercio de Bogota. En: Laudos Arbitrales de la Ca-
mara de Comercio de Bogotd, [CD-ROM], Bogota: Legis, 2008.

4 Tribunal Superior de Bogot4, sentencia de febrero 26 de 2002, Expedien-
te 0887 M.P. German Valenzuela Valbuena.

5 El Decreto 1818 de 1998 “Estatuto de los mecanismos de solucién de
conflictos” en la Republica de Colombia.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia de marzo 28 de 2008,
Expediente 00384, M.P. Edgardo Villamil Portilla.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, sentencia de mayo 13 de 2008,
Acta 23, Radicado 20951, M.P. Luis Javier Osorio Lépez.
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procesos de esta naturaleza. Re-
cordemos, si no, la tendencia in-
ternacional de reconocer al juez
de la sede arbitral la competencia
para determinar la validez de lau-
dos alli proferidos, y las perturba-
ciones que ha tenido la aproba-
cién del TLC entre EE.UU. y
Colombia por la anulacion del
laudo Termorio.

Dos comentarios merecen,
en nuestra Optica, los pronuncia-
mientos judi-
ciales en el caso
de Bancolom-
bia: el inusita-
do numero de
veces en que
los jueces se
pronuncian so-
bre un laudo
arbitral y las va- -
riantes inter-
pretativas de la regla del numerus
clausus en las causales de anula-
cién, aspecto que fue tratado
por la sentencia del Consejo de
Estado que anuld el laudo de
Termorio.

Sobre el primer tdpico di-
remos de entrada que tan nociva
es la ausencia del recurso de anu-
lacion contra laudos como el ex-
ceso de intervencion judicial.

Si bien es cierto que
los laudos pueden
contener errores,

aun en derechos
fundamentales, el
remedio resulta peor
que la enfermedad

173

En el primer caso, el de la
ausencia de recurso, sea por re-
nuncia de las partes o por prohi-
bicion legal, los resultados son
descorazonadores para todo pais
que pretenda tener como politica
estatal o empresarial el ser sede de
arbitrajes internacionales. Basta
con ver los experimentos de Bél-
gica o Suiza, que permitian la re-
nuncia del recurso, lo que llevé a
gue ningun operador de arbitraje
quisiera elegir como sede esos
paises. La razén
parece obvia,
pero solo el
experimento la
comprobd: las
partes quieren
que los arbi-
tros decidan de
fondo pero de-

= sean tener un

recurso para

enmendar vicios que la doctrina
llama in procedendo.

El segundo caso, el del ex-
ceso de la intervencidn judicial, es
el que vivimos nosotros y que nos
parece tan nocivo como el prime-
ro. Si tomamos el laudo del 30 de
marzo del 2006, notamos que
tuvo un recurso de anulacion, que
nos parece normal, pero a conti-
nuacién, por via de tutela, podra
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haber hasta cuatro pronuncia-
mientos mas —si se consideran
las dos instancias de la tutela, su
eventual revision por la Corte
Constitucional y el recurso de nu-
lidad que esta Gltima establecid
para sus fallos—?2. La maés loable
de las razones, como es la posibi-
lidad de enmendar un yerro judi-
cial que quebranta un derecho
fundamental, nos lleva al escena-
rio cadtico de la inseguridad ju-
ridica.

¢COmo entender este en-
tuerto? Desde luego que el aboga-
do que tenga a su disposicion un
recurso de tutela no se abstendra
de proponerlo, por la tendencia
humana de hacer hasta lo imposi-
ble por no perder. Pero el pro-
blema est4 en el disefio de la insti-
tucién que por la amplitud del
concepto del derecho fundamen-
tal y por la infinidad de conexio-
nes con otros derechos, hace
que practicamente todo laudo sea
revisable en tutela, lo que expone a
diferentes resultados, sobre la
base de meras discrepancias le-
gales.
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Ademés de lo dicho, se ha
creado sin querer otro problema,
cual es el del error en la propia
sentencia de tutela, que, contra-
riando su proposito, genera injus-
ticias frente a laudos adoptados
con sindeéresis.

Si se siguiera el argumento
de la reduccidn ad absurdum,
siempre tendria que haber un re-
curso contra estropicios genera-
dos por tutelas precipitadas o
simplemente ilegales.

En suma, si bien es cierto
que los laudos pueden contener
errores, aun en derechos funda-
mentales, el remedio resulta peor
que la enfermedad, pues es mayor
el dafio que se causa por tratar de
enmendar todos los laudos que el
gue se causa por prohibir tutelas
contra los mismos.

En el plano internacional
creemos que esto es cierto, pues
una empresa extranjera preferira
la certeza de un laudo tan solo
controlada por el recurso de anu-
lacion, a la Caja de Pandora de la
tutela.

8 Si bien la Corte Constitucional de Colombia tiene la facultad discrecio-
nal de seleccionar sentencias de tutela para su revision, al finalizar el pre-
sente comentario dicha Corte no se habia manifestado en cuanto a la
escogencia de la sentencia comentada.
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El segundo comentario tie-
ne que ver con la taxatividad de
las causales de anulacion. En el
caso Termorio, el Consejo de Esta-
do, para anular el laudo, echo
mano de la facultad oficiosa del
juez para declarar una nulidad ab-
soluta cuando estén presentes en
el proceso todas las partes del
contrato y se encuentre probada
la respectiva causal. Como se indi-
c6 atrés, la causal que prosper6 no
fue invocada por el recurrente y
no aparece entre las causales de
anulacion de los laudos en la con-
tratacion estatal. En nuestro sentir,
el error del Consejo de Estado al
anular el laudo no radicé en traer
a colacion una causal no contem-
plada expresamente, pues la facul-
tad oficiosa de decretar una nuli-
dad absoluta es clara en el sistema
judicial colombiano, sino en el
hecho de interpretar que en un
arbitraje independiente, aceptado
al momento de la celebracién del
pacto arbitral, no se podia acudir
a un reglamento arbitral extranje-
ro. Piénsese que si las partes pue-
den disefiar su propio reglamen-
to, a fortiori, podian acudir a uno
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extranjero, hecho que no mudaba
el arbitraje de nacional a interna-
cional. También, creemos, se
equivocd al no concederle un
efecto Gtil a la figura del arbitraje
independiente, pues sobre la pre-
misa de que no existe en el proce-
dimiento civil un vacio por llenar
condend la celebracion de pactos
arbitrales contentivos de arbitra-
jes independientes. Es de anotar
que en este mismo caso la justicia
norteamericana se abstuvo de
concederle el exequatur al laudo
anulado, por no haber encontrado
vicios protuberantes en la expedi-
cion del mismo?.

Recordemos que cierta ju-
risprudencia en Estados Unidos*®
acepta conceder el exequatur a
laudos anulados en pais de origen
sobre la base de que el articulo VI
de la Convencion de Nueva York,
sobre reconocimiento y ejecucion
de sentencias arbitrales extranje-
ras, autoriza a los paises parte en
la misma a aprobar un régimen de
exequatur mas benigno que el de
la Convencion. Ademas, la mis-
ma Convencion en su texto inglés

9 Termorio S.A. E.S.P v. Electranta S.P, 487 F£3d 928 (D.C. Cir., 2007)

10 Chromalloy Aeroservices v. Arab Republic of Egypt, 939 F.Supp. 907 909-

13 (D.D.C. 1996)
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habla apenas de la posibilidad
de denegar el exequatur cuando
ha sido anulado en el pais de
origen.

Para cerrar este punto, una
sentencia de unificacion!! profe-
rida a raiz de una accion de tutela
determind que en Colombia se
puede tanto pactar arbitraje insti-
tucional, acudiendo al reglamen-
to de un centro arbitral, como ar-
bitraje independiente, disefiando
las partes su propio reglamento.
De esta manera, se disip6 favora-
blemente la duda acerca de la po-
sibilidad de pactar arbitraje insti-
tucional o independiente.

En el caso de Bancolombia,
la taxatividad de las causales su-
frié un revés, no por el hecho de
haber invocado la familia Gilinski
una causal inexistente, sino por el
hecho de haber acomodado a la
causal existente unos hechos que
corresponden a otra.

En efecto, la causal invoca-
da fue la segunda del articulo 163
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del Decreto 1818 de 1998 que se
configura por no haberse consti-
tuido el tribunal arbitral en forma
legal siempre que esta irregulari-
dad haya sido alegada expresa-
mente en la primera audiencia de
tramite.

La accion de nulidad califi-
c6 como falta de competencia el
hecho de la intervencion arbitral
en lugar de la de los auditores, y el
Tribunal Superior acogi6 la tesis
dentro de la causal segunda para
decretar la nulidad.

Para defender su tesis de
falta de competencia, al decretar
la nulidad, el Tribunal Superior
abordd los temas de las facultades
de los auditores y de los arbitros,
el alcance de la indebida integra-
cion del tribunal arbitral, para
darle cabida por esta via a la falta
de competencia y al principio
kompetenz-kompetenz.

El Tribunal Superior de Bo-
gota consider6 que en materia de
solucion de conflictos el contrato

" Una sentencia de unificacion es una clase especial de sentencia proferida
por la Corte Constitucional de Colombia, en la cual la Corte integra todos
los precedentes relativos a un problema o problemas juridicos con el pro-
posito de elaborar un pronunciamiento definitivo e integral sobre los

mismos.

REvVISTA INTERNACIONAL DE ARBITRAJE JULIO - DICIEMBRE 2008



[ ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL BANCOLOMBIA V. GILINSKI ]

que vinculaba a Bancolombia y a
la familia Gilinski establecia dos
tipos de diferencias para las cuales
habia una u otra forma de solu-
cion por un tercero: la de audito-
res internacionales para las dife-
rencias relativas a reclamaciones
sobre los estados financieros, y la
del arbitraje para las contractua-
les. El yerro del Tribunal Superior
fue advertido en buena hora por
la Sala Civil de la Corte Suprema,
cuando considerd que no se trata-
ba de dos jurisdicciones distintas
(la de los auditores y la de los ar-
bitros), ni de un requisito nuevo
de procedibilidad, y que por el
contrario se trataba de un proce-
dimiento escalonado para la solu-
cién de controversias en el que los
auditores no tienen la calidad de
arbitros y el bloqueo para la de-
signacion de los mismos no podia
constituirse en un obstaculo legi-
timo al derecho de accion.

También corrigi6 la senten-
cia de tutela de primera instancia
proferida por la Sala Civil de la
Corte Suprema otro error del Tri-
bunal Superior en el recurso de
anulacion consistente en confun-
dir la falta de competencia con la
indebida integracion del tribunal
arbitral. Dijo la Corte Suprema,
también atinadamente a nuestro
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parecer, que la omision de la falta
de competencia como causal de
anulacion no obedecia a olvido o
inadvertencia del legislador, pues
las excepciones previas estan ve-
dadas en el proceso arbitral y la
falta de interposicion del recurso
de reposicién en la audiencia en
que el tribunal arbitral se declar6
competente purga el vicio que
pudiera existir en la materia.

Se refirio el Tribunal Supe-
rior al principio Kompetenz-Kom-
petenz para indicar que el arbitro
juzga primero su propia compe-
tencia, la cual luego, necesariamen-
le, debe ser verificada por el juez.
En realidad, el Tribunal Superior
tiene razon en el alcance del prin-
cipio pero olvidé la libertad de
configuracién del legislador,
quien podia suprimir el control
judicial en el recurso de anula-
cion, como efectivamente lo hizo,
pues no incluyd una causal auto-
noma de nulidad del laudo basada
en la falta de competencia del tri-
bunal arbitral. Le concedio, en
nuestro caso, al litigante incon-
forme la opcién de recurrir me-
diante reposicién el auto en que
el tribunal arbitral asume compe-
tencia. En otras palabras, el Cédi-
go de Procedimiento Civil puede
establecer autbnomamente y en la
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