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Resumen

Este escrito es un articulo de reflexion en el cual se analizan algunos elementos
conceptuales y fdcticos respecto de la viabilidad de establecer una clausula ge-
neral de atraccién a la justicia arbitral en la contratacion privada en Colombia.
En particular, se muestra como la variacién de la posicion jurisprudencial
sobre la arbitrabilidad de las decisiones de asamblea o junta (en las sociedades
tradicionales y en las SAS) constituye un avance o paso hacia la generalizacion
de la justicia arbitral.

Palabras clave: Seguridad juridica, inversion extranjera directa, meca-
nismo alternos de solucién de controversias, materia arbitraje, clatisula
general de arbitramiento.

Abstract

This document is a reflection paper which discusses some conceptual and fac-
tual elements regarding the feasibility of establishing a general clause of attrac-
tion to arbitration justice in the private contractual system in Colombia. In
particular, it shows how the deviation of the case law on the arbitrability of the
decisions of assembly (in traditional societies and the SAS) is a step forward or
step towards the generalization of arbitral justice.

Key words: Legal certainty, foreign direct investment, alternative dis-
pute resolution, arbitration issue, general arbitration clause.
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1. CONTEXTUALIZACION DEL OBJETO DE
ESTUDIO. PROBLEMA JURIDICO

La indudable importancia econdmica de la Inversion Extranjera Di-
recta (IED) en América Latina, en especial para Colombia', asi como
los constantes esfuerzos gubernamentales en el incremento gradual
de los recursos que por este conducto ingresan al pais?, constituyen
un marco de especial relevancia para el estudio de las instituciones
juridicas dentro del ordenamiento juridico colombiano.

En este sentido, es evidente y consensuado (Datino, 2005, p. 3) que
la creacion de un clima o ambiente favorable para la inversion pri-
vada exige la interrelacion de diversos factores, dentro de los cuales
se destaca la necesidad de contar con una politica econdmica con-
fiable, a partir de una estructura estatal institucionalizada en la cual
se apliquen marcos regulatorios claros. Es asi como la seguridad ju-
ridica adquiere una relevancia especial en el crecimiento econdmico
de los estados.

La seguridad juridica, como una caracteristica de los sistemas juri-
dicos, depende prioritariamente de tres factores: 1) la capacidad de
gobierno, 2) la capacidad de produccién legislativa y reglamenta-
ria, y iii) la capacidad de gestion judicial y administrativa (Umafia,
2002).

! Segtin la Cepal (2008), al considerar los paises en forma individual se observa que Argenti-
na, Brasil, Chile, Colombia y México concentran el 80% de las corrientes de IED de la region. Asi
mismo, el informe expresa que las corrientes de IED hacia América del Sur ascendieron a 89.862
millones de ddlares, lo que equivale a un aumento del 24% con respecto a 2007. Finalmente, Ar-
gentina, Brasil, Chile y Colombia fueron los paises que estuvieron a la cabeza de este aumento de
inversion. Vid. Ministerio de Comercio Exterior (2009, 2010).

2 Segtin las declaraciones del ministro de Comercio, Industria y Turismo, en el marco del
Foro Econémico Mundial sobre América Latina celebrado en Cartagena en 2010, la Inversién Ex-
tranjera Directa en Colombia llegaria este afio a 10.000 millones de délares. En 2009 fue de 7.500
millones de dolares (PORTAFOLIO, 2010). De igual forma, el citado ministro explicé que Colombia
ocupa el cuarto lugar en montos de IED en América Latina segun el World Investment Report 2009
(WIR 2009), que todos los afios prepara la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo, UNCTAD. Ministerio de Comercio Exterior (2009). Finalmente, es preciso mencionar
que en 2008 en Colombia la IED superd los montos histéricos, ascendiendo a 10.564 millones
de dolares, lo que significo un crecimiento de 16,7 millones de dolares. Ministerio de Comercio
Exterior (2010).
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Es claro, entonces, que desde esta perspectiva contar con un ade-
cuado sistema juridico y judicial es un elemento esencial para la
captacion de las inversiones privadas. En otras palabras, el pais que
cuenta con un sistema juridico predecible con instituciones sélidas,
objetivas y eficaces se encuentra en una mejor posicion para atraer
la IED.

En Colombia, la Constitucion Politica (arts. 156, 228 y 229, entre
otros) garantiza el acceso de todos los ciudadanos a la justicia, asi
como dispone que la administracién de justicia es una funcién esen-
cial del Estado. No obstante, el claro y virtuoso mandato constitu-
cional se desdibuja con simplemente revisar la realidad de la rama.
Es asi que las cifras de congestion judicial no se han reducido en los
ultimos afios, a pesar de los esfuerzos gubernamentales’; a modo
de ejemplo basta mencionar que segun el Consejo Superior de la
Judicatura, de los 2,9 millones de procesos juridicos radicados en
los diferentes despachos, solo 1.547.768 estan siendo tramitados y
1.379.450 estan sin tramite, de los cuales la gran mayoria (1.374.547,
mas del 99%) corresponden a la justicia ordinaria (El Espectador,
2010).

Es evidente que aunque la rama judicial no posee la capacidad para
atender el gran volumen de procesos que “entran” al sistema cada
afo, segun datos suministrados por el Consejo Superior de la Judi-
catura, la jurisdiccion ordinaria presenta un indice de evacuacion
parcial del 92%, es decir que por cada 100 procesos que ingresan, 8
se estan acumulando (Consejo Superior de la Judicatura, 2009).

% El 4 de agosto de 2010 la prensa colombiana registroé la decision del Consejo Superior de
la Judicatura de crear 8 juzgados civiles del circuito, 20 civiles municipales y una sala civil de
descongestion en el Tribunal de Cundinamarca, asi como 3 despachos comisorios. En el segundo
semestre de 2010 el Consejo Superior de la Judicatura espera reducir 25.000 procesos ejecutivos
represados (EI Pais, 2010). A su turno, la expedicion de la Ley 1285 de 2009 también se erige como
un esfuerzo en el proceso de descongestion de la justicia. Dentro de las medidas adoptadas se
cuenta la creacion del Plan Nacional de Descongestion para la Justicia, la adopcion de la oralidad
en la mayoria de los procesos, el cobro de un arancel para financiar los proyectos de descon-
gestion judicial y la instauracion de los juzgados de pequenas causas y competencia multiple
(Congreso de Colombia, 2009).
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De acuerdo con lo anterior, la estructura judicial en Colombia, aun
con los incrementos en personal e infraestructura, no se encuentra
en capacidad de disminuir la congestion judicial. Sin embargo, tam-
poco se podria afirmar que el sistema judicial se encuentre al borde
del colapso, o que el Estado no garantice el acceso a la justicia de
las personas. Las estadisticas de “entradas” evidencian incrementos
porcentuales cada afo; tan solo en 2008 el aumento fue del 17.02%
con respecto a los ingresos de 2007, lo cual, para el CSJ, represen-
ta un fuerte logro en el acceso al servicio de justicia ofrecido a la
ciudadania.

Segun el informe "Doing Business” (Banco Mundial, 2010), el nu-
mero de dias requerido para hacer efectivas las prestaciones de un
contrato incumplido es de 1.346 (3.6 afios aproximadamente) en
promedio, cifra claramente superior al promedio de la region lati-
noamericana, que asciende a los 710 dias y a los 462 dias, promedio,
respecto de los paises miembros de la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econdmico [OECD]* (Reyes Villamizar, 2010b,
pp-160-161). Contintia el informe explicando que respecto de los
costos relacionados con el proceso de cobro, el demandante pierde
en promedio el 52.6% de la prestacion debida.

Por otra parte, las investigaciones sobre el sistema judicial, dere-
chos sociales y democracia en Colombia sefialan, entre otros aspec-
tos, que en el campo civil los jueces estan dedicados al tramite de
procesos ejecutivos, que representan mas del 70% de su tiempo, y
afirman que en buena medida la justicia civil ha sido colonizada
por las entidades financieras para el cobro de sus deudas. De igual
forma, se menciona que s6lo en un 10% de los casos las personas
recurren a métodos distintos del judicial para solucionar sus con-
flictos (Rodriguez Garavito, 2006, p. 342).

4 OCDE es una organizacion de cooperacion internacional, cuyo objetivo es coordinar las po-
liticas economicas y sociales de los paises miembros: Canadd, Estados Unidos, Espafia, Francia,
Alemania, Italia, Japon, México y Chile, entre otros.
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Estos sencillos indicadores ya reflejan la “efectividad” de las normas
de derecho privado, en lo que de manera mas cientifica se denomina
"analisis econométrico”, que permite medir la eficiencia real de un
sistema juridico. Ha de entenderse, segin Cooter, que Un sistema es
efectivo cuando las obligaciones legales y contractuales se hacen cumplir
en la practica hasta tal punto que la mayoria de la gente las observa (Reyes
Villamizar, 2010b, p. 163).

Ahora bien, las dificultades de la administracion de justicia traen
graves y dolorosas consecuencias en la sociedad, entre ellas, la baja
credibilidad de los ciudadanos en su sistema judicial, laimpunidad,
el largo tiempo de espera para un pronunciamiento judicial. Desde
la otra perspectiva, los inversionistas analizan los diferentes facto-
res de riesgo antes de decidir una inversion; en términos generales,
éstos asumen los factores econdmicos pero rehtiyen del riesgo ju-
ridico, pues los obligan a incorporar en sus modelos y proyecciones un
factor de riesgo adicional que normalmente se traduce en costos de capital
mds alto (Dafino, 2005, p. 4).

Ante el evidente panorama de congestion judicial se destaca que la
promocion de mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos,
como el arbitraje y la amigable composicién, han jugado un papel
especial y determinante en las estrategias de descongestiéon de la
justicia civil. Ahora bien, a partir del contexto real de la administra-
cion de justicia en Colombia es posible plantearse el siguiente pro-
blema juridico de estudio: ;/Es viable establecer una cliusula general
de atraccion a la justicia arbitral en la contratacion privada en Colombia?

II. ACERCAMIENTO CONSTITUCIONAL AL ARBITRAJE
EN EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

Una de las consecuencias de la superacion de la clasica y rigida divi-
sion tripartita del poder es la posibilidad constitucional de atribuir
poderes jurisdiccionales a los particulares. Es asi como los mecanis-
mos de solucion de controversias ejercidos por particulares fueron
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adquiriendo a través del tiempo una mayor relevancia y reglamen-
tacion al interior de los Estados’.

En este sentido, el arbitraje es reconocido en la actualidad como el
mecanismo idoneo para la solucion de las controversias en el con-
texto de globalizacion del comercio internacional contemporaneo.
La anacionalidad de las relaciones, asi como la vocacién de autorre-
gulacién de los agentes econdmicos, marcan el derrotero del com-
portamiento de los Negocios Internacionales hoy. Es precisamente
en este contexto que los actores del comercio internacional buscan
escapar de las normas y de los jueces nacionales para encontrar en
unos pares la solucion expedita y especializada que las relaciones
negociales requieren.

Adicionalmente, el arbitraje comercial ha desempenado una impor-
tante labor en la constante incorporacién de los usos, practicas y
costumbres mercantiles como fuente juridica, no sélo al aplicar los
instrumentos de caracter internacional producidos por las agencias
formuladoras, sino como mecanismo “uniformizador del derecho en
las diferentes latitudes” (Galan Barrera, 2007, p. 187).

De acuerdo con lo anterior, el arbitraje se erige como uno de los me-
canismos esenciales dentro de la lex mercatoria moderna, a partir del
cual se refuerza la importancia de los usos, practicas y costumbres
comerciales como elementos vinculantes en el sistema de fuentes
de derecho. La importancia del arbitraje se evidencia en la tenden-

°Sin embargo, es preciso mencionar que el mecanismo arbitral, entendido como la resoluciéon
de controversias por particulares, ha existido desde la época del Imperio Romano. En particular,
se puede sefialar que durante la Edad Media las corporaciones de mercaderes investian a parti-
culares para dirimir conflictos, a lo que se denomind "jurisdiccién consular” (Talero Rueda, 2008,
p- 2; Galan Barrera, 2007, p. 186). Martinez Neira (2010, p. 605) expone, citando a Chulia, que el
arbitraje y el derecho societario estan intimamente ligados en la historia desde el mismo derecho
francés del siglo XVI, que impuso la obligatoriedad del arbitraje mercantil en estas materias, a la
luz del Edicto de 1560 del canciller L"Hospital. Lo mismo ocurri6 en Espana, a partir del Codigo
de Comercio de 1829. A su turno, el autor en comento menciona que las Ordenanzas de Bilbao de
1737 consagraban como obligatoria la inclusiéon de una clausula compromisoria a partir de la cual
se habrian de solucionar las “muchas dudas y diferencias” de los socios.
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cia de uniformidad en la aplicacion del derecho en los diferentes
puntos del globo. La sociedad de los comerciantes de hoy gira en
torno a instituciones gremiales que favorecen y propugnan por el
arbitraje como mecanismo de solucién de controversias. Es enton-
ces evidente la “pérdida de soberania” del Estado nacional ante los
movimientos y tendencias internacionales.

No es objeto de este trabajo discutir las diversas teorias que respec-
to de la naturaleza juridica del arbitramento se han planteado; basta
resaltar que éste, el arbitramento, es un mecanismo de caracter pro-
cesal que inicia y define sus caracteristicas propias en virtud de la
autonomia de la voluntad de las partes, pero que, a su vez, deriva
su eficacia de la interaccién con las normas y tribunales nacionales®.
El arbitraje es, pues, una “simbiosis” entre un proceso jurisdiccional
y un contrato, en tanto proviene de un acuerdo de voluntades, pero
no se restringe a ello.

En el sistema juridico colombiano es pertinente destacar el recono-
cimiento constitucional expresado en el Articulo 116 CN, segun el
cual

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la fun-
cién de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas
criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las par-
tes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley.

A su turno, la jurisprudencia constitucional ha definido el arbitra-
mento en los siguientes términos: es un mecanismo medio del cual las

¢ La concepcion que se plantea se denomina "mixta", en tanto recoge los postulados entre las
dos teorias tradicionales y opuestas. Asi pues, parte de la teoria jurisdiccional para afirmar que
existe una concesion del Estado para el ejercicio de la funcién jurisdiccional de manera temporal,
asi como que son las normas estatales las que determinan los criterios de validez de las clausulas
compromisorias. No obstante, sostiene que son las partes, a partir de su autonomia de la voluntad
privada, las llamadas a dar cabida al arbitramento, asi como a sefialar las caracteristicas propias
del mismo (Talero Rueda, 2008, pp. 12-16).
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partes involucradas en un conflicto de cardcter transigible difieren su so-
lucion a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de
la facultad de administrar justicia, profiriendo una decision llamada laudo
arbitral (Corte Constitucional, 2008, C-378)". Asi las cosas, la justicia
arbitral se concibe como el ejercicio de la facultad de las partes de
incluir en su relacidén negocial una cldusula de habilitaciéon a uno
o mas particulares que han de resolver una determinada situacién
juridica con cardcter de cosa juzgada.

Senala el citado articulo. 116 CN que [...] excepcionalmente la ley po-
dra atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo, no les serd permitido adelan-
tar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos. En efecto, del articulo
constitucional en comento se extractan dos tipo o clases de adminis-
tradores de justicia: por una parte, los Administradores Tradiciona-
les de Justicia (en adelante ATJ), entendidos éstos como las diferen-
tes instancias y entes de la Rama judicial (Consejo de Estado, Corte
Suprema de Justicia, Consejo Superior de la Judicatura, Fiscalia,
tribunales y jueces), y los Administradores Excepcionales de Justicia
(en adelante AEJ), dentro de los cuales se ubican: i) las autoridades
administrativas y ii) los particulares.

Respecto de las autoridades administrativas como AE], encontra-
mos un buen ejemplo en lo sefialado por el articulo 44 de la Ley
1258 de 2008, que se refiere a las funciones jurisdiccionales de la
Superintendencia de Sociedades, para que de manera concreta re-
suelva las diversas situaciones que puedan presentarse en la vida y
funcionamiento de las Sociedades por Acciones Simplificadas (SAS),
tales como: 1) la ejecucién especifica de las obligaciones pactadas

7Otra definicion del arbitraje empleada por la Corte Constitucional (1997, C-242): mecanismo
juridico en virtud del cual las partes en conflicto deciden someter sus diferencias a la decision de
un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que alli se adopte.

Desde el punto de vista reglamentario, se destaca la definicion incluida en el Estatuto de los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos: El arbitraje es un mecanismo por medio del
cual las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible defieren su solucién a un tri-
bunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, pro-
firiendo una decisién denominada laudo arbitral (Reptblica de Colombia, 1998, Decreto 1818).
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en los acuerdos de accionistas (art. 24, Ley 1258); 2) resolucion de
conflictos societarios (art. 40, Ley 1258) y 3) desestimacion de la per-
sonalidad juridica societaria (art. 42, Ley 1258).

Desde el arbitraje, es evidente que los particulares son autorizados
por la norma constitucional para ser AE], en calidad de conciliado-
res o arbitros, de forma transitoria, previa habilitacién por las partes 'y
en los términos que determine la ley. Sobra decir que, en todo caso,
el acceso a la figura se supedita a la existencia de materias o asuntos
que sean transables o que constituyan materia arbitrable.

La Corte Constitucional (2008, C-378) ha reiterado que la figura en
estudio tiene fundamentos constitucionales adicionales al citado ar-
ticulo 116 Superior; en particular sefala, entre otras, que el arbitraje
i) contribuye con la descongestion, eficacia, celeridad y efectividad
del aparato estatal de administracion de justicia y ii) proporciona
a los ciudadanos una opcion voluntaria de tomar parte activa en la
resolucion de sus propios conflictos, materializando asi el régimen
democratico y participativo de la Constitucion.

De acuerdo con lo anterior, el arbitraje ha sido considerado por la
jurisprudencia constitucional colombiana como un mecanismo vali-
do de administracion de justicia, en la medida en que la habilitacion
de las partes sea transitoria y se realice en los términos de la ley
(Corte Constitucional, 2008, C-713, C-378; 2001, C-098; 2000, C-1436;
2000, C-330; 1997).

Sin embargo, los costos que el arbitramento representa para las
partes obligan a considerarlo, frente a la justicia estatal, como un
mecanismo excepcional, que representa una opcién de solucion de
controversias, pero que no esta llamada a reemplazar de forma per-
manente la administracion de justicia de cardcter estatal y gratuita.
Al respecto la Corte Constitucional ha mencionado que “Ello es asi,
porque robustecer en extremo la justicia arbitral en desmedro de la
justicia a cargo del Estado, puede significar, en muchos casos, que
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se imponga a la parte débil en una relacién juridica, por la via del
arbitramento, la solucion de un conflicto, que en ciertas ocasiones
puede implicar la renuncia a sus derechos e intereses” (Corte Cons-
titucional, 2008, C-378).

El arbitramento es, entonces, un instrumento de cardcter excepcio-
nal que surge de la habilitacion expresa, libre y voluntaria de las
partes, y que encuentra su limite objetivo y sustancial en los asuntos
considerados por el legislador como de orden piblico, los cuales, ob-
viamente, continuaran sujetos a la jurisdiccion estatal.

III. ELEMENTOS DE ANALISIS DE LA ARBITRABILIDAD
COMO REGLA GENERAL EN LA CONTRATACION
PRIVADA EN COLOMBIA

Desde la perspectiva internacional,el escenario contemporaneo evi-
dencia un apoyo creciente y generalizado al arbitraje como admi-
nistrador de justicia propio de los asuntos contractuales; prueba de
ello es la ratificacion por mas de 194 paises de la Convencion de
Nueva York, sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Ar-
bitrales Extranjeros y la incorporacién a mas de 40 ordenamientos
juridicos nacionales de la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL o
CNUDMI (Gomez-Palacio, 2006).

En América Latina, la resistencia juridica de la Clausula Calvo®
(Tamburini, 2002) ha ido cediendo ante las crisis y dificultades por
las que atraviesan los poderes judiciales de un alto niimero de Estados, 1o
que ha llevado a la aceptacion politica de este mecanismo de solu-
cién de conflictos.

8 La Doctrina Calvo sostiene que los extranjeros, en tanto no gozan de un trato mas favorable
que el de los nacionales de un Estado, no pueden gozar de recursos legales o judiciales adiciona-
les. En consecuencia, se incluye una clausula contractual en los contratos estatales mediante la
cual la persona extrajera renuncia a someter las controversias derivadas de ese contrato a tribuna-
les internacionales, a tribunales de su pais de origen o a invocar proteccién diplomatica. Asi las
cosas, las controversias que se susciten deben ser resueltas por los tribunales locales al amparo de
la legislacion interna, exclusivamente (Tamburini, 2002).

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 34: 177-206, 2010 187



Leonardo Espinosa Quintero

Para Fernandez Rozas (2009), en paralelo con los procesos de aper-
tura econdmica al comercio internacional, los paises de América La-
tina han logrado avances en el reconocimiento de figuras juridicas,
con el fin de atraer capitales productivos externos, y aumentar asi la
oferta y la calidad de los empleos, incrementar las exportaciones y mejorar
las condiciones para la efectiva transferencia de tecnologia. Es asi como
los procesos de globalizacion, de liberalizacién de la economia y
de integracion regional han llevado, en diferentes medidas, al pro-
gresivo abandono del concepto tradicionalista de soberania, a favor
de aproximaciones pragmiticas del comercio y de las figuras juridicas
que orbitan en torno a él.

El arbitraje se ha convertido, entonces, en el método normal para
resolver definitivamente litigios comerciales. La sociedad de comer-
ciantes vive, desde hace ya varios afios, una huida constante de las
jurisdicciones nacionales, que los lleva a ventilar sus controversias
y disputas ante otros particulares que ellos mismos invisten como
sus jueces. Es valido afirmar que el incremento del volumen de
los asuntos considerados como materia arbitrable, la generalizada
aceptacion del arbitraje en los estados, la armonizacion entre las di-
ferentes teorias o planteamientos, de origen europeo y americano, son
las principales causas de la generalizacion del arbitraje.

Ahora bien, el ambiente marcadamente fecundo del arbitraje co-
mercial hoy permite plantear, dentro del sistema contractual colom-
biano, una cldusula genérica de arbitrabilidad. En otras palabras, es
posible erigir al arbitraje como el mecanismo obligatorio de solu-
cion de controversias en el ambito contractual.

Ante el desafortunado panorama que se presenta en la jurisdiccién,
los denominados Mecanismos Alternativos de Solucién de Contro-
versias (MASC) se muestran como una salida apropiada, en tanto
al amparo de las normas constitucionales (art. 116), tanto los entes
administrativos como los particulares pueden ser investidos como
administradores de justicia (Corte Constitucional, 2010, C-014).

188 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 34: 177-206, 2010



HACIA LA ARBITRABILIDAD COMO REGLA GENERAL EN EL SISTEMA CONTRACTUAL COLOMBIANO: ELEMENTOS DE ANALISIS

Sin embargo, es preciso anotar que los MASC no son, como podria
pensarse, mecanismos excluyentes del funcionamiento de los tri-
bunales estatales, por el contrario, se presentan como instrumentos
consensuados para la solucion de las diferencias que aportan a la
pacificacion social (Fernandez Rozas, 2008).

El arbitraje, entonces, ha de entenderse como un instrumento cons-
titucionalmente valido para tutelar los derechos de los particulares
en el interior de un ordenamiento juridico, en tanto actiie como com-
plemento de los tribunales y jueces (AT]), pues es voluntariamente
acogido por los particulares para poner término a sus controversias
(Corte Constitucional, 2001, C-098). La justicia arbitral constituye,
entonces, una forma de realizacion de la justicia que permite no sélo
la descongestion del aparato de justicia sino la participacion activa
de los particulares en la definicion de sus conflictos.

A su turno, el arbitramento, como método normal para resolver de-
finitivamente litigios comerciales, se caracteriza porque las solucio-
nes a las controversias poseen un alto grado de especializaciéon, no
sdlo juridica sino técnica. Precisamente, la justicia arbitral permite
que los llamados a resolver las controversias sean especialistas en
el asunto controvertido, de manera que el conocimiento de éstos
garantiza en el arbitraje mayor objetividad para alcanzar la decision
que pondra fin a la controversia.

La promocién constitucional y la generalizacion del arbitraje, obvia-
mente, no pretenden desconocer la funcion estatal de administrar
justicia, de tal forma que ésta se vea sustituida por los MASC. Por el
contrario, se ha de buscar que el empleo de la justicia arbitral no se
lleve al extremo de bloquear o afectar de manera desproporcionada
la posibilidad de una persona de encontrar una solucién justa a su
controversia (Corte Constitucional, 2001, C-061).
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Desde esta perspectiva, establecer una clausula general de arbitra-
bilidad en los asuntos contractuales se muestra como un plantea-
miento acorde con la generalizacién, nacional e internacional del
mecanismo, sino también como un elemento que aporta a la descon-
gestion judicial, a partir de los beneficios y caracteristicas propias
de la figura.

No obstante, el caracter eminentemente voluntario del arbitramen-
to es tal vez el mas agudo de los inconvenientes de la propuesta.
Asi lo ha reconocido, de forma constante y reiterada, la jurispru-
dencia colombiana al entender que el arbitramento sobreviene de
manera inequivoca de un acuerdo, libre y voluntario de las partes
involucradas. Para la Corte Constitucional (1999, C-163), la habi-
litacion de los arbitros que realizan las partes contratantes es un
requisito constitucional imperativo para el acceso a la justicia arbi-
tral; en otras palabras, solo a partir de la suscripcion voluntaria de
un contrato o negocio juridico (pacto o clausula arbitral) las partes
renuncian a la justicia ordinaria y someten sus diferencias al litigio
arbitral. Martinez Neira (2010, p. 606-607) expone que es pacifica la
posicion inobjetablemente voluntaria del arbitraje en las Altas Cor-
tes, al punto de fundar la constitucionalidad, aplicacién, eficacia
y validez del arbitraje en el principio de voluntariedad (Consejo de
Estado, 2002; Corte Constitucional, 1992, C-592; 1995, C-294; 1997,
C-347; 1999, C-133; 2001, C-060; 2002, T-121; Corte Suprema de Jus-
ticia, 1992, 1997).

De la voluntariedad en mencion, la jurisprudencia colombiana ha de-
rivado diferentes consideraciones, tales como el rechazo al desco-
nocimiento unilateral del acuerdo arbitral por alguno de los contra-
tantes o la exigencia de la libre y espontanea discusion de [...] todas
las decisiones tomadas en desarrollo de este vinculo contractual, tienen
que ser el resultado de la libre discusion de las partes, y no de la aceptacion
de clausulas y condiciones impuestas por la ley o uno de los contratantes
(Corte Constitucional, 2001, C-060).
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Contrasta con la rigurosa postura de la jurisprudencia colombiana
la progresista posicion de la Ley Chilena de las Sociedades por Ac-
ciones (Congreso de Chile, 2007, Ley 20.190), que establece la obli-
gacion de acudir al arbitraje para la solucién de cualquier conflicto
originado en la aplicaciéon de dicha norma (Reyes Villamizar, 2010
b). De manera textual la disposicion chilena reza:

Articulo 441.- Las diferencias que ocurran entre los accionistas, los
accionistas y la sociedad o sus administradores o liquidadores, y la
sociedad y sus administradores o liquidadores, deberan ser resuel-
tas por medio de arbitraje [...] (La negrilla no es del texto)°.

El cardcter obligatorio que la norma en cita le otorga al arbitraje es,
sin lugar a dudas, novedoso. No sdlo porque establece que la justi-
cia arbitral sera el juez natural para la totalidad de las controversias
que surjan en ese contexto societario, sino que, también, la norma
niega la posibilidad de que los socios de la sociedad acuerden no
acudir al arbitraje. Es evidente pues que la normatividad chilena
que favorecié el arbitramento en los asuntos societarios (de la So-
ciedades por Acciones) también relativizd el caracter voluntario de
la figura.

En conclusidn, la clausula general de arbitrabilidad, en asuntos con-
cernientes ala Sociedad por Acciones Chilena, se aparta de la tradi-
cional concepcion orientada a que la justicia arbitral es el resultado
de un pacto de libre discusién y auténoma aceptacion por las per-
sonas concernidas. Lo anterior pues ya no es necesaria la configura-
cidn, libre y directa de un pacto arbitral o cldusula compromisoria y,

? En este punto cabe anotar que la arbitrabilidad obligatoria de los asuntos societarios de que
trata la norma en referencia sélo fue incorporada a partir del primer informe de la Comisién de
Hacienda en la segunda etapa del tramite constitucional en el Senado de la Reptiblica de Chile.
La primera redaccion del articulo es del siguiente tenor: Los estatutos sociales determinaran si
las diferencias que ocurran entre los accionistas en su calidad de tales, entre éstos y la sociedad
o sus administradores o liquidadores, como tales y segin sea el caso, y entre la sociedad y sus
administradores o liquidadores, como tales y segtin sea el caso, seran resueltas por medio de un
arbitraje forzoso o por los tribunales de justicia, pero no podra dejarse la elecciéon de uno u otro, a
eleccion del demandante (Biblioteca Nacional del Congreso Nacional de Chile, 2007).
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en segundo término, pues se niega la posibilidad de que las partes
acuerden el sometimiento de la diferencia a la justicia ordinaria.

En el ordenamiento juridico colombiano, ni las disposiciones ni la
jurisprudencia han sido tan abiertas y claras en propugnar la arbi-
trabilidad como regla general en los asuntos contractuales. En este
sentido, la marcada concepcién de voluntariedad de las Altas Cor-
tes colombianas rechazarian de plano la implementacion de una dis-
posicion similar a la incorporada en la Ley Chilena de la Sociedad
por Acciones.

A modo de ejemplo es posible destacar que la Ley 963 de 2005, que
regula los contratos de estabilidad juridica en Colombia, incorpora-
ba de manera inicial una disposicién mediante la cual se conside-
raba que el arbitraje era el mecanismo de solucién de controversias
obligatorio para la materia. A pesar de que en su transito legislativo
la disposicion fue modificada, la Corte Constitucional (2006, C-961)
no duda en pronunciarse sobre el particular afirmando que

El procedimiento legislativo que condujo a la expedicion de la Ley
963 de 2005 asi lo demuestra, pues en un principio se propuso, im-
perativamente, la inclusion de la clausula compromisoria a fin de
que cualquier conflicto que surgiera se sometiera al tribunal de ar-
bitramento. Mas adelante, sin embargo, “se establecié que la deci-
sion de pactar una clausula compromisoria fuera de comun acuerdo
entre las partes, y de esta manera se supero la eventual inconsti-
tucionalidad de este articulo, por cuanto la Corte Constitucional
ha declarado inconstitucionales clausulas compromisorias de ca-
racter obligatorio”. El legislador, pues, descarto la obligatoriedad
del arbitramento y conservd el principio de voluntariedad que les
permite a las partes del contrato de estabilidad juridica decidir
libremente si habilitan o no los arbitros, pero en caso de optar por
la convocatoria del tribunal tendran que someterse a la regulacién
legal, conforme a la cual el tribunal debe ser nacional y regirse por
leyes colombianas. (La negrilla no es del texto).
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No obstante, es posible evidenciar que se han presentado avances
0 “pasos” hacia la arbitrabilidad, curiosamente, también en la mas
reciente incorporacién normativa al ordenamiento societario, esto
es, en la normatividad relativa a la Sociedad por Acciones Simplifi-
cada (SAS).

IV. LA ARBITRABILIDAD DE LA IMPUGNACION DE
LAS DECISIONES DE ASAMBLEA: UN PASO
HACIA LA GENERALIZACION

Hasta la expedicion de la Ley 1258 de 2008, por medio de la cual se
crea la Sociedad por Acciones Simplificada, era ya clasica la dispo-
sicidon existente en el ordenamiento colombiano de prohibir que la
acciéon de impugnacion de decisiones de Asamblea o Junta se venti-
lara en el escenario arbitral. El articulo 194 del Cédigo de Comercio,
aplicable a las sociedades tradicionales', dispone que las acciones de
impugnacidn se intentaran ante los jueces, aunque se haya pactado
clausula compromisoria.

La radical orientacion del citado articulo 194 nos lleva a concluir
que, en un primer momento, el legislador colombiano erige a la ca-
tegoria de no arbitrable, o mejor, como elemento de orden publico, a
las decisiones adoptadas en Asamblea o Junta, en tanto no las con-
sidera un asunto de naturaleza transigible (o de libre disposicién),
razon por la cual es improcedente su impugnacion en sede arbitral.

Al respecto, la Corte Constitucional (2008, C-378) al examinar la
exequibilidad de la norma revisa, como primera medida, las nor-
mas relativas a las solemnidades, funciones y requisitos propios de
la convocatoria, conformacion y toma de decisiones en las reunio-
nes de asambleas o juntas. Expresa la Corte que la inobservancia

10 Por sociedades tradicionales se hace referencia a los tipos societarios regulados en el Codi-
go de Comercio (Decreto 410 de 1971): i) S. Anénima, ii) S. Colectiva, iii) S. en comandita (Sim-
ple y por Acciones) y iv) S. Limitada. Esta denominacion se emplea con el fin de contrastar las
caracteristicas de estas sociedades con los elementos novedosos que la Sociedad por Acciones
Simplificada (S.A.S.) ha incorporado al ordenamiento societario colombiano.
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de tales exigencias conlleva la ineficacia, la nulidad relativa, la nu-
lidad absoluta, o la inoponibilidad de las actuaciones o decisiones
alli adoptadas.

A partir de lo anterior concluye ese tribunal (Corte Constitucional,
2008, C-378) que corresponde al legislador determinar los asuntos
que corresponden al orden publico. Igualmente, explica que, en ul-
timas, la

prevision legal se encamina a proteger objetivos tales como la garan-
tia de igual acceso a la administracién de justicia de los ciudadanos
y las ciudadanas quienes tienen el derecho de controvertir la validez
y legitimidad de decisiones societarias, lo que redunda en benefi-
cio de aquellas personas que no cuentan con los recursos suficientes
para convocar onerosos tribunales de arbitramento.

En conclusion, la Corte declara que la norma se ajusta a los pre-
ceptos constitucionales, afirmando que debido a la importancia que
tienen en la vida social las decisiones de asamblea, es evidente la
existencia de un interés publico relevante detras del precepto, que
permite garantizar el acceso a la justicia para aquellas personas que
no cuentan con los recursos econdmicos suficientes para costear los
gastos que implica la convocatoria de un tribunal de arbitramento.

Es clara la posicion negativa ante la arbitrabilidad de las contro-
versias de impugnaciéon de decisiones de cuerpos colegiados en el
entorno societario, fundada ésta en la existencia de elementos de
orden publico que han de ser protegidos a través de la sustraccion
de éstos de la materia arbitrable.

En contraste, el articulo 40 de la Ley 1258 de 2008 realiza un transito
de una negativa rotunda sobre la arbitrabilidad de controversias
frente a las acciones de impugnacion de decisiones adoptadas en
asamblea general o junta directiva, a un reconocimiento pleno de la
arbitrabilidad de las mismas, ubicandose en el extremo de sustraer
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de la justicia ordinaria, esto es, de los AT]J, dichas controversias,
para abrir campo, en primer lugar, a la justicia arbitral y, a falta de
pacto expreso en los estatutos, de manera supletiva radicar dicha
competencia en una autoridad administrativa, investida de faculta-
des jurisdiccionales, como la Superintendencia de Sociedades (Re-
yes Villamizar, 2010a, p. 210).

La posicion del legislador, a partir de la Ley 1258 de 2008, cambia
radicalmente, en tanto abandona la tesis segtin la cual las decisiones
de asamblea o junta hacen parte del orden publico, para acoger una
nueva perspectiva y aceptar que las impugnaciones de decisiones
de asamblea constituyen materia arbitrable. No obstante, la inno-
vacion del legislador no se queda alli, sino que con la Ley 1258 el
legislador da un paso mds relegando del conocimiento de las acciones
de impugnacion de decisiones de asamblea a los ATJ, y radicando
dicha competencia de manera exclusiva en los AE]J.

En principio, se podria pensar que al ser sometido a examen de
constitucionalidad el articulo 40 de la Ley 1258 de 2008 deberia ser
expulsado del ordenamiento juridico, con base en argumentos se-
mejantes a los que determinaron la exequibilidad del articulo 194
del C. de Co. No obstante, la Corte Constitucional (2010, C-014) de-
cidi6 que la norma de la Ley SAS también se muestra acorde con la
Constitucion.

En este caso, la Corte Constitucional (2010, C-014), en primer lugar,
advierte que el legislador posee un amplio margen de configuracion
procesal, que se encuentra tinicamente limitado por las disposicio-
nes constitucionales relativas a los derechos fundamentales. Asi las
cosas, ante las cambiantes circunstancias sociales, econdmicas y po-
liticas, y en aras de lograr un objetivo superior, el legislador estd en
capacidad de establecer caminos juridicos distintos para la solucion
de los conflictos y controversias que puedan presentarse en la vida
social. Pues, como se menciono6 con anterioridad, tal facultad se en-
cuentra amparada en el articulo 116 Superior, que permite delegar
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la funcidn judicial en autoridades administrativas o investir a parti-
culares de manera transitoria.

A su turno, explica que le compete, también al legislador, determi-
nar los criterios generales o sefialar los asuntos especificos que pue-
den someterse a la justicia arbitral. Los limites del legislador en la
configuracién material del arbitramento se ubican en la relevancia
constitucional de algunos asuntos, tales como: 1) el estado civil, 2)
los derechos minimos de los trabajadores, 3) los derechos de los in-
capaces, entre otros (Corte Constitucional, 1995, C-294; 1997, C-242;
2000, C-330).

De esta forma, la Corte Constitucional (2010, C-014) decide la exe-
quibilidad de la norma, permitiendo que tanto el articulo 194 del C
de Co como el articulo 40 de la Ley 1258 coexistan en el mismo orde-
namiento juridico aunque su contenido sea abiertamente contrario.
En palabras de la Corte:

[...] es perfectamente posible que el Legislador considere que dicha
materia [refiriéndose a la impugnacion de decisiones de asamblea],
del ambito de las relaciones comerciales, deje de ser considerada
asunto de orden publico y se permita discutir y resolver en el am-
bito de la autonomia de la voluntad y los MASC, de pactarse en los
estatutos de las SAS.

De igual forma, examina las diferencias axioldgicas y normativas
existentes entre las sociedades tradicionales y la SAS, y concluye
que esta ultima, la SAS, responde a un paradigma conceptual di-
ferente inspirado en la flexibilidad, el énfasis en la voluntad de los
accionistas para darse sus reglas de funcionamiento, la agilidad en los
procedimientos, y la deferencia a las decisiones estatutarias en prefe-
rencia a las previsiones legales. (La negrilla no es del texto). Las dife-
rencias estructurales entre las sociedades justifican, para la Corte, el
trato especial respecto de la procedencia del arbitramento.
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Ahora bien, la Corte Constitucional (2010, C-014), adicionalmente,
defiende la existencia de la figura arbitral al afirmar que es una
forma constitucionalmente vilida de ejercer jurisdiccion, en la medida
que su desarrollo se realice en el marco de la ley. Asi pues, el arbi-
tramento es administracion de justicia, y una norma que disponga la
posibilidad de acudir a él, mas que restringir el derecho de acceso a
la administracion de justicia, lo realiza.

A partir de esta sentencia se puede extractar que la posicion de la
Corte se ha mostrado mads favorable al arbitraje, en tanto ha amplia-
do el abanico de materias susceptibles de arbitraje, “desligando” la
impugnacion de decisiones de asamblea de la nocién, indetermi-
nada en muchos aspectos, de orden puiblico. Asi mismo, defiende al
arbitraje como un mecanismo de administracion de justicia (Corte
Constitucional, 2010, C-014). La ampliacién de las materias arbi-
trables (o transigibles) constituye, sin lugar a dudas, un paso ade-
lante en el camino de la generalizacion del arbitraje en el sistema
contractual.

No obstante el adelanto conceptual de la Ley 1258, la sentencia en
comento contiene, todavia, algunos elementos desfavorables a la ten-
dencia propuesta. En particular, permanece la idea que el arbitraje
es un mecanismo excepcional, que tinicamente procede previa ha-
bilitacion de las partes, y por tanto considera inconstitucionales las
disposiciones que obliguen a acudir al mecanismo.

Como se mencion6 con anterioridad, la concepcién de voluntarie-
dad de la Corte Constitucional colombiana no encontraria exequi-
ble la implementacion de una disposiciéon como la incluida en la
Ley Chilena de la Sociedad por Acciones. En este caso, se podrian
articular las dos posiciones, planteando, por ejemplo, que el arbitra-
je sea la regla general en la solucién de controversias contractuales,
admitiendo, en todo caso, un pacto en contrario, esto es, un acuerdo
de las partes que sustraiga de la justicia arbitral el asunto.
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Ahora bien, para la implementacion de una regla de generalidad
del arbitraje en el sistema contractual colombiano'' es preciso tener
en cuenta algunos elementos adicionales:

1. La todavia escasa infraestructura de Centros de Arbitraje en

Colombia. Es evidente que los centros de arbitraje habilitados
se encuentran en las principales ciudades, mas en ningtin mo-
mento alcanzan a tener una cobertura mas o menos amplia del
territorio nacional. En este sentido, el Sistema de Informacién
de la Conciliacién del Ministerio del Interior y de Justicia re-
porta, al 26 de agosto de los corrientes, un total de 130 centros
autorizados para prestar servicios de arbitraje en todo el pais,
de los cuales 41 (32%) se encuentran en Bogota, D.C.

2. La relativa ignorancia de los usuarios y de los operadores ju-

ridicos en relacion con las especificas normas procesales pro-
pias del arbitraje. En este sentido, es preciso un proceso de
sensibilizacion y capacitacion sobre el particular a las partes
intervinientes.

3. Estos inconvenientes iniciales pueden ser superables pensando

en la implementaciéon gradual de esta propuesta académica, a
partir de planes pilotos o de efectos parciales, en el &mbito territo-
rial y sustancial o material. Es asi como, en principio, la clau-
sula de arbitrabilidad general podria aplicarse en las ciudades
capitales y para sectores o materias especificos (por ejemplo,
las relacionadas con los contratos con el sector financiero).

4. Ahora bien, a su turno, la generalizacion del arbitraje propicia

la penetracion de los medios electronicos, creando escenarios

'"El autor agradece las contribuciones realizadas por los estudiantes de la Especializacion en

Derecho Comercial de la Universidad de la Sabana (agosto de 2010) al analizar las ideas estruc-
turales de este escrito.

198

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 34: 177-206, 2010



HACIA LA ARBITRABILIDAD COMO REGLA GENERAL EN EL SISTEMA CONTRACTUAL COLOMBIANO: ELEMENTOS DE ANALISIS

para que, a partir del principio de equivalencia funcional, los
actos del procedimiento “fluyan” por canales digitales.

De lo anterior es valido concluir que el incremento del volumen de
los asuntos considerados como materia arbitrable, la generalizada
aceptacion del arbitraje en los estados, la necesidad de desconges-
tionar los sistemas judiciales y la especialidad de las decisiones que
se adoptan son los principales elementos que favorecen la genera-
lizacion del arbitraje. Asi mismo, la eventual posibilidad de que el
acuerdo de voluntades sustraiga la diferencia de la justicia arbitral,
una implementacion territorial y material gradual, y la facilidad,
velocidad y fiabilidad en el empleo de los medios electronicos, son
aspectos que se deben tener en cuenta en el estudio de la propuesta
académica que se plantea.

Es pertinente aclarar, en todo caso, que la propuesta de incorporar
el arbitraje como la regla general de solucion de controversias en
el sistema contractual colombiano no pretende, como bien lo criti-
ca Mantilla Serrano (2010), volver a los arbitros y al procedimiento
arbitral un calco de los jueces y de la practica judicial actual. Es asi
como el procedimiento arbitral no es un simple instrumento de des-
congestion judicial.

La propuesta planteada busca, a partir de la naturaleza, los benefi-
cios inherentes de la figura arbitral y su generalizacion al sistema
contractual, propiciar escenarios de “efectividad” de las normas y
de los acuerdos de derecho privado, que faciliten el comercio nacio-
nal e internacional, asi como fomentar la inversidn extrajera, de tal
suerte que las debilidades del sistema para hacer cumplir las obli-
gaciones de los contratos no se conviertan en barreras juridicas de
entrada a los negocios internacionales.

CONCLUSIONES

Las cifras de efectividad de la justicia, asi como el volumen de la
congestion judicial, exigen del Estado colombiano la implementa-
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cién de medidas de desjudicializacion de los conflictos, dentro de las
cuales la promocién de mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, como el arbitraje y la amigable composicion, han jugado
un papel especial y determinante.

El escenario contemporaneo evidencia un apoyo creciente y gene-
ralizado al arbitraje como administrador de justicia propio de los
asuntos contractuales, desde la perspectiva de la aceptacion de los
instrumentos internacionales, tales como la Convencion de Nueva
York, sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales Ex-
tranjeros y la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL (o CNUDMI), asi
como desde el distanciamiento en América Latina de las doctrinas
tradicionales de la soberania estatal.

En Colombia, la Constitucidon Politica en su articulo 116 distingue
a los Administradores Tradicionales de Justicia [AT]] de los Admi-
nistradores Excepcionales de Justicia [AE]]. Dentro de estos ulti-
mos podemos ubicar a: i) las autoridades administrativas y ii) los
particulares.

En esta corriente de pensamiento, los particulares pueden ser AE],
como conciliadores o arbitros, en forma transitoria, previa habilita-
cion por las partes y en los términos que determine la ley. Sobra de-
cir que en materias o asuntos que sean transables o que constituyan
materia arbitrable.

La Corte Constitucional ha reiterado que el arbitraje tiene funda-
mentos constitucionales adicionales al citado articulo 116 Superior;
en particular sefiala, entre otras, que el arbitraje i) contribuye con la
descongestion, eficacia, celeridad y efectividad del aparato estatal
de administracion de justicia, ii) proporciona a los ciudadanos una
opcion voluntaria de tomar parte activa en la resolucion de sus pro-
pios conflictos, materializando asi el régimen democratico y partici-
pativo de la Constitucion.
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La perspectiva moderna permite pensar en establecer en el sistema
juridico colombiano una cldusula general de arbitrabilidad en los
asuntos contractuales, que se muestra como un planteamiento acor-
de con el crecimiento, nacional e internacional, del mecanismo, sino
también como un elemento que aporta a la descongestion judicial.

El caracter eminentemente voluntario del arbitramento es tal vez
el mas agudo de los inconvenientes de la propuesta. No obstante,
es preciso destacar que la Ley Chilena de la Sociedad por Acciones
[Ley 20.190 de 2007] establece la obligacién de acudir al arbitraje
para la solucion de cualquier conflicto originado en la aplicacion de
dicha norma.

En Colombia, a manera de ejemplo, se encuentra la posibilidad de
impugnar las decisiones de cuerpos colegiados societarios a través
de la justicia arbitral. En principio, la radical orientacién del arti-
culo 194 nos lleva a concluir que, en este primer momento, el legis-
lador colombiano erige como categoria no arbitrable, o mejor, como
elemento de orden publico, las decisiones adoptadas en Asamblea o
Junta, en tanto no las considera un asunto de naturaleza transigible
(o de libre disposicidn), razon por la cual es improcedente su im-
pugnacion en sede arbitral.

En contraste con lo anterior, el articulo 40 de la Ley 1258 se ubica en
el extremo de sustraer de la justicia ordinaria dichas controversias,
para abrir campo, en primer lugar, a la justicia arbitral y, a falta de
pacto expreso en los estatutos, de manera supletiva radicar dicha
competencia en una autoridad administrativa, investida de faculta-
des jurisdiccionales, como la Superintendencia de Sociedades.

El estudio de constitucionalidad del articulo 40 de la Ley 1258 ad-
vierte que el legislador posee un amplio margen de configuracion
procesal, que se encuentra iinicamente limitado por las disposicio-
nes constitucionales relativas a los derechos fundamentales. Asi las
cosas, ante las cambiantes circunstancias sociales, econémicas y po-
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liticas, y en aras de lograr un objetivo superior, el legislador esta en
capacidad de establecer caminos juridicos distintos para la solucion
de los conflictos y controversias que puedan presentarse en la vida
social.

A partir de la Sentencia C-014 (Corte Constitucional, 2010) se puede
extractar que la posicion de la Corte se ha mostrado mas favorable
al arbitraje, en tanto ha ampliado el abanico de materias suscep-
tibles de arbitraje, “desligando” la impugnacion de decisiones de
asamblea de la nocién, indeterminada en muchos aspectos, de orden
publico. Asi mismo, defiende al arbitraje como un mecanismo de ad-
ministracion de justicia.

No obstante lo anterior, el adelanto conceptual de la Ley 1258 de
2008, el Tribunal Constitucional manifiesta, todavia, algunos ele-
mentos desfavorables a la tendencia propuesta. En particular, perma-
nece la idea de que el arbitraje es un mecanismo excepcional, que
unicamente procede previa habilitacion de las partes, y por tanto
considera inconstitucionales las disposiciones que obliguen a acu-
dir al mecanismo.

La concepcion de voluntariedad de la Corte Constitucional colom-
biana no encontraria exequible la implementacion de una disposi-
ciéon como la incluida en la Ley Chilena de la Sociedad por Accio-
nes. En este caso, se podrian articular estas posiciones, planteando,
por ejemplo, que el arbitraje sea la regla general en solucién de con-
troversias contractuales, admitiendo, en todo caso, un pacto en con-
trario, esto es, un acuerdo de las partes que sustraiga de la justicia
arbitral el asunto.

De lo anterior es valido concluir que el incremento del volumen de
los asuntos considerados como materia arbitrable, la generalizada
aceptacion del arbitraje en los estados, la necesidad de desconges-
tionar los sistemas judiciales y la especialidad de las decisiones que
se adoptan son los principales elementos que favorecen la genera-
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lizacién del arbitraje. Asi mismo, la eventual posibilidad de que el
acuerdo de voluntades sustraiga la diferencia de la justicia arbitral,
una implementacion territorial y material gradual, y la facilidad,
velocidad y fiabilidad en el empleo de los medios electronicos, son
aspectos que se deben tener en cuenta en el estudio que se plantea.

La propuesta busca, a partir de la naturaleza y los beneficios inhe-
rentes de la figura, su generalizacion al sistema contractual colom-
biano, para propiciar escenarios de efectividad de las normas y los
acuerdos de derecho privado, que faciliten el comercio nacional e
internacional y fomenten la inversion extrajera, de tal suerte que las
debilidades o dificultades del sistema para hacer cumplir las obli-
gaciones de los contratos no se conviertan en barreras juridicas de
entrada a los negocios internacionales y, por esta via, a la inversion
extranjera directa.
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