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COMENTARIO SOBRE LA
DECISION DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
- Sala Plena -
(21 de marzo de 1991)

Qad

Accidn de inconstitucionalidad contra el articulo 8o del Decreto 2279de 1989:

“Articulo 80. Cuando el arbitramento se refiera a litigios surgidos
entre nacionales colombianos, en territorio colombiano y con respecto
a relaciones juridicas que deban cumplirse en Colombia, los arbitros
deben ser ciudadanos colombianos en ejercicio de sus derechos.

En los demas casos los arbitros pueden ser extranjeros™".

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. .. (sin interés)

2. La funcién jurisdiccional y la naturaleza de los actos arbitrales.

a) Es la misma ley la que admite la posibilidad de que, en virtud de sus disposiciones, la
jurisdiccion pueda ser ejercidaen casos particulares y bajo ciertos y determinados presupuestos
y condiciones por otros érganos que no sean los de la jurisdiccion ordinaria. Porello, laatribucion

1

vigentes respecto del arbitraje internacional”,
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El mismo dia en que esta sentencia fue proferida, el articulo 8o del Decreto 2.279 fue modificado por
laLey 23de 1991, articulo 100: “Los arbitros seran ciudadanos colombianos, sin perjuicio de los tratados
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de poderes juridicos a los drbitros para que ejerzan la funcion jurisdiccional, como efecto de
derecho puiblico, opera por el ministerio de la ley y no por la voluntad de las partes, pues si bien
éstas dan el modo para que se produzcan tales efectos juridicos, no los producen ellas mismas
mediante sus declaraciones de voluntad. Dicho de otra manera, esta consecuencia juridicano se
sigue de la voluntad de las partes compromitentes, sino de la ley; la voluntad de las partes no
podria producir por si misma aquel efecto juridico, toda vez que carecen de la virtualidad de
transmitir una jurisdiccién que por si no tienen. Por tanto, el otorgamiento de poderes
jurisdiccionalesalos terceros designados como érbitros, si bien se origina en un negocio juridico
privado(el compromiso o la clausula compromisoria), emana de la ley. Y ello es asi porque el
derecho objetivo vincula a dicho acto no sélo efectos juridicos privados (entre las partes) sino
también efectos juridicos piblicos (entre el Estado y los 4rbitros) que se concretan en la
atribucion de funciones jurisdiccionales a estos tiltimos.

b) Los arbitros ejercen funcion jurisdiccional, pues su actuacion participa de los caracteres
propios deestaactividad. En efecto, interviniendo porrequerimiento de los particulares, sujetos
de intereses juridicamente protegidos, los desplazan en la actuacién de la norma que protege
aquellos intereses, al declarar en su lugar, si existe, cudl es la defensa que una norma concede
a un determinado interés; al imponer al obligado la observancia de la norma y al realizar
directamente aquellos intereses cuya tutela legalmente se ha declarado cierta.

c)Necesario es, pues, considerar la funcién de los arbitros como funcién puablica, y la institucién
de los arbitros como uno de los casos en que a un particular se le reconoce la facultad de ejercer
funciones pablicas o servicios puiblicos, concretamente, la funcion jurisdiccional.

3. Ejercicio de la jurisdiceion y condicion de cindadano

..clejerciciode lafuncion jurisdiccional queda cobijado en el complejo de los derechos politicos,
concebidos como aquellos que brindan al individuo la posibilidad de participar activamente en
la orientacion y direccion del Estado, contribuyendo con su voluntad a la seleccién de los
gobernados; es una de sus expresiones incuestionables, como lo afirman de manera pricticamen-
te unanime los cultores del derecho piiblico nacionales y extranjeros. Y los derechos politicos
los reserva la Norma Fundamental Colombiana privativamente a los nacionales (articulo 1 |
inciso tercero)?.

Desde luego, para catalogar la actuacion del tribunal de arbitramento como inserta en el marco
de laactividad jurisdiccional propiamente dicha en Colombia y consiguientemente en el de los
derechos politicos, ha de atenderse a las diversas reglas que, decantadas por el derecho
internacional privado y el derecho procesal internacional, permiten determinar si ese tribunal
tiene competencia para operar en la Republica. Por lo demas, a juicio de la Corte, esta hipotesis
delimitael ambito de validez y aplicacion de las disposiciones del derecho colombiano relativas
alarbitramento; de ahi que a laacusada no quepa darle el alcance de regular también lo referente
5. B B Re B Bl e e & e

2. Articulo 100 par. 3o de la Constitucion de 1991
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expresa de los tratados en materia de arbitraje internacional, ha reabierto la posibilidad de
permitir rbitros extranjeros en arbitrajes internacionales en los que la sede del tribunal arbitral
se encuentre en Colombia.

a los efectos en Colombia de los laudos arbitrales proferidos por tribunales constituidos en el
exterior, materia normada taxativamente por otros ordenamientos de derecho interno y por

tratados publicos.

Fluye de todo lo expuesto la inconstitucionalidad del articulo impugnado por ser violatorio de
los articulos 20., 11 inciso tercero, 14 y 15 del Estatuto Méaximo @, en cuanto permite que en
Colombiaactlen tribunales de arbitramento integrados con personas de nacionalidad extranjera,
no importa que los litigantes sean extranjeros o que el litigio haya surgido en el exterior.

Esta sentencia de la Corte, que esperamos jamas haga jurisprudencia, merece un breve analisis
bajo la optica del arbitraje internacional en los dos principales aspectos que ella toca: la
naturaleza de la mision del drbitro y el criterio de internacionalidad del arbitraje.

I. LA NATURALEZA DE LA FUNCION ARBITRAL

4. Decision

En mérito de lo dicho, la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, previo estudio de la Sala El deba.te sobre el c.arz"lcter conh:actuaF ojurisdicciopal cf;: ]a‘misién del arbitro no es n.ue'vo en

Constitucional y oido el concepto del sefior procurador general de la Nacion, la doctrina ni en lajurlsprludc?nua nacpnal y extranjlera ), Sm embargo, pcqsando quizas que
ladoble naturaleza del arbitraje no erasino dos expresiones diferentes de un mismo acto. la Corte

: ;: se habia abstenido de tomar partido en la cuestion.
LR . oy ; T
) RESUELVE: Contractual por definicién, no es menos cierto que en el arbitraje la voluntad de las partes puede

derogar a la jurisdiccién ordinaria -y por ese mismo acto otorgar a particulares, de manera
temporal y especifica para el caso, la funcion de administrar justicia solo porque el legislador
le ha conferido la facultad de hacerlo.

T

Es inexequible el articulo 8o. del Decreto 2279 de 1989.

COMENTARIO Con ladecision del 21 de marzo de 1991, la Corte, sin ambigiicdad alguna, opta por privilegiar
el contenido jurisdiccional de la misién arbitral. El razonamiento es simple: parala Cortees la
ley (no lavoluntad de las partes) la que se encuentra al origen de los poderes jurisdiccionales de
los arbitros. Esta atribucion de jurisdiccion, sostiene la sentencia, coloca a los arbitros dentro
de la categoria de particulares que ejercen, a titulo temporal, funciones publicas (en lamedida
en que una de las principales funciones piblicas es la de administrar justicia). El analisis se
completarecurriendoala Carta politica que reserva a los nacionales, a titulo de derecho politico,
el ejercicio de funciones pablicas que llevan “anexa autoridad o jurisdiccion”,

tg No deja de sorprender la decision de la Corte Suprema de Justicia que, el 21 de marzo de 1991,

! declard la inexequibilidad por inconstitucional del articulo 8o. del Decreto 2279 de 1989. En
efecto, tal y como ya ha sido sefialado por ciertos juristas ), esta desafortunada sentencia de
nuestro Tribunal Supremo constituye un golpe conira el procéso de apertura econdémica y
reestructuracion institucional en el que Colombia se encuentra desde ya hace algin tiempo ©,
En lugar de participar como agente de ese cambio, la Corte se empeia en interpretaciones
puramente académicas, desprovistas de toda proyeccion practica, que la colocan en contravia
e . Elrazonamientode laCorte es cuestionable desde diversos angulos. En primer lugar, argumentar
que porser la ley laque autoriza el pacto arbitral éste pierde su cardcter convencional y privado
para convertirse en un asunto institucional y de interés piiblico. no sélo equivale a desconocer
el principio de la autonomia de la voluntad privada sino, siguiendo la misma l6gica, a negar la
existencia de las obligaciones contractuales aduciendo que éstas solo existen porque la ley
sancionacomo obligatorios ciertos acuerdos de voluntades. Seguir el razonamiento de la Corte
obligariaa concluir que todas las obligaciones son legales. En segundo lugar, laadministracion

Contra una norma que podria calificarse de liberal en el contexto latinoamericano, poco
favorable al arbitramento y al arbitraje internacional, el Maximo Tribunal echa mano de
argumentos propios de ladoctrina Calvo®-hoy en diaen desuetud- para condenar la posibilidad
deque, enunlitigio conun elemento que trasciende las fronteras (p. ej. nacionalidad de las partes,
lugar de ejecucion de la relacion juridica), pueda haber drbitros extranjeros.

¢ g ili i6 legislador que, al sustituir lanorma impugnada, hizo menci6n el s e sS4 : _
Laoportunay diligente acciéndel leg q PEE de justicia como funcion publica tienc tres caracteristicas: es permanente, es obligatoria y es
R e e e e — publica. Permanente, porque el Estado asegura ininterrumpidamente la solucién de los litigios;
3. Ariculos 3, 98, 99y 100 par. 3o de la nueva Constitucion. : ; e = . - i S
: : : . obligatoria, porque en principio, es la Ginica instancia autorizada a finiquitarlos y se impone a
4. MARTINEZ, Néstor H., Colombia: ;una muralla a la apertura?, El Tiempo, 25 de noviembre de 1991,
5. Nueva Constitucion en 1991, numerosas reformas a los cédigos y modificaciones importantes a nivel = = = _
de lalegislacion de comercio internacional, de control de cambios, inversién extranjera y del sistema 7. Corte Suprema, Sala Plena, 29 de mayo de 1969, G.J. L. CXXXVII, No. 23.381 Sobre el tema en general:
2 ? : ;i = AYLWIN AZOCAR, Patricio, El juicio Arbitral, Ed. Juridica de Chile, 1958: MANTILLA GOMEZ, Arturo,
del Pacto Andino, para no citar sino alg : El arbitraje en derecho privado, Tesis Pont. U. Javeriana, Bogota 1958; MONROY CABRA, Marco G..,

Arbitraje Comercial, Temis, 1982, En Francia: JARROSON, Charles, La Notion d'Arbitrage, L.G.D.J.,

Expuesta en 1868 por el jurista argentino Carlos Calvoy cuyo corolario hahecho que alos inversionstas : :
1987; MOTULSKY, Henry, Ecrits - Etudes et Notes sur I'Arbitrage, Dalloz, 1974.

extranjeros se les exija se sometan a los tribunales y leyes locales.
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todos independientemente de la manifestacion expresa de somet'erse a ell:'i; y publica, porque
cualquiera puede recurrir a esta instancia. LE.l juris-a’ict{'o que ejerce el arbitro no .compaﬂe
ninguna de las anteriores caracteristicas. Sumision es eminentemente terpporgl;.efn v1rtud.de la
relatividad de las convenciones no vincula sino a las partes; y sélo esta disposicion de quienes
han concurrido al pacto arbitral. En consecuencia, los 4rbitros al administar justicia obtienen sus
poderes de los particulares a quienes ha autorizado a sustraerse al aparato jurisdiccional
ordinario para someterse a una jurisdiccion o justicia privada ®.

El arbitramento tiene, asi, una naturaleza eminentemente contractual. No teniendo el caracter
de verdadera funcion publica por eso la justicia arbitral o privada sélo se permite respecto de
ciertos litigios, generalmente aquellos que involucran derechos que pueden transigirse.

Finalmente, sien materiade arbitraje interno el razonamiento de la Corte podria resistir la critica
-principalmente debido aque en Colombia, con el finde descongestionar los despachosj ug!iciales
y suplir las deficiencias de nuestro aparato judicial, al arbitramento se le ha dado el caract.er de
una verdadera jurisdiccion alterna-, en materia de arbitraje internacional dicho razonamiento
carece de todo fundamento. En efecto, cabe preguntarse por el tipo de funcién publica que
ejerceria, y anombre de qué jurisdiccion, un arbitro que, consede en Colombia, decide un litigio
entre un constructor mexicano y un contratista estadounidense en relacion con Ia obra que debe
ejecutarse en Colombia®. ;Podria ser considerado este drbitro como ejerciendo una funcion
publica reservada a los nacionales? ;de cudl pais? ;del de alguna de las partl.as? ;del Iugar df:l
arbitraje? No se comprende en qué podria verse afectada la soberania nacional o el interés
publico para que un extranjero, elegido siguiendo lo estipulado por las partes, no pueda ser
investido como drbitro en un litigio semejante.

LaCorte parece haber caido en lacuentade lo absurdo que seriaaplicar esta sentencia en materia
de arbitraje internacional; asi, frente al territorialismo y nacionalismo des'p]egados en los
primeros considerandos de sudecision, dedica el iltimo pérrafo del tercer considerando atr.at‘e'lr,
en un lenguaje que siembra mas dudas de las que resuelve, de limitar el alcance de su decision
con el fin de exceptuar de sus efectos al arbitraje internacional.

La cuestion, entonces, radica en saber cudndo el arbitraje es internacional.

II. LA INTERNACIONALIDAD DEL ARBITRAJE
Como ya se menciond, solo al final del fallo se hace referencia al arbitraje internacional, con el

e © © © » © ® © 5 © © © © 6 © & ©° O

8. Lanueva Constitucion en su articulo 116, par. 42 reconoce que son las partes quienes habilitan a los
arbitros para administrar justicia.

9.  Por absurdo que pueda parecer, en un caso semejante ala hipétgsis gnunciada, el Tr!blinal Superior
de Bogota (sentencia del 5 de agosto de 1989) consider6 como “ln}aXiStente y no escrita”, por atentar
“contra precisas normas constitucionales y legales del pais”, una clausula compromisoria que donaba
competencia a un tribunal arbitral que debia sesionar en EE.UU. clonforme al regalmento de la
Asaociacion Americana de Arbitraje (AAA). Revista Camara de Comercio de Bogota N2 76, sep. 1990,

31,
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finde limitar la aplicacion de la jurisprudencia de la Corte y de la legislacion colombiana sobre
el arbitramento.

La sentencia enuncia un principio: ni la exigencia de nacionalidad -colombiana- ni las
disposiciones del Decreto 2279 de 1989 sobre arbitramento se aplicanalos tribunalesarbitrales
cuyaactuacion no esté “inserta en el marco de la actividad jurisdiccional propiamente dichaen
Colombia”. Segiin la Corte, dicha “insercién” sélo se produce cuando el derecho internacional
y el derecho procesal internacional (normas atributivas de com petencia internacional) dan

competencia a los tribunales colombianos para conocer el litigio.

Desafortunadamente, debido a una larga tradicién territorialista, nuestras normas de derecho
internacional privado (tanto anivel de conflicto de leyes como de conflicto dejurisdicciones) han
sido frecuentemente interpretadas en el sentido que permite al juez colombiano declararse
competente y, ademas, aplicarlaley colombianaen todo litigio que guarde al guntipoderelacion,
por lejana que ésta sea, con Colombia (9,

Conocedora de esta generalizada tendencia que, so pretexto de proteger nuestra soberania, ha
contribuidoaaislarnos enmateria de comercio internacional ydederecho internacional privado,
la Corte, finalmente, invoca las convenciones internacionales en materia de arbitraje. Sin
embargo, pese a que hace referencia a “los efectos en Colombia de los laudos arbitrales
proferidos por tribunales constituidos en el exterior™, el fallo de la Corte no distingue entre los
tratados que s6lo se refieren al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros (del
género de la Convencién de Nueva York de 1958 -Ley 39 de 1990-) y aquellos que, como la
Convencion de Panamd de 1975 (Ley 44 de 1986), también contienen normas sustantivas en la
materia.

El asombro ante la ausencia de toda referencia especifica a la Convencién de Panama -(ue es
ley de la Republica- es ain mayor cuando se descubre que dicha convencion, en su articulo 2°,
permite la nominacion de drbitros extranjeros en arbitrajes comerciales internacionales.

No obstante, no todo es negativo en la sentencia de nuestra Maxima Jurisdiccion; es digno de
alabar el que dicho fallo consagre claramente la vigencia de la Convencion de Nueva York ypor
tanto el hecho de que la Corte, al decidir sobre la ejecucion de un laudo proferidoenelexiranjero,
no pueda negar el exequétur sino en los casos taxativamente previstos por la mencionada
convencion,

Finalmente, hay que sefialar que la Corte se refiere, para calificar un laudo como internacional
en lo que a la produccion de efectos en Colombia respecta, a “laudos arbitrales proferidos por

© ¢ @ o ® 8 © ®» © © & © © @ © © © ©

10 De eslo constituye ejemplo clasico el desconocimiento, por parte de los tribunales colombianos, del
principio de la "ley de autonomia” en materia contractual segun el cual las partes son libres (siempre
que serespete el orden publicoy no seincurra en fraude alaley) de escoger laley aplicable al contrato
y la jurisdiccion competente para decidir los pleitos originados en el mismo. Disposiciones tales como
elarticulo 869 del Codigo de Comercioy el articulo 23, numeral 5 del Cédigo de Procedimiento Civil han
sido interpretadas como siendo de orden publico internacional y prohibiendo asi el ejercicio del citado
principio de autonomia.
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tribunales constituidos en el exterior”. El uso de esta expresion obliga a interrogarse sobre el
lugar de “constitucion” de un tribunal arbitral. La Corte no resuelve este punto, pero, en
principio, podriaasimilarse lugar de constitucion consede del tribunal arbitral, pues es solamente
alli donde el tribunal sesiona como tal.

Pero cuando el arbitraje tiene sede en Colombia, es decir, cuando no es un laudo extranjero, el
criterio paracalificarlode internacional -cuestion de trascendental importanciaen lamedida que
condiciona laaplicacién de convenciones como lade Panama V- contintia sinser precisado por
laCorte. Este aspecto, que constituye el campo propicio paraque nuestros tribunales den muestra
también de apertura internacional, resta abierto a interpretaciones. En esta medida, podria
pensarse que cuando la Corte se refiere a los “laudos arbitrales proferidos por tribunales
constituidos en el exterior”, esta haciendo referencia no a la sede del tribunal arbitral -que,
eventualmente, podria ser Colombia- sino, efectivamente, al lugar donde el tribunal fue
integrado. Esta interpretacion permitiria considerarque, en materiadearbitraje institucional %,
el lugar de constitucion del tribunal es el de lasede del centro de arbitraje escogido por las partes.

Sinembargo, mientras noexista unareglamentacion que distinga claramente entre el arbitramento
y el arbitraje internacional, la incertidumbre continuara siendo lo suficientemente grande para
desestimular los agentes del comercio infernacional, paraquienes es fundamental el solucionar
sus disputas recorriendo a una jurisdiccion agil, ajena al ritualismo del procedimiento ante las
2 jurisdicciones ordinarias, que permita escoger como arbitros a los mejores especialistas en el
' ramo y en la cual la interpretacion y aplicacion de la ley, cualquiera que dicha ley sea, se haga
sin criterios nacionalistas.

El legislador francés, en el Nuevo Cddigo de Procedimiento Civil (1981), consagré una
disposicion (art. 1.492) segun la cual “es internacional el arbitraje que afecta los intereses del
comercio internacional”. Esta breve y, aparentemente, tautologica definicion ha demostrado ser
de gran utilidad gracias a la interpretacion liberal dada por las jurisdicciones francesas ).

Ellegislador colombiano hacomenzado aabrir las puertas de unverdadero arbitraje internacio-
nal. Es de esperarse que dicha evolucion contintie y culmine en el reconocimiento de la
especificidad del arbitraje internacional, mediante laaprobacién de una legislacién propia que
loregule sustrayéndoloalaaplicaciénimperativade lasnormas sobre arbitramento del Decreto
2279 de 1989. Confiamos en que la Corte Constitucional y las jurisdicciones ordinarias tomen
también este camino.

11. Cfr. nuevo articulo 8 del Decreto 2279 de 1989, supra nota 5

12.  Seconsideracomoinstitucional el arbitraje administrado por unainstitucion creada a ese efecto, como
por ejemplo, en el ambito internacional, la Asociacién Americana de Arbitraje, la Camara de Comercio
Internacional o la Comision Interamericana de Arbilraje Comercial, para s6lo nombrar algunas de las

mas conocidas.

13. LaCorte de Casacion (méximo tribunal francés) ha calificado como internacional el arbitraje relativo a
un litigio criginado en un contrato celebrado en Francia entre dos sociedades francesas sélo porque
dicho contrato formaba parte de una “operacién comercial mas amplia que involucraba unatransferen-
cia de tecnologia y de recursos al extranjero” (sentencia del 14 de marzo de 1989).
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