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1. INTRODUCCION

Podriamos decir, siguiendo al profesor Phillipe Fouchard, que el
arbitraje comercial y el arbitraje comercial internacional se han con-
vertido en la forma normal de solucién de diferencias en el marco del

comercio interno e internacional.!

El dinamismo del arbitraje como mecanismo alternativo en la solu-
cién de conflictos se debe, entre otras cosas y en gran parte, a la auto-
nomia que tienen las partes que celebran un pacto arbitral ad hoc, para
determinar el derecho que serd aplicable y el procedimiento que serd
aplicable a sus diferencias, desde el momento mismo en que lo celebran
y tendrdn por demds la garantia de que ese pacto serd tan auténomo
como el negocio juridico que acaban de estipular, en forma tal, que
las diferencias que entre ellos se presenten, siempre serdn resueltas por

drbitros, independientemente de la validez del contrato celebrado.

No obstante lo anterior, en Colombia coexisten claras disposiciones
constitucionales y legales, con posiciones doctrinales y jurisprudenciales
errdticas y contradictorias con referencia a la libertad y autonomia de
las partes para determinar el procedimiento o el derecho en el pacto

arbitral.

1 FoucHuarp, Phillipe; GarLLarp, Emmanuel; GoLoman, Berthold. Traité de larbitrage commercial in-
ternational. Paris: Libraire de la Cour de cassation, 1996.
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LA AUTONOMIA DE LAS PARTES EN EL ARBITRAJE AD HOC FRENTE AL ORDEN PUBLICO PROCESAL

Asi por ejemplo, a pesar de que la Corte Constitucional declaré exe-
quibles las normas concernientes a esta libertad, el Consejo de Estado,
en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, con ponen-
cia del H. Magistrado Germdn Rodriguez Villamizar, con fecha pri-
mero (1°) de agosto de dos mil dos (2002), radicacién nimero 11001-
03-25-000-2001-0046-01, profirié la sentencia # 21041, que anulé
el laudo arbitral que habia sido dictado para solucionar las diferencias
que se presentaron entre la sociedad Electrificadora del Atldntico S.A.
E.S.P, y la sociedad Termorio S.A. E.S.P, desconociendo la autonomia
de las partes para determinar en el pacto arbitral, entre otros argumen-
tos el procedimiento aplicable, por cuanto en su opinién, las partes no
podian derogar las normas del Decreto 2279 de 1989, las cuales consi-

deraron normas de orden publico.?

Por este motivo, dado un precedente como el citado que se suma
al concepto de algunos doctrinantes, y que desconoce de una forma u
otra la autonomia de las partes para determinar en el pacto arbitral el
derecho o el procedimiento aplicable, es necesario determinar si hay un
precedente en el sentido de reconocer tal autonomia o de negarla, con
el fin de establecer si Colombia estd de conformidad con los estindares
internacionales en la materia, puesto que ante estas posiciones encon-
tradas, resultarfa muy riesgoso para las partes que han estipulado un
arbitraje ad hoc, que posteriormente les sea anulado el laudo con argu-
mentos como los expuestos por el Consejo de Estado en la sentencia

antes citada. La pregunta a contestar entonces sera:

;eniendo en cuenta los precedentes jurisprudenciales y

doctrinales existentes en Colombia, podremos afirmar que las

2 MAaNTILLA-SERRANO, Fernando. “Termorio: un duro golpe al arbitraje”. En: Revista Internacional de
Arbitraje. Junio — Diciembre 2004. Bogotd, D.C. Comité Colombiano de Arbitraje, Legis S.A. y Uni-
versidad Sergio Arboleda. Pdg. 201.
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1. INTRODUCCION

partes en un conflicto de derecho privado, tienen la autono-
mia suficiente para decidir el derecho ylo el procedimiento
aplicable a la solucion de sus diferencias con la certeza de que

el pacto arbitral asi estipulado serd respetado por el Estado

colombiano?

15






2. CONCEPTO Y FUENTES DEL ARBITRAJE

2.1 El concepto de arbitraje comercial en el derecho colombiano

Desde el derecho romano se ha conocido al arbitraje como una con-
vencién por medio de la cual dos partes determinaban entregar a un
tercero de su absoluta confianza la solucién de sus diferencias comunes,
acuerdo que consistia en un ‘compromissum”, que en poco difiere de lo
que hoy se conoce como ‘compromiso” en el derecho moderno, pues
ademds de reflejar la autonomia de la voluntad de las partes, les permi-
tia designar el drbitro que quedaba obligado mediante su aceptacién, a
proferir una sentencia, sin que hasta ese momento tampoco se hubiese

senalado por el pretor una accién especifica.’

En general, el arbitraje ha sido definido como un mecanismo de
resoluciéndeconflictos;hace partedelosmecanismosheterocompositivos
puesto que las partes han dejado al arbitrio de un tercero, quien estd
investido de jurisdiccidn, la solucién de sus controversias. En la doctrina
distintos autores han hecho sus apreciaciones de manera singular y es asi
como por ejemplo, para Jorge Herndn Gil Echeverri: “el arbitraje es un

procedimiento jurisdiccional sui generis, mediante el cual, por expresa

3 Gonzirez DE Cancino, Emilssen. Arbitraje Romano. El contrato de arbitraje. Legis y Universidad del
Rosario, Primera reimpresién 2008. Pig. 26.
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voluntad de las partes, se defiere la solucién de conflictos privados
transigibles a un cuerpo igualmente colegiado integrado por drbitros,
los que transitoriamente quedan investidos de jurisdiccién para proferir
un laudo con la misma categoria juridica y los mismos efectos que una

sentencia judicial”.

Algunos autores tienen una percepcion distinta pero todos apuntan
a lo mismo: se trata de un mecanismo de solucién de conflictos por
medio del cual un tercero imparcial debe tomar partido definiendo y

dando por terminada una contienda legal.

En Colombia, no se hace mencién al arbitraje comercial en la cons-
titucion de 1886, pero aparece en la legislacion colombiana,” sin de-
finirlo, desde la Ley 105 de 1890 y posteriormente es regulado por
las leyes 103 de 1923, la Ley 105 de 1931, la Ley 28 de 1931, la Ley
22 de 1938, los cédigos de Procedimiento Civil de 1971 y el Cédigo
de Comercio de 1972, cuyas disposiciones uniformes fueron derogadas
por el Decreto 2279 de 1989. Sobre la constitucionalidad de la figura
hasta ese momento, se habia pronunciado la Corte Suprema de Justicia
en sentencia del 26 de mayo de 1969.” Posteriormente se promulga la
Constitucién Politica de 1991 y ya con fundamento en ella se expiden
la Ley 23 de 1991, el Decreto 2651 de 1991, la Ley 446 de 1998, el
Decreto 1818 de 1998 que constituye un desafortunado intento por

compilar las normas anteriores y finalmente la Ley 510 de 1999, que

4 CAmara DE COMERCIO DE BOGOTA, Nuevo Régimen de Arbitramento, julio de 1999. Pég. 3.
Monroy CaBra, Marco Gerardo. Arbitraje Comercial Nacional e Internacional. Legis Bogotd, segunda
edicién. Pégs. 57, 70, 77 y 78.

6 BENETTI SALGAR, Julio. E/ arbitraje en el Derecho Colombiano. Editorial Temis, Bogotd 2001. Pdgs. 43
y 48.

7 Mediante esta sentencia se declaran constitucionales los Articulos 1214 y 1227 del Cédigo Judicial,
Ley 105 de 1931 y el Articulo 2° de la Ley 22 de 1938, que el demandante consideré violatorios del
Articulo 58 de la Constitucién Politica expedida en 1886, que consideraba a la justicia como un servi-
cio publico a cargo de la nacién.

18



2. CONCEPTO Y FUENTES DEL ARBITRAJE

introduce el arbitraje en materias hipotecarias. El arbitraje en materia
de contratacion publica se regula por primera vez en el Articulo 13 de la
Ley 42 de 1964 y posteriormente en el Decreto 150 de 1976, el Decreto
222 de 1983 y en la Ley 80 de 1993.

Hacemos la anterior mencién normativa solamente para resaltar
cémo la institucién no es una novedad en el pais y ha sido legislada,
apuntamos, tal vez en exceso y con mds buenas intenciones que técni-

camente o siguiendo necesarios estdndares internacionales.

Sin embargo, en donde primero se refleja la necesaria dicotomia que
hay que hacer entre el pacto arbitral como contrato y el arbitraje como
proceso, de lo cual nos ocuparemos mds adelante, es en el propio con-

cepto de arbitraje comercial.

El Decreto 2279 de 1989, en su Articulo 1°, en lo interno no se
ocupa de definir el arbitraje comercial, pero si nos indica en el Articulo
2° que mediante el pacto arbitral (contrato)® se puede dar lugar a un
proceso arbitral, explicando que por €, primero las partes se obligan a

someter sus diferencias, originadas en un contrato especifico, utilizando

8  Decreto 2279 de 1989:
ARTICULO 2° Por medio del pacto arbitral, que comprende la cldusula compromisoria y el compromiso,
las partes se obligan a someter sus diferencias a la decision de drbitros, renunciando a hacer valer sus pre-
tensiones ante los jueces.
La cldusula compromisoria puede estipularse para someter a la decisién arbitral, todas o algunas de las di-
ferencias que se susciten en relacién con un contrato determinado; si estas no se especificaren, se presumird
que la cldusula compromisoria se extiende a todas las diferencias que puedan surgir de la relacién contrac-
tual.
El compromiso puede pactarse una vez surgido el conflicto, antes o después de iniciado el proceso judicial;
en este tltimo caso mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia.
ARTICULO 3° Las partes deberan acordar el pacto arbitral en cualquier documento, con inclusién de te-
legramas, télex, fax u otro medio semejante en el que manifiesten expresamente su propésito de someterse
a decisién arbitral.
El pacto arbitral deber indicar el lugar exacto en que las partes recibirdn notificaciones e impondrd a estas
el deber de comunicarse cualquier variacién, so pena de que se surtan en el lugar inicialmente sefalado.
ARTICULO 6° Las partes indicaran si los drbitros deben decidir en derecho, en conciencia o fundados en
principios técnicos. Si nada se estipula, el fallo serd en derecho.

Cuando el laudo deba proferirse en conciencia, los drbitros podrdn conciliar pretensiones opuestas.
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LA AUTONOMIA DE LAS PARTES EN EL ARBITRAJE AD HOC FRENTE AL ORDEN PUBLICO PROCESAL

el segundo y renunciando de esta manera a hacer valer sus pretensiones

ante los jueces.

Tal pacto es ademds, conforme a la norma, un contrato solemne en
la medida en que debe constar en documento, que indique la direccién
de las partes y si los drbitros investidos de jurisdiccién por las mismas
partes y en ejercicio de su competencia, decidirdn las diferencias puestas

a su conocimiento en derecho o en conciencia.

La Ley 23 de 1991 en su Articulo 96’ tampoco define el arbitraje
pero reitera el contenido del Articulo 1° del Decreto 2279 de 1989 en
cuanto a la posibilidad de acudir al arbitramento para la solucién de

controversias transigibles entre particulares.

Posteriormente la Ley 446 de 1998 al modificar el Articulo 1° del
Decreto 2279 de 1989, que como ya se dijo nada definia, reconoce al ar-
bitraje en calidad de Mecanismo Alternativo de Solucién de Conflictos y
defiere a un Tribunal la solucién de un conflicto transigible, invistiendo

al mismo tribunal de la facultad temporal de administrar justicia.

Por dltimo, la Honorable Corte Constitucional, en sentencia C -

1038/02,"" se manifesté asi sobre el concepto de arbitraje:

“La jurisprudencia ha determinado que, conforme a la
Carta, el arbitramento es un mecanismo juridico en virtud

del cual las partes en conflicto deciden someter sus diferencias

9 Ley23 de 1991.-. ARTICULO 96. El articulo 1o. del Decreto 2279 de 1989, quedars asi:
Articulo lo. Podrdn someterse a arbitramento las controversias susceptibles de transaccién que surjan
entre personas capaces de transigir. El arbitramento puede ser en derecho, en conciencia o técnico.

10 Ley 446 de 1998.-. Articulo 111. Definicién y modalidades. El articulo 1° del Decreto 2279 de 1989,
quedard asi:
“Articulo 1°. El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de
cardcter transigible, defieren su solucién a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido
de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisién denominada laudo arbitral.-...”

11 Sala Plena de la Honorable Corte Constitucional, sentencia No. 1038 de fecha 28 de noviembre 28 del
2002, proceso N° D-4066. Actor: Andrés Felipe Ospina.
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2. CONCEPTO Y FUENTES DEL ARBITRAJE

a la decision de un tercero, aceptando anticipadamente suje-
tarse a lo que alli se adopte. Mecanismo que tiene ciertas ca-
racteristicas bdsicas: i) es uno de los instrumentos autorizados
para que los particulares puedan administrar justicia; i) estd
regido por el principio de habilitacion o voluntariedad, pues
el desplazamiento de la justicia estatal por el arbitramen-
to tiene como fundamento “un acuerdo previo de cardcter
voluntario y libre efectuado por los contratantes”. Ademds
iii) el arbitramento es temporal, pues la competencia de los
drbitros estd restringida al asunto que las partes le plantean.
El arbitramento iv) es también de naturaleza excepcional
pues la Constitucion impone limites materiales a la figura,
de suerte que no todo ‘problema juridico puede ser objeto
de un laudo”, ya que ‘es claro que existen bienes juridicos
cuya disposicion no puede dejarse al arbitrio de un particu-
lar, asi haya sido voluntariamente designado por las partes
enfrentadas”. Finalmente, v) la Corte ha destacado que la
voluntariedad del arbitramento no excluye que la ley regule
la materia, pues el arbitramento es un verdadero proceso,
a pesar de que sea decidido por particulares, y por ello estd
sujeto a ciertas regulaciones legales, en especial para asegurar

el respeto al debido proceso”.
2.2. Clasificacién del arbitraje

El arbitraje en términos generales puede ser clasificado como lo hizo
la Cdmara de Comercio de Bogotd, en el documento denominado Alzer-
nativas a la Justicia Institucional, Arbitraje — Conciliacion ,'* teniendo en
cuenta los siguientes criterios:

12 CAmara DE COMERCIO DE BOGOTA. Alternativas a la Justicia Institucional, Arbitraje — Conciliacion.
Editorial Guadalupe, 1986. P4g. 35.
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2.2.1. Segun el fundamento del laudo

2.2.1.1. Arbitraje en Derecho

Se trata de un proceso arbitral que debe terminar con un laudo que
se profiere cefiido a las normas de determinado estado en lo substancial

y en lo procesal. En este tipo de arbitraje el laudo debe ser motivado.

2.2.1.2. Arbitraje en Equidad

Este se resuelve conforme al leal saber y entender del drbitro, proce-
diendo de buena fe, y conforme al cocimiento o experiencia que tiene
sobre el tema. La ley le dispensa una mayor discrecionalidad en la so-
lucién del conflicto, sin perder de vista que deben seguirse por este las
reglas del debido proceso. No obstante, en este tipo de arbitraje, no es

necesario que el laudo sea motivado.

2.2.2 Segtin su origen

2.2.2.1. Arbitraje Forzoso

Se trata de un tipo especial de arbitraje que no nace en su estipula-
cién de un acuerdo de voluntad de las partes, sino que se origina en la
Ley que lo impone de manera obligatoria. Recordemos que este tipo
de arbitraje no existe en Colombia y que como se explica mds adelante
en los fundamentos jurisprudenciales del arbitraje, la Corte Constitu-
cional se ha opuesto a él. Roque Calvano'® nos proporciona algunos

disposiciones legales que imponen el arbitraje forzoso en Argentina y

13 Cawvano, Roque. E/ arbitraje: Nociones introductorias. http://www.derecho-comercial.com/Doctrina/

Arb-001.pdf
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2. CONCEPTO Y FUENTES DEL ARBITRAJE

sabemos que esta forma de arbitraje existe en varios paises y se aplica
con éxito, por una parte como mecanismo de descongestion de la jus-
ticia, pero también como una forma de evitar el traslado de funciones
jurisdiccionales a entidades administrativas, tan en boga en nuestra le-
gislacién, solo para citar un ejemplo, en materia de conflictos entre

socios'¥ o en materia de solucién de conflictos de los consumidores.'”

Es nuestra opinién personal que en nada se opone la Constitucién
colombiana al establecimiento de este tipo de arbitraje, en la medida en
que se establezcan también los mecanismos que garanticen el derecho
de acceso a la justicia al ciudadano o entidad que no tengan cémo cos-

tear un arbitraje.

2.2.2.2. Arbitraje Voluntario

Este tipo de arbitraje es el que nos ocupa y que como se explica am-
pliamente en este trabajo, es el que tiene origen en la autonomia de las
partes, que en forma voluntaria adoptan el arbitraje como el medio para

solucionar su controversia.

2.2.3. Segun el 4ambito territorial

2.2.3.1 Arbitraje Doméstico

Este tipo de arbitraje, abarca las controversias dentro del marco estatal,
se trata de conflictos entre partes que estdn sujetas a una ley nacional

tanto en lo substancial como en lo procesal.

14 Ley 1258 de 2008, Articulo 24 pardgrafo 2; Articulo 4 Inciso 2; Articulo 42 Incisos 2 y 3; Articulo 43
Incisos 1y 2.

15 Decreto 3466 de 1982. Articulo 29.
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2.2.3.2. Arbitraje Internacional

Es el mecanismo de solucién de conflictos, que comprende partes,
o bienes, sujetos a la legislacién de diferentes Estados o teniendo en
cuenta que el lugar de residencia de las partes se encuentra en Estados

diferentes.

2.2.4. Segun el procedimiento escogido

2.2.4.1. Arbitraje Legal

Cuando las partes no han hecho en el pacto arbitral una manifestacién
expresa sobre la Ley substancial aplicable o el procedimiento bajo el cual
se tramitard la solucién de sus diferencias, uno y otro serdn el que senale

la ley del pais en donde debe constituirse y tramitarse el proceso arbitral.

2.2.4.2. Arbitraje Independiente o ad hoc

En este tipo de arbitraje las partes tienen un protagonismo mayor, ya
que son quienes acuerdan el procedimiento y el derecho aplicable’® a la
solucién de su conflicto. Se habla de un arbitraje ad hoc, estricto sensu'”
que es aquel en que son las mismas partes quienes establecen las reglas
de procedimiento bajo las cuales funcionard el tribunal y de un arbitraje
ad hoc de tipo amplio en el que las partes hacen remisién a un regla-
mento previamente establecido, lo cual no hace que el arbitraje se con-

vierta en institucional sino que continta teniendo su cardcter ad hoc.

16 FeLDTEIN DE CARDENAS, Sara. Arbitraje interno e internacional en Argentina. Abeledo- Perrot S.A.
1998. Pg. 22.

17 DERAINS, Yves, El contrato de arbitraje. Clausulas compromisorias patoldgicas y combinadas. Universidad
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario — Legis, 2008. Pdg. 193.
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2.2.4.3. Arbitraje Institucional o Administrado

En este tipo de arbitraje las partes acuerdan solucionar su conflic-
to ante instituciones especializadas a cuyo reglamento se someten. Tal
modalidad se da tanto en el arbitraje interno como en el internacio-
nal, teniendo en cuenta que en ambos casos existen centros de arbitraje
especializados que disponen no solo de un reglamento que las partes
conocen al momento de hacer la estipulacién, sino cuentan ademds con

toda la logistica necesaria para el funcionamiento del tribunal.
2.2.5. Clasificacién Normativa

Por su parte, el Articulo 116 del Decreto 1818 de 1998, clasifica el
arbitraje como independiente, institucional y legal, definiéndolos en
cada caso por referencia a las normas que los rigen y a la forma de adop-

cién de ellas por las partes.
2.3. Las fuentes del arbitraje comercial en el derecho colombiano

Las fuentes del arbitraje comercial son de naturaleza constitucional, le-

gal, jurisprudencial y doctrinal, las cuales estudiaremos separadamente:
2.3.1. Fuentes Constitucionales

Tal como fue advertido anteriormente, en la Constitucién colom-
biana de 1886 no se hace mencién al arbitraje comercial y sobre la
constitucionalidad de la figura hasta ese momento solamente se habia
pronunciado la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 26 de mayo

de 1969.'8

18  Mediante esta sentencia se declaran constitucionales los articulos 1214 y 1227 del Cédigo Judicial,
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Pero indudablemente la posibilidad de someter diferencias entre
particulares a un proceso arbitral, surge hoy en Colombia principal-
mente del contenido del Articulo 116" de la Constitucién Politica de
1991, que autoriza a los particulares para fungir temporalmente como
drbitros, en los términos que determine la ley, pudiendo proferir fallos

en derecho o en equidad.
2.3.2. Fuentes Legales

El propésito constitucional antes enunciado se ve reforzado inicial-
mente en el Articulo 8° de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Justi-
cia® y posteriormente, en un esfuerzo muy saludable para el presente
trabajo, en el Articulo 13 de la Ley 1285 de 2009,*' que avoca no solo
el arbitraje en toda su extension, como mecanismo alternativo de solu-

cién de conflictos, sino que ademis instituye en forma franca y directa

Ley 105 de 1931 y el Articulo 2° de la Ley 22 de 1938, que el demandante consideré violatorios del
Articulo 58 de la Constitucién Politica expedida en 1886, que consideraba a la justicia como un servi-
cio publico a cargo de la nacién.

19 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Jus-
ticia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, los
tribunales y los jueces, administran justicia. También lo hace la justicia penal militar.

El Congreso ejercerd determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podrd atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas au-
toridades administrativas. Sin embargo no le serd permitido adelantar la instruccién de sumarios ni
juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la con-
dicién de conciliadores o en la de 4rbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en
equidad, en los términos que determine la ley.

20 Ley 270 de 1996.-... Articulo 8°. Alternatividad. La ley podrd establecer mecanismos diferentes al
proceso judicial para solucionar los conflictos que se presenten entre los asociados y sefialard los casos
en los cuales habrd lugar al cobro de honorarios por estos servicios.

21 Ley 1285 de 2009.-... Articulo 6°. Modifiquese el articulo 13 de la Ley 270 de 1996: Articulo 13. De/
ejercicio de la funcion jurisdiccional por otras autoridades y por particulares. Ejercen funcién jurisdiccio-
nal de acuerdo con lo establecido en la Constitucién Politica: ...3. Los particulares actuando como con-
ciliadores o drbitros habilitados por las partes, en los términos que sefiale la ley. Tratdndose de arbitraje,
en el que no sea parte el Estado o alguna de sus Entidades, los particulares podrin acordar las reglas de
procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un Centro de Arbitraje, respetando, en todo caso
los principios Constitucionales que integran el debido proceso.

26



2. CONCEPTO Y FUENTES DEL ARBITRAJE

la figura del arbitraje ad hoc, aplicable en todos aquellos casos en que no
sea parte el Estado y asi lo deseen las partes, sujetdndose desde luego a

los principios constitucionales que integran el debido proceso.

No estamos diciendo con lo anterior que en Colombia, en épocas
pasadas no se hubiese definido legislativamente el arbitraje ad hoc, lla-
mado también independiente, toda vez que el Articulo 112 de la Ley
446 de 1998% al modificar el Articulo 90 de la Ley 23 de 1991, lo
definié como aquel en que las partes acuerdan auténomamente las re-
glas de procedimiento aplicables a la solucién de su conflicto. Lo que
estamos destacando es que el Articulo 6° de la Ley 1285 de 2009, en
su condicién de Ley Estatutaria, que desarrolla el Articulo 116 de la
Constitucién Politica, al definir no solo el arbitraje, sino también el
arbitraje independiente o ad hoc, hace desde ese momento innegable su

posibilidad en Colombia.
2.3.3. Fuentes Jurisprudenciales

Es profusa la jurisprudencia constitucional en relacién con el arbi-
traje y por ello nos limitaremos a citar en este acdpite las sentencias mds
relevantes sobre la materia, advirtiendo desde ya, que con referencia al
pacto arbitral, mis adelante presentaremos a su consideracién una linea
jurisprudencial sobre el tema, que fue elaborada por el asistente de in-

vestigacién Daniel Eduardo Acosta Pefia:

22 Articulo 112. Clases. El articulo 90 de la Ley 23 de 1991, quedard asi: “Articulo 90. El arbitraje podrd
ser independiente, institucional o legal. El arbitraje independiente es aquel en que las partes acuer-
dan auténomamente las reglas de procedimiento aplicables en la solucién de su conflicto, institu-
cional, aquel en el que las partes se someten a un procedimiento establecido por el centro de arbitraje;
y» legal, cuando a falta de dicho acuerdo, el arbitraje se realice conforme a las disposiciones legales vi-
gentes”. (Resaltado del autor).
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Sentencia de mayo 26 de 1969. Corte Suprema de Justicia. La
Constitucién de 1886 no consideré la existencia de Tribunales
de arbitramento. Sin embargo, la misma Corte en sentencia de
mayo 26 de 1969 declaré constitucionales los articulos 1214
a 1227 del Cédigo Judicial de 1931 y la ley 2* de 1938. El de-
mandante consideraba que las normas impugnadas violaban el
Articulo 58 de la Constitucién de 1886, que decia que la justicia

es un servicio publico a cargo de la nacién.

Sentencia de agosto 26 de 1976. La Corte Suprema de Justicia
analizé la constitucionalidad del Articulo 115 del Decreto 150
de 1976, mediante el cual se permitié convenir en los contratos
de empréstito celebrados por la nacién la clausula compromi-
soria que permite que haga las veces de drbitro la corporacién
nacional o internacional que acuerden las partes. La sentencia
declaré inconstitucional la expresiéon o internacional” del arti-
culo citado y constitucional el resto del inciso 2°, el inciso 3° y el
pardgrafo del citado Articulo 115 del Decreto 150, en los que se
aceptd la cldusula compromisoria, se dispuso que la homologa-
cién del laudo arbitral corresponde al tribunal o entidad prevista
en el contrato; y que los convenios que se celebren con entidades
gubernamentales se sujetarian en esta materia a lo que en tales

convenios se pactare.

Sentencia de julio 28 de 1977. Ante la Corte Suprema de Justicia
se demandé como inconstitucional el Articulo 2012 del Cédigo
de Comercio en la parte que dice que la sentencia ha de dictarse
en derecho y su numeral 5°, asi como el inciso 1° del Articulo
2013 y el numeral 6° del articulo 2020 del Cédigo de Comercio.

La Corte declaré constitucionales las normas legales anteriores,
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argumentando que la motivacién no solo puede ser juridica sino

que puede contener razones de equidad o de orden social.

Sentencia de enero 31 de 1985. Se demandé ante la Corte Su-
prema de Justicia la inexequibilidad del inciso 2° del pardgrafo
del Articulo 24 del Decreto 222 de 1983 que dice: si se hubiere
pactado arbitramento, no podrd acudirse a él sin que previamen-
te se haya cumplido lo relativo a la interpretacién unilateral y lo
resuelto en esta etapa no podrd ser objeto de arbitramento. La
Corte declaré constitucional la norma impugnada por cuanto lo
tinico que hace es determinar una condicién previa al ejercicio

del arbitramento basada en consideraciones de interés publico.

Sentencia de octubre 30 de 1986. La Corte Suprema de Justicia
reitera la tesis sostenida al declarar la inexequibilidad del Arti-
culo 3° del Decreto 3614 de 1985 en sentencia de marzo 20 de
1986. Sin embargo, expresa que las normas no son iguales. La
Corte manifiesta al respecto: en el caso que ahora se examina,
lo tnico que ha hecho el legislador ha sido reconocer principios
del derecho internacional privado, fundados en tesis de Savigny
y hoy aceptados universalmente, a cuyo tenor los contratos ce-
lebrados entre personas de distintos Estados deben regirse por la
ley imperante en el lugar de su cumplimiento (Zex loci executio-
nis) y los conflictos juridicos que surjan habrén de resolverse por

los jueces del lugar (Zex fori).

Sentencia de marzo 21 de 1991. Esta sentencia de la Corte Su-
prema de Justicia declaré inconstitucional el Articulo 8° del
Decreto 2279 de 1989, la Corte afirmé que el arbitraje tiene

funcién jurisdiccional por cuanto sustrae o excluye el negocio
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sub lite de la competencia de la jurisdiccién ordinaria, sustitu-
yéndola. Agrega que el otorgamiento de poderes jurisdiccionales
a los terceros designados como drbitros, si bien se origina en un
negocio juridico privado (el compromiso o la cliusula compro-
misoria), emana de la ley. Expuso la Corte que el ejercicio de
la funcién jurisdiccional entra en los derechos politicos que la
Constitucién reserva a los nacionales y que como los drbitros
ejercen funcidn jurisdiccional deben ser ciudadanos colombianos
y por esta razén el citado Articulo 8° del Decreto 2279 resulta in-
constitucional. Sin embargo, la Corte dejo a salvo el arbitraje re-

gulado en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

* Sentencia de diciembre 12 de 1991. La Corte expresa: que en
los casos analizados de ocurrencia de causales de revocatoria di-
recta, la conciliacién normada en la ley 23 de 1991, en cuanto
no compromete la legalidad de los actos administrativos, bien
en controversias posibles de accién de nulidad y restablecimien-
to del derecho o en controversias contractuales, ora en la etapa
judicial o todavia en la prejudicial, no contraria la Constitucién
de la Republica, pues en esos eventos no se entrega a la voluntad
de las partes la potestad administrativa o jurisdiccional de anular

la presuncién de legalidad del acto administrativo y su firmeza.

*  Sentencia C - 592 de 1992% de la Corte Constitucional, que

Corte Constitucional, sentencia C - 592 de 1992. Accién publica de inconstitucionalidad contra los
articulos 9° al 22; 32 y 41 del Decreto 2651 de 1991: “... El articulo 116 de la Constitucién Politica,
sefiala que la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Fiscalfa General de la Nacidn, los Tribunales, los jueces y la justicia penal
militar, administran justicia; que el Congreso ejercerd determinadas funciones judiciales; que la ley
podrd atribuir funciones judiciales a determinadas autoridades administrativas, salvo para adelantar
la instruccién de sumarios o para juzgar delitos; que los particulares pueden ser investidos transito-
riamente de la funcién de administrar justicia en la funcién de conciliadores o de drbitros, luego no
desvirtda el principio de la separacién de poderes (art. 113 de la C. N.), ni la autonomia de la Rama
Judicial del poder publico (art. 228 de la C. N.), ni el debido proceso por falta de juez competente, el
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al resolver una demanda presentada entre otros por los docto-
res Claudia Bibiana Rodriguez Ramirez y William Castellanos
contra los articulos 9° al 22; 32 y 41 del Decreto 2651 de 1991,
se refiere ya a la luz de la Constitucién de 1991, a la constitu-
cionalidad del arbitraje, no obstante lo cual, con posterioridad,
en la sentencia C - 1038 de 2002, revaltia y replantea gran parte
la constitucionalidad inicialmente declarada, especialmente en
cuanto a la funcién pre-arbitral de los Centros de Arbitraje y

Conciliacién.

* Sentencia C - 294 de 1995,* de la Corte Constitucional que de-
claré la constitucionalidad del Articulo 2° del Decreto 2651 de
1991, sobre la posibilidad de llevar a arbitramento las excepcio-
nes en Proceso Ejecutivo , reiterando de paso la posibilidad que
tienen los drbitros de impartir justicia transitoriamente, previa

habilitacién de las partes y en los términos que determine la ley.

e Sentencia C - 242 de 1997% de la Corte Constitucional, que
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traslado a tribunales de arbitramento en los que los particulares desarrollan la funcién arbitral de tipo
jurisdiccional, ni las funciones que defiere el Decreto 2651 a los Centros de Arbitraje para admitir la
solicitud de arbitramento, ni la posibilidad de que estos designen drbitros, por cuanto, se ha visto, la
Constitucion Politica autoriza a la ley para investir transitoriamente de la funcién de administrar justi-
cia a los particulares. Se mantiene invariable el principio constitucional consagrado en el inciso 4o. del
articulo 116, segtin el cual, hace parte del debido proceso de los procesos de conciliacién y arbitramen-
to el principio de la voluntariedad de las partes en su funcionamiento y en la decisién final tratdindose
del primero de los mismos, en los términos que determine la ley”.

Corte Constitucional, sentencia C - 294 de 1995. Demanda de inconstitucionalidad contra el articu-
lo 20. (parcial) del Decreto 2651 de 1991. “...Los particulares solamente pueden ser investidos de la
funcién de administrar justicia, en calidad de conciliadores o en la de drbitros, transitoriamente. Esta
transitoriedad es evidente no sélo por el texto mismo de la norma, sino porque al ser las partes en con-
flicto potencial o actual las que habilitan a los 4rbitros, al resolverse el conflicto desaparece la razén de
ser de la funcién arbitral. La segunda, que son las partes quienes habilitan a los drbitros para fallar, en
derecho o en conciencia. Y una tltima, que los 4rbitros administran justicia “en los términos que de-
termine la ley”. Esto permite al legislador, por ejemplo, establecer las reglas a las cuales debe someterse
el proceso arbitral. No existen otras limitaciones. Por ello, no es admisible sostener que los asuntos que
se ventilan, o podrian ventilarse, en el proceso de ejecucion, estdn excluidos del proceso arbitral.-...”.

Corte Constitucional, sentencia C - 242 de 1997. “...El arbitramento consiste en un mecanismo
juridico en virtud del cual las partes en conflicto deciden someter sus diferencias a la decisién de
un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que alli se adopte. Adicionalmente, la doctrina
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desata una Accién Publica de inconstitucionalidad contra el nu-
meral 19.14 del Articulo 19 de la Ley 142 de 1994, nos senala
los limites respecto del dmbito material y temporal del arbitraje,
y explica las razones por las cuales no todos los asuntos pueden

ser sometidos genéricamente a su conocimiento.

*  Sentencia C - 347 de 1997, de la Corte Constitucional, que
decide sobre una demanda de inconstitucionalidad en contra
de los articulos 1° (parcial) y 4° (parcial) de la ley 315 de 1996,
presentada por el doctor Juan Pablo Cdrdenas Mejia, y que se-
fiala claramente la posibilidad de someter al arbitraje las contro-
versias civiles que, en el dmbito internacional, se presenten entre

particulares.

*  Sentencia C - 672 de 1999,% de la Corte Constitucional, que
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constitucional lo ha definido. De la regulacién constitucional y de su interpretacién se infiere,
adicionalmente, que dicha figura presenta limites respecto de su 4mbito material y temporal, en razén
a que no todos los asuntos pueden ser sometidos genéricamente a su conocimiento, como por ejemplo,
los relacionados con el estado civil de las personas, ya que detenta un caricter transitorio para su
realizacién.-....”.

Corte Constitucional, sentencia C - 347 de 1997. “...Al arbitraje internacional pueden someterse
también controversias civiles, siempre y cuando ellas se refieran a derechos sobre los cuales tengan las
partes facultad de disponer y que sean susceptibles, por lo mismo, de transaccién. El arbitramento,
tanto el nacional como el internacional, tiene su fundamento en la autonomia de la voluntad, como
lo reconoce expresamente la Constitucién. Si los 4rbitros pueden ser facultados por las partes para fa-
llar en conciencia, o en equidad como dice la Constitucién, bien puede la ley prever que esas misma
partes sometan sus diferencias a un tribunal arbitral internacional, en los términos que la misma ley
sehale.-...”.

Corte Constitucional, sentencia C - 672 de 1999: “...Si bien la Corte ha avalado la justicia arbitral
como un mecanismo alternativo para la solucién de los conflictos, ello no puede interpretarse en el
sentido que aquella resulte privilegiada frente a la funcién permanente de administrar justicia por par-
te del Estado, ni que esta pueda verse cada vez més sustituida o reducida en su campo de accién. La
institucién de la justicia arbitral, que es onerosa, no puede expandirse a tal extremo que implique el
remplazo de la administracién de justicia gratuita a cargo del Estado. Debe buscarse, por el contrario,
el fortalecimiento de esta para que ella sea la preferida y utilizada por las personas para solucionar sus
conflictos, de tal suerte que a la justicia arbitral sélo se acuda excepcionalmente y como una mera op-
cién. 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 se imponga a la parte débil en una relacién juridica, por
la via del arbitramento, la solucién de un conflicto, que en ciertas ocasiones puede implicar la renuncia
a sus derechos e intereses. -...”.
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reitera el aval dado al arbitraje por la misma Corporacién y lo
reconoce como uno de los mecanismos alternativos de solucién
de conflictos, pero exhorta a evitar su generalizacién para no
distorsionar la funcién permanente que tiene el Estado, de ad-

ministrar justicia.

e Sentencia C - 330 de 2000 de la Corte Constitucional, me-
diante la cual la Corte reitera la definicién de arbitraje admitida
en la doctrina constitucional y ratifica sus caracteristicas de vo-
luntario, temporal, excepcional, fijando los limites dentro de los
cuales puede ser estipulado en materia laboral y declarando por
otra parte que su estipulacién no tiene por qué limitar el dere-

cho de acceso a la justicia.

28 Corte Constitucional, sentencia C - 330 de 2000. Demanda de inconstitucionalidad contra los arti-
culos 130 a 142 del decreto 2158 de 1948 —Cédigo Procesal del Trabajo—. Demandantes: Alirio Uri-
be Mufioz y Diana Teresa Sierra. Magistrado ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.: “...La aplicacion de
este articulo (138. Honorarios y gastos), no puede convertirse en una herramienta para entorpecer la
defensa de los derechos de los contratantes, o crear cargas tan gravosas que hagan del arbitramento,
un mecanismo inocuo para impartir justicia. Y si bien es cierto que un arbitramento, sin importar
su naturaleza, siempre produce unos costos, al punto que diferentes regulaciones han adoptado una
clasificacién de acuerdo con la cuantia de las pretensiones, no puede ignorarse la evidencia que, nue-
vamente, ofrece la realidad a partir de la practica rutinaria de las relaciones laborales: las controversias
alrededor del cumplimiento del contrato de trabajo enfrentan a trabajadores que pertenecen, general-
mente, a estratos econdmicos y ocupacionales medios y bajos y empleadores con grandes mecanismos
y experiencia en los litigios; la asimetria en las relaciones de trabajo —a la que ya se hizo referencia—,
incide igualmente en el acceso a la justicia laboral. ...Es razonable que los efectos econémicos del ar-
bitramento en materia laboral, sean asumidos de manera consecuente con la capacidad econémica de
las partes enfrentadas, pues aunque se trata de una figura que tiene origen en el acuerdo de voluntades,
su utilizacién no puede patrocinarse al precio de desconocer la desigualdad material entre trabajador
y empleador, creando costos tan agobiantes para una de las partes, que terminan convirtiéndose en un
verdadero obstdculo para obtener justicia efectiva. La Corte ha sido clara al sefialar que la vigencia del
arbitramento como mecanismo de administrar justicia no puede convertirse en una forma de acotar
el campo de accién de la justicia ordinaria —por naturaleza gratuita—, ni en un escenario en el que los
derechos de alguna de las partes sean desconocidos como resultado del poder econémico o juridico
que ejerce la otra.-...-. Con el propésito de proteger los derechos fundamentales que estdn en juego, la
eficacia de las normas vigentes en materia de arbitramento laboral voluntario, depende de su adecuada
integracién con las demds disposiciones procesales, y asi, en los casos en los que se pruebe que una de
las partes no cuenta con los recursos suficientes para enfrentar un proceso judicial, es imperioso aplicar
la herramienta que el ordenamiento juridico ha establecido con el propésito de salvaguardar los dere-
chos de quienes no pueden enfrentar los costos de un litigio y paliar, de esta forma, las cargas econé-
micas que se desprenden del debate ante los tribunales; se trata del amparo de pobreza.-...".
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*  Sentencia C - 098 de 2001*’ mediante la cual se resuelve una de-
manda de inconstitucionalidad contra el Articulo 111 (parcial)
de la Ley 446 de 1998, por la cual se adoptan como legislacién
permanente algunas normas del decreto 2651 de 1991, se mo-
difican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan
otras de la ley 23 de 1991, se modifican y expiden normas del
Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposi-
ciones sobre descongestién, eficiencia y acceso a la justicia. Es
en esta sentencia en donde por primera vez se trata al arbitraje
como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, me-
diante el cual los particulares involucrados en un conflicto, estdn
en la posibilidad de derogar la jurisdiccion en cabeza del Estado.
Ratifica la voluntariedad del arbitraje y resume nuevamente sus
caracteristicas en forma similar a como lo habia hecho la sen-
tencia C - 330, pero precisa mejor los limites materiales de la
institucién al sefalar que la justicia arbitral solo puede operar
cuando los derechos en conflicto son de libre disposicién por
su titular, es decir, que es imperativo que frente a ellos exista la
libertad de renuncia en un todo o en parte. Esta capacidad de
renuncia o de disposicién, es lo que determina el cardcter de

transigible de un derecho o de un litigio.

Corte Constitucional, sentencia C - 098 de 2001: el arbitramento como mecanismo alternativo de re-
solucion de conflictos, ha de entenderse como la derogacién que hacen las partes involucradas en un
conflicto o precaviendo su existencia, de la jurisdiccién en cabeza del Estado y en favor de un particular
(drbitro), quien queda investido de la facultad temporal de resolver con cardcter definitivo y obliga-
torio, a través de una decisién denominada laudo arbitral, las diferencias que se susciten entre ellos.-.
...Se ha entendido que la justicia arbitral sélo puede operar cuando los derechos en conflicto son de
libre disposicién por su titular, es decir, que frente a ellos exista la libertad de renuncia en un todo o en
parte. Esta capacidad de renuncia o de disposicidn, es lo que determina el cardcter de transigible de un
derecho o de un litigio. Esta libertad de renuncia estd determinada por la naturaleza misma del derecho
y corresponde al legislador establecer en qué casos esta es posible, capacidad legal de disposicién.-...”.
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e Sentencia C - 1038 de 2002, que declara cémo la fase prearbi-
tral es de naturaleza jurisdiccional, explica las razones para ello,
y declara constitucionales el Articulo 13 y los ordinales 1°, 2°, 5°
y 6° del Articulo 15 del Decreto No. 2651 de 1991, adoptados
como legislacién permanente por el Articulo 162 de la Ley 446
de 1998; el numeral 3° del Articulo 15 del Decreto No. 2651
de 1991, adoptado como legislacién permanente por el Articulo
162 de la Ley 446 de 1998, y cuyo contenido fue modificado
por la Ley 446 de 1998, en el entendido que, en desarrollo del
principio de habilitacién (CP art. 116), la expresién “en caso
contrario el Centro designard a los drbitros” es aplicable si las par-
tes lo han autorizado previa y expresamente. Declara exequible
el Articulo 122 de la Ley 446 de 1998, excepto la expresién “y
[fracasada la conciliacion a que se refiere el articulo anterior de la
presente ley, o si esta fuere parcial” que se declara inexequible. De-
clara inexequible la expresién “Previo a la instalacion del tribunal
de arbitramento” y el pardgrafo del Articulo 121 de la Ley 446
de 1998 y declara exequible el resto del Articulo, en el entendido
que corresponde realizar el trdmite inicial al tribunal arbitral,

después de su instalacién.
2.4. El concepto de arbitraje comercial en el Derecho Internacional

Frente a la posibilidad de que en una relacién contractual

internacional, se presenten diferencias que podrian obligar a las

30 Corte Constitucional, sentencia 1038 de 2002, mediante la cual se resuelve una demanda de incons-
titucionalidad y con respecto a la naturaleza de la fase prearbitral decide: “...La Corte concluye que la
fase prearbitral tiene una naturaleza jurisdiccional, por las siguientes razones: i) puede implicar limita-
ciones al acceso a la administracién de justicia; ii) estd destinada a impulsar el proceso arbitral, que es
de naturaleza jurisdiccional, y iii) en su fondo y forma estd sometida a lo previsto en el estatuto procesal
civil para los procesos judiciales.-...”.
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partes a litigar ante una jurisdiccién o bajo una ley que no conocen,
en idioma extranjero, bajo procedimientos que cumplen su trdmite a
distancias considerables de sus lugares de origen, pueden las mismas
partes estipular delanteramente, en el propio contrato, la forma en que
resolveran tales diferencias, tratando de minimizar los efectos de todas
las circunstancias antes anotadas. Este momento es el mds propicio
para hacerlo puesto que las partes, interesadas en el negocio, estin en
una mejor disposicién para negociar. Lo mismo puede hacerse con
posterioridad a la celebracién del contrato, pero al presentarse ello en
medio de conflictos contractuales latentes, emergentes o manifiestos, la

disposicién a negociar ya no serd la misma.

Histéricamente la figura del arbitraje precedié a la justicia ordinaria
como una regla general. Pero a la aparicién de esta el procedimiento
arbitral se opacd, puesto que la justicia estatal aparecia como la forma
normal de solucién de los conflictos. Pasa entonces la justicia ordina-
ria a ser la regla general y el arbitraje la excepcién a ella. Pese a lo an-
terior, es incuestionable que el arbitraje comercial internacional es en
la actualidad un método dominante para la solucién de conflictos en
el comercio internacional, ganando terreno y fuerza como institucién
autosuficiente y confiable,’’ con mayor razon si se tiene en cuenta que
la propia Carta de las Naciones Unidas compromete a las partes en una
controversia, a buscarle solucién mediante el arbitraje, entre otros me-

canismos alternativos de solucién de conflictos.??

Es dificil construir un concepto en relacién con el arbitraje comercial

internacional, salvo que acudamos de alguna manera a los elementos

31 VAirapy, Tibor. International Commercial Arbitration, a transnational perspective. Editorial Thomson

West, 2006. Pig. 38.
32 Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas.
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que lo integran, tales como un contrato de estirpe internacional, unas
partes situadas en diferentes paises, unas diferencias entre esas mismas
partes en relacién con el contrato y una cldusula compromisoria estipu-

lada en el mismo o un compromiso anexo a este.

El profesor chileno Rafael Eyzaguirre Echeverria,? cita en esta ma-
teria a su colega Juan Andrés Lliteras,** quien sobre este concepto nos

dice:

“El profesor Lliteras, abogado asesor de la Comision
Interamericana de Arbitraje (Ciac) llega al concepto de Ar-
bitraje Comercial Internacional, mediante la conjuncion de
una serie de elementos copulativos juridicamente ensambla-
dos, a saber: 1) un contrato transnacional, entre partes resi-
dentes o dedicadas a negocios en varios paises. 2) Un conve-
nio arbitral (pacto compromisorio) reconocido como vdlido
y ejecutable conforme a las leyes de dos o mds paises. 3) Un
compromiso (submision) adecuado para la organizacion del
arbitral. 4) El juicio o procedimiento contradictorio bajo la
Jurisdiccion de un tribunal arbitral, y 5) los tratados que
comprometan a las partes interesadas en diversas naciones al
reconocimiento y ejecucion de la sentencia arbitral dictada

en el extranjero.-...” .

La expresién “arbitraje comercial internacional”, consagrada por la
Convencién Europea® suscrita en Ginebra el 21 de abril de 1961, al

describir el objeto de la convencién lo define,*® indicando que ella se

33 EvzaGuirRre ECHEVERRIA, Rafael. El arbitraje comercial en la legislacion chilena y su regulacion interna-
cional. Editorial Juridica de Chile. P4g. 100.

34 LurTERAS, Juan Andrés. “El Abril internacional”. Trabajo presentado ante el VI Congreso Internacional
de Arbitraje, México 1978. Pég. 1.

35 Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional, Articulo 1°.

36 Cf., FoucHarp, Phillipe; GarLLarRD, Emmanuel; GoLpman, Berthold. 77aité de l'arbitrage commercial
international. Paris: Libraire de la Cour de cassation, 1996. P4g. 12.
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aplicard a los acuerdos de arbitraje celebrados para resolver las disputas
que surjan en el comercio internacional, entre personas fisicas o juri-
dicas y que tengan su domicilio y residencia habituales o su asiento en

diferentes paises contratantes.

El arbitraje entonces se distingue de otros métodos de solucién de
conflictos, especificamente de la conciliacién y la mediacién, en la me-
dida en que, con ocasién de los dos dltimos mecanismos no existe un
sometimiento del conflicto a un tercero, sino que son las mismas partes
quienes resuelven dicho conflicto, ya sea directamente o con la asistencia
de un tercero. Esta distincién se ha mantenido a nivel internacional,?”
en la medida en que se ha aceptado que lo esencial radica en la acepta-

cién de la naturaleza jurisdiccional de la funcién del drbitro.*®

El profesor José Maria Roca Martinez” cita a Fenech Navarro, quien
de manera acertada indica que el arbitraje se puede contemplar desde el
punto de vista del arbitraje interno que se rige por las normas juridicas
particulares de cada pais o desde el punto de vista del arbitraje internacio-
nal, “..cuyas coordenadas de lugar y tiempo lo sitiian en otro vector, absoluta-
mente distinto del arbitraje interno o nacional”, pero agregando que las dos
figuras no se enfrentan, ni difieren en su fondo, sino que son complemen-
tarias, en presencia de operadores econdémicos de diferente nacionalidad
y de algunas caracteristicas del contrato en contencién, como la simple
voluntad de las partes, lugar de celebracién, lugar de ejecucién, financia-

cidn, etc., que involucran al derecho interno de varios paises.

Ahora bien: tengamos en cuenta que en Colombia, a nivel na-

cional y como lo veremos mds adelante, el arbitraje es plenamente

37 Cf, FoucHaro, Phillipe; GarLLarp, Emmanuel; GoLpman, Berthold. Op. cit. P4g. 18.
38 Cf., FoucHarp, Phillipe; GarLLarp, Emmanuel; Gorpman, Berthold. Op. cit. Pig. 25.
39 Roca MarTiNEZ. José Marfa. Arbitraje e Instituciones Arbitrales. J. M. Bosch Editores S.A. Pdgs. 85-90.
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jurisdiccional,® puesto que los drbitros son jueces y sus laudos son sen-
tencias en toda la extension de la palabra, pero no podemos predicar lo
mismo del arbitraje internacional, puesto que los elementos que defi-
nen el arbitraje en este nivel pueden estipularse libremente por las par-

tes, pero el laudo estard sujeto en su validacién al exequatur.

Conforme a la legislacién colombiana, el arbitraje internacional serd
aquel que se rige conforme a los presupuestos indicados por la Ley 315
de 1996 y en particular por las disposiciones de los tratados, convencio-
nes, protocolos y demds acuerdos de derecho internacional, suscritos y
ratificados por Colombia. Lo anterior implica que para que exista arbi-
traje internacional, debe concurrir, al menos, alguno de los componen-
tes extranjeros que trata el Articulo 1° de la Ley 315 de 1996, los cuales
deben aparecer de manera objetiva.*! Tales criterios son: el pacto de las
partes y la situacién internacional por los hechos. Respecto el pacto de
las partes, la ley contempla que “serd internacional el arbitraje cuando
las partes asi lo hubieren pactado”. Asi las cosas, podemos apreciar un
primer componente que es de cardcter convencional y puede entender-
se que si no se pacta expresamente que el arbitraje serd internacional,
se entenderd que el arbitraje es doméstico, pese a que concurran varios
elementos extranjeros regulados por el mencionado Articulo 1° de la
Ley 315 de 1996. Claro estd que el Articulo 3° de la misma ley dispone
40 GamBoa SErRraNO, Rafael H. Arbitramento, ubicacién y recursos. XXIII Congreso Colombiano de De-

recho Procesal, Universidad Externado de Colombia — Instituto de Derecho Procesal: “En Colombia

el arbitraje es de linaje jurisdiccional, los drbitros son verdaderos jueces y los laudos arbitrales son ver-
daderas sentencias que no estdn sujetas a ninguna validacién ni homologacién por parte del juez or-
dinario, por que los drbitros estén investidos de jurisdiccién, de esa que proviene de la soberania del

Estado, del ius imperii, que les da de inmediato poder de ejecucién a sus decisiones. En cambio cuando

se trata de arbitraje internacional mds se parece a una amigable composicién que a un proceso propia-

mente jurisdiccional, en el cual se puede pactar la Ley sustancial con arreglo a la cual se va a decidir la

controversia, se puede pactar el procedimiento, el idioma, la designacién de drbitros, etc., por que no
estd sujeto a ninguna Ley de ningtn Estado, simplemente por que no puede estarlo.-...”.

41  GiL EcHEVERRY, Jorge Herndn. Nuevo Régimen de Arbitramento. Manual Prictico. Publicaciones Cé-
mara de Comercio de Bogotd. Pdgs. 33 y 74.
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que cuando la sede del tribunal se encuentre fuera de Colombia, asf el
arbitraje tenga cardcter nacional, el laudo serd extranjero, lo cual tiene

importancia para efectos del exequatur.

Respecto al segundo criterio determinante de un arbitraje interna-
cional, este hace referencia a los elementos extranjeros tales como: el do-
micilio, el lugar de cumplimiento, el lugar del arbitraje, la vinculacién
de intereses, y la afectacién del comercio internacional. Estos elementos
nos ayudaran a definir en qué momento nos encontramos en el arbitraje

internacional.

40



Podriamos decir, siguiendo al profesor Phillipe Fouchard, que el
arbitraje comercial y el arbitraje comercial internacional se han
convertido en la forma normal de solucién de diferencias en el marco
del comercio interno e internacional.

El dinamismo del arbitraje como mecanismo alternativo en la solucién
de conflictos se debe, entre otras cosas y en gran parte, a la autonomia
que tienen las partes que celebran un pacto arbitral ad hoc, para
determinar el derecho que sera aplicable y el procedimiento que sera
aplicable a sus diferencias, desde el momento mismo en que lo
celebran y tendran por demas la garantia de que ese pacto sera tan
auténomo como el negocio juridico que acaban de estipular, en forma
tal, que las diferencias que entre ellos se presenten, siempre serdn
resueltas por arbitros, independientemente de la validez del contrato
celebrado.

No obstante lo anterior, en Colombia coexisten claras disposiciones
constitucionales y legales, con posiciones doctrinales vy
jurisprudenciales erraticas y contradictorias con referencia a la libertad
y autonomia de las partes para determinar el procedimiento o el
derecho en el pacto arbitral.
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