Sentencia C-378/08
JUSTICIA ARBITRAL-Concepto/JUSTICIA ARBITRAL-Elementos

La jurisprudencia constitucional, concibe la justicia arbitral como el ejercicio de una
competencia que tiene origen en la habilitacién de las partes como manifestacion de la
autonomia de su voluntad y se encamina a resolver las controversias que se presentan en un
caso concreto con efecto de cosa juzgada. La justicia arbitral en consecuencia: (i) es un
mecanismo alternativo de resolucion de conflictos; (ii) supone el ejercicio de la funcion
jurisdiccional por particulares; (iii) tiene naturaleza procesal; (iv) es de caracter transitorio o
temporal; (v) profiere fallos en derecho o en equidad; (vi) se desarrolla en los términos que
senala la ley; (vii) debe ejercerse dentro de las fronteras que le fijan los preceptos
constitucionales.

JUSTICIA ARBITRAL-Aplicable en asuntos que sean susceptibles de transaccion
ARBITRAJE-Definicion

El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de
caracter transigible, difieren su solucién a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente
investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisiéon llamada laudo
arbitral.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha resaltado el caracter procesal del
arbitramento como mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, concibiendo el
arbitramento como un proceso que garantiza los derechos de las partes enfrentadas,
mediante un conjunto de etapas y oportunidades para discutir argumentos, valorar pruebas,
controvertir la posicidn de la otra parte e incluso controlar las decisiones de los arbitros. Por
mandato legal, los arbitros cuentan prima facie con las mismas facultades procesales de las
que disponen las autoridades judiciales estatales, esto es, el poder: (i) de decisién para
resolver en forma obligatoria la controversia; (ii) de coercidon, para procurar los elementos
necesarios a fin de obtener el cumplimiento de la decisién, y (iii) de documentacién o
investigacion para practicar pruebas, valorarlas y encontrar la verdad procesal indispensable
para adoptar la decision que corresponda.

LAUDO ARBITRAL Y SENTENCIA JUDICIAL-Semejanzas

El laudo arbitral se equipara a una sentencia judicial por cuanto pone fin al proceso y desata
de manera definitiva la cuestiéon examinada. Adicionalmente, los arbitros son investidos de
manera transitoria de la funcién publica de administrar justicia, la cual, ha sido calificada
legalmente como un servicio publico, motivo por el cual, no cabe duda que en sus
actuaciones y en las decisiones que adopten los tribunales arbitrales estan vinculados por los
derechos fundamentales, por lo que resulta procedente la accion de tutela cuando estos sean
vulnerados o amenazados con ocasion de un proceso arbitral.

MARGEN DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PROCESAL-Se ejerce dentro de las
fronteras que fija la Constituciéon Nacional/MARGEN DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN
MATERIA PROCESAL-Su trasgresion hace necesario el ejercicio del control constitucional



La jurisprudencia constitucional ha reiterado que la facultad de configuracién de Ia
Legislacién se ejerce de conformidad con los preceptos establecidos en la Norma
Fundamental cuando: (i) observa principios y fines del Estado tales como la justicia y la
igualdad, entre otros; (ii) vela por la vigencia de los derechos fundamentales de las
ciudadanas y de los ciudadanos, lo cual, en el caso de las regulaciones en materia procesal,
supone garantizar derechos tales como el debido proceso, defensa y acceso a la
administracion de justicia; (iii) obra conforme a los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad en la definicién de las formas y (iv) permite la puesta en vigencia del
principio de la primacia del derecho sustancial sobre las formas. En el evento en que la Ley
se aparte de los criterios enunciados, se torna necesario el ejercicio del control por parte de
la Corte Constitucional de forma que se aseqgure la vigencia de las fronteras que marca la
Norma Fundamental.

MARGEN DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA ARBITRAL-Existencia de limites
materiales para someter controversias a decisién de arbitros/JUSTICIA ARBITRAL-Opera
cuando los derechos en conflicto son de libre disposicion por su titular

La Corte Constitucional ha admitido como respecto del arbitramento existen limites
materiales, esto es, que aln mediando la habilitacion a las partes no toda cuestién materia
de controversia puede ser sometida genéricamente a la decisidn de arbitros. Ha entendido la
Corte que la justicia arbitral Unicamente puede operar cuando los derechos en conflicto son
de libre disposicién por su titular, es decir, cuando respecto de ellos existe plena libertad de
disposicion. Tal facultad de renuncia o disposicidon es precisamente la que determina el
caracter de transigible de un derecho o de un litigio.

ACCION DE IMPUGNACION-Asuntos sometidos a esta accidn no son transigibles

En el ordenamiento juridico colombiano existen diversas disposiciones que establecen que
los asuntos sometidos a accidon de impugnacidén no son transigibles, como es el caso del
articulo 13 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la Administracién de Justicia), asi como el
articulo 111 de la Ley 446 de 1998 que establecen que los asuntos sometidos a accién de
impugnacién no son transigibles, por lo que no resulta factible ventilar ante arbitros estas
cuestiones que de conformidad con la ley estan excluidas de cualquier posibilidad de
transigir.

DECISIONES DE ASAMBLEA DE ACCIONISTAS Y JUNTA DE SOCIOS DE SOCIEDADES
COMERCIALES-Validez y legitimidad/DECISIONES DE ASAMBLEA DE ACCIONISTAS Y JUNTA DE
SOCIOS DE SOCIEDADES COMERCIALES-Impugnacion ante autoridades judiciales garantiza el
acceso a la administracion de justicia/SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES-Competencia
para conocer impugnacién de actos o decisiones de asambleas de accionistas, juntas de
socios y de juntas directivas de sociedades

Las decisiones adoptadas en el contexto de una asamblea de socios o de una junta directiva
han de cumplir con un conjunto de requisitos legales a fin de producir plenos efectos
juridicos. No observar tales exigencias, puede traer consigo la ineficacia, la nulidad relativa o
absoluta y la no oponibilidad de las actuaciones. De ahi que la cautela legal contenida en el
articulo 194 demandado segun la cual las acciones de impugnacién consignadas en las
normas citadas habran de ser ventiladas ante las autoridades judiciales estatales, asi se haya



pactado previamente cldusula compromisoria, adquiere un sentido especifico cual es evitar
que las partes de un contrato sometan a transacciéon aquellos asuntos ligados con la
presencia de defectos que cuestionan la validez o la legitimidad de las actuaciones por ellas
suscritas. Esta previsidon legal se encamina a proteger objetivos tales como la garantia 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. Resulta
preciso recordar que en virtud de lo establecido por el articulo 137 de la Ley 446 del 14 de
julio de 1998, la Superintendencia de Sociedades tiene competencia para conocer de la
impugnacién de actos o decisiones de Asamblea de Accionistas o Junta de Socios y de Juntas
Directivas, en su caso, de las sociedades vigiladas por esa misma entidad, mediante un
proceso verbal sumario, precepto que fue examinado por la Corte Constitucional y declarado
exequible por los cargos analizados mediante sentencia C-672 de 1999 y también declarado
ajustado a la Constitucién respecto de los reproches formulados con fundamento en la
sentencia C-833 de 2006.

ARBITRAMENTO-Exclusiones

Ha dicho la Corte Constitucional en varias de sus sentencias que existen diversas cuestiones
gue han de permanecer excluidas del arbitramento, por ejemplo, asuntos tales como los
relacionados con el estado civil o aquellos que tengan que ver con los derechos de las
personas con limitaciones psiquicas o respecto de derechos que la ley prohiba disponer. En
igual sentido, ha manifestado la Corporacidon que aquellas cuestiones en los que se encuentra
de por medio el orden publico, la soberania nacional o el orden constitucional deben ser
ventilados ante las autoridades estatales.

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN ARBITRAMENTO-Limites al poder habilitante
de las partes

La Legislacion esta facultada para establecer limites al poder habilitante de las partes. Tales
restricciones se refieren, de un lado, a la temporalidad de la actividad de las personas
particulares como administradoras de justicia y, de otro, a las cuestiones acerca de las cuales
pueden versar sus decisiones. Dicho de otro modo: la justicia arbitral no solo se sujeta a un
limite temporal por cuanto esta circunscrita al término que las partes y en su defecto la ley,
sefalen para el ejercicio de esta potestad, sino que igualmente se ajusta a un limite material,
demarcado por los asuntos que son susceptibles de ser resueltos por particulares. Asi las
cosas, no obstante la clausula de habilitacién en cabeza de las personas particulares para
someter a la justicia arbitral la resolucidn de sus controversias, existen materias que no
pueden ser sometidas genéricamente a la decisidon de arbitros. Se infiere que las materias
susceptibles de arbitramento son aquellas que pueden ser objeto de su transaccion, es decir,
los derechos y bienes patrimoniales respecto de los cuales sus titulares tienen capacidad
legal de disposicion.

IMPUGNACION DE DECISIONES DE ASAMBLEA DE ACCIONISTAS Y JUNTA DE SOCIOS DE
SOCIEDADES COMERCIALES-Persigue un fin de interés publico

La cautela legal contenida en el precepto acusado persigue un fin de interés publico cual es
aseqgurar a los socios que las diferencias existentes respecto de la validez o legitimidad de las
actuaciones que los vinculan, sean de conocimiento de las autoridades judiciales estatales.



Dada la trascendencia de las cuestiones en juego - la validez o legitimidad de los actos
societarios - ha de garantizarse que las discrepancias al respecto no sean decididas de
manera ad hoc - por un arbitro o centro de arbitraje - sino que sean resueltas por la justicia
estatal. La prevision legal contenida en la disposicion acusada se enmarca dentro de los
asuntos que le compete regular a la Legislacion en virtud de la clausula general de
competencia. Por ser problemas relacionados con la validez de los actos societarios, la Ley
puede resolver que tales aspectos no sean llevados ante arbitros sino que sean decididos por
medio de la justicia estatal y al hacerlo de manera expresa convierte el legislador tales
normas en asuntos indisponibles por parte de los particulares.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE REGULACION QUE RESTRINGE LA ACTIVIDAD
ECONOMICA O LA INICIATIVA PRIVADA-Aplicacion del criterio de inconstitucionalidad
manifiesta

Si la regulacion legislativa que restringe la actividad econémica o la libre iniciativa privada no
vulnera de modo claro la Constitucién Nacional o establece limitaciones manifiestamente
irrazonables o desproporcionadas, debe ser considerada constitucional.

LIBERTAD ECONOMICA Y LIBRE INICIATIVA-Limites constitucionales en su regulacién

DECISIONES DE ASAMBLEA DE ACCIONISTAS Y JUNTA DE SOCIOS DE SOCIEDADES
COMERCIALES-Caracter de intransigible a la posibilidad de impugnar ante los jueces los actos
societarios afectados en su validez/IMPUGNACION ANTE JUSTICIA ORDINARIA DE DECISIONES
DE ASAMBLEA DE ACCIONISTAS Y JUNTA DE SOCIOS DE SOCIEDADES COMERCIALES-Posibilita
la suspensidn de las actuaciones impugnadas

Si se prescinde de la intervencién por parte de la justicia ordinaria en asuntos de tanta
entidad como los relacionados con la validez o legitimidad de las actuaciones societarias, la
decision adoptada no seria ya respetada y obedecida en virtud de su caracter erga omnesy,
mas bien, seria Unicamente conocida por los socios o coduefos de la sociedad o de la
empresa. Asimismo, si se cierra la posibilidad de acudir a la justicia ordinaria, los
administradores de la sociedad asi como el revisor fiscal quienes de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 93 del Cédigo de Comercio pueden ejercer accion de impugnacion
de las actuaciones societarias, se verian privados para ejercer tales acciones por cuanto ellos
no son parte del contrato social y tampoco de la cldusula compromisoria. Resulta
indispensable destacar que segun lo establecido por el articulo 241 del Cédigo de
Procedimiento Civil, quien acude a la accién de impugnacion puede solicitar la suspension de
las actuaciones impugnadas hasta el mismo momento en el que se presente una decision de
fondo, lo que tiene por finalidad evitar que se provoquen graves perjuicios. Esta posibilidad
no se presenta dentro el tramite arbitral.

Referencia: expediente D-6932
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 194 (parcial) del Decreto 410 de 1971
Demandante: Fabian Ldpez Guzman

Magistrado Ponente:



Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Bogota, D.C., veintitrés (23) de abril de dos mil ocho (2008).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el decreto 2067 de 1991, ha
proferido la siguiente

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica establecida en el articulo 241 de la Constitucion, el
ciudadano Fabian Lépez Guzman solicitd ante esta Corporacién la declaratoria de
inconstitucionalidad del articulo 194 (parcial) del Decreto 410 de 1971 “Por el cual se expide
el Cédigo de Comercio.”

Mediante auto de veintiuno de septiembre de 2007, el Magistrado Sustanciador admitié la
demanda contra el precepto contenido en el referido decreto y en cumplimiento de lo
ordenado por el articulo 244 de la Constitucion Nacional, en concordancia con el articulo 11
del Decreto 2067 de 1991, ordend comunicar la iniciacién del proceso al Presidente de la
Republica, al Ministerio del Interior y de Justicia y a la Superintendencia de Sociedades, para
que si lo estimaban oportuno, intervinieran directamente o por medio de apoderado escogido
para el efecto indicando las razones que, en su criterio, justifican la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las normas demandadas. Dispuso asimismo correr traslado de la
demanda al Procurador General de la Nacién para que rindiera el concepto de rigor. Invitd a
la Federacion Nacional de Comerciantes - FENALCO -, a la Asociacion Nacional de
Empresarios de Colombia, a las Facultades de Derecho de las Universidades Nacional, EAFIT
y Externado para que, de considerarlo pertinente, indicaran los motivos que justifican la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del precepto demandado.

Cumplidos los tramites ya relacionados, propios de esta clase de procesos, y previo el
concepto del Procurador General de la Nacion, procede la Corte a decidir sobre la demanda
de la referencia.

Il. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe el texto del Decreto demandado:
DECRETO 410 DE 1971

(marzo 27)

Diario Oficial No. 33.339, del 16 de junio de 1971

“Por el cual se expide el Cédigo de Comercio”

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de

las facultades extraordinarias que le confiere el



numeral 15 del articulo 20 de la Ley 16 de 1968,

y cumplido el requisito alli establecido,

DECRETA:

(...)

CAPITULO VII.

ASAMBLEA O JUNTA DE SOCIOS Y ADMINISTRADORES
SECCION 1.

ASAMBLEA GENERAL Y JUNTA DE SOCIOS

(...)

“ARTICULO 194. <ACCIONES DE IMPUGNACION INTERPOSICION Y TRAMITE>. Las acciones de
impugnacion previstas en este Capitulo se intentaran ante los jueces, aunque se haya
pactado clausula compromisoria, y se tramitaran como se dispone en este mismo Cddigo v,
en su defecto, en la forma prevista en el Cédigo de Procedimiento Civil para los procesos
abreviados.”

I1l. LA DEMANDA

El actor considera que el precepto parcialmente demandado vulnera los articulos 116 y 333
de la Constitucion Nacional. Sustenta su acusacién en los motivos que se exponen a renglén
sequido.

Segun el demandante, a partir de lo consignado por el articulo 116 de la Constitucién
Nacional se desprende el derecho de acceso a la justicia arbitral por cuanto este precepto
contempla la posibilidad de conformidad con la cual los particulares estan facultados para
administrar justicia como arbitros. En tal sentido, estima el actor que los particulares pueden
pactar validamente clausulas compromisorias en virtud de las cuales acuerden someter las
diferencias surgidas con ocasién del giro ordinario de sus negocios a un tribunal de
arbitramento. Concluye que esta prerrogativa constitucional es puesta en entredicho por el
articulo 194 del Cédigo de Comercio el cual prevé que las acciones de impugnacién
seflaladas por el ordenamiento deben tramitarse siempre ante la jurisdiccidn ordinaria.

Subraya el actor, las consecuencias que trae consigo, en su opinién, el que una vez pactada
la clausula compromisoria por los socios para resolver todas sus controversias, incluidas las
acciones de impugnacion, estos se vean obligados a ventilar sus conflictos ante la
jurisdiccidn ordinaria. En su parecer, lo anterior atenta contra los principios procesales de
celeridad, eficacia y economia procesal. A su juicio, el precepto acusado “ignora la voluntad
de los socios.”

El socio que desde un comienzo opta por dirimir toda clase de conflictos societarios, incluida
la impugnacion, ante la justicia arbitral “es porque econdmicamente puede hacerlo.” Agrega,



que al declararse inexequible el precepto demandado se le confiere mayor proteccién a los
socios de una compafia y no se desconocen los derechos de los socios minoritarios, ni mucho
menos el orden publico. Afirma, que, por el contrario, “se le garantizan (los derechos) igual
gue como ocurre en la jurisdiccion ordinaria, solo que el conflicto se resuelve mas rapido, lo
que se traduce en economia procesal y, por consiguiente, en economia para el actor.”

Sostiene, de otra parte, que el articulo 333 de la Constituciéon Nacional eleva a rango
constitucional la autonomia de la voluntad privada la cual también resulta desconocida por el
precepto acusado. Afade, al respecto, que las cldusulas compromisorias en tanto
expresiones del ejercicio de la libertad contractual son una manifestacién de dicha
autonomia y que la negacion de sus efectos, tal como a su juicio sucede con lo dispuesto por
el articulo 194 del Cédigo de Comercio acusado, representa una infraccion del articulo 333
superior.

Por las razones senaladas, el actor solicita a la Corte Constitucional declarar la
inexequibilidad del precepto demandado.

IV. INTERVENCIONES
1.- Superintendencia de Sociedades

La ciudadana Claudia Consuelo Pedraza Cérdoba en su calidad de abogada, funcionaria de la
Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Sociedades por medio de escrito allegado
a la Secretaria de esta Corporacidn el dia 17 de octubre de 2007 solicitdé que se declarara la
exequibilidad del precepto acusado. Ofrecid las siguientes razones en apoyo de su punto de
vista.

Recordd el escrito de intervencion, que las decisiones adoptadas en el contexto de una
asamblea de socios o de una junta directiva, exigian el cumplimiento de los requisitos legales
con el objeto de producir plenos efectos juridicos. La ausencia de tales requerimientos,
insistio, puede traer como consecuencia la “ineficacia, la nulidad relativa (tutela al interés
particular), nulidad absoluta (tutela al interés publico) y no oponibilidad de las actuaciones.
Destacd, mas adelante, que en el evento de presentarse conflictos con respecto a las
decisiones adoptadas por el maximo 6rgano de una sociedad o por su junta directiva el
legislador habia previsto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 194 que la justicia
ordinaria tendria la competencia exclusiva para conocer de tales discrepancias incluso si se
habia pactado clausula compromisoria. Trajo a la memoria la Superintendencia de
Sociedades que esta situacion habia variado de manera sustancial por cuanto la Ley 222 de
1995 en su articulo 239 - confirmada mas adelante por lo dispuesto en el articulo 137 de la
Ley 446 de 1998 - habia dispuesto, a su turno, que la Superintendencia de Sociedades
también estaba facultada para conocer y dirimir por medio de proceso verbal sumario la
impugnacion de actos o decisiones que se hayan tomado en sociedades por ella vigiladas.

Afadio, de otra parte, que era preciso tener en cuenta el paragrafo del articulo 87 de la Ley
222 de 1995 segun el cual a la Superintendencia de Sociedades se le habia conferido la
facultad, esta vez administrativa y no jurisdiccional, para verificar los presupuestos de
ineficacia siempre que se tratara de los casos sefialados en el Libro Segundo del Cddigo de
Comercio y en relacion con las sociedades no sometidas a la vigilancia o control de otra



Superintendencia.

A partir de lo expuesto, concluyd que de conformidad con la legislacion vigente las Unicas
autoridades con capacidad declarativa en asuntos atinentes a los vicios de las decisiones
adoptadas durante las reuniones del maximo érgano social o de la junta directiva de una
compafia eran, de una parte, la justicia ordinaria y, de otra, la Superintendencia de
Sociedades. En relacién con la justicia arbitral, hizo un recuento de la legislacién aplicable y
subrayé que el articulo 111 de la Ley 446 de 1998 habia modificado el articulo 12 del Decreto
2279 de 1989 vy, en ese orden de cosas, habia dispuesto que el arbitraje era “un mecanismo
por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, [deferian]
su solucion a un tribunal arbitral, el cual [quedaba] transitoriamente investido de la facultad
de administrar justicia, profiriendo una decisién denominada laudo arbitral ...” (Enfasis y
subrayas dentro del texto presentado por la Superintendencia de Sociedades).

De acuerdo con lo anterior, dijo la entidad interviniente, resulta factible afirmar que la justicia
arbitral se aplica en relaciéon con asuntos que puedan ser objeto de transaccion, esto es, “se
limita a aquellas [controversias] que admiten que las partes en conflicto efectlen
concesiones reciprocas con tal de llegar a un acuerdo que finiquite el conflicto.” Por el
contrario, insistié la Superintendencia de Sociedades, los vicios que pueden presentarse en
relacidon con los negocios juridicos tales como “la ineficacia, la nulidad y la inoponibilidad que
se derivan de presupuestos taxativamente planteados por la ley lo cual los hace
intransigibles, no resultan materia sobre la cual arbitrar, en tanto que lo dispuesto en normas
de orden publico no puede ser materia de concesién.” Insistid la interviniente que de modo
congruente con el universo normativo, el legislador habia exceptuado del arbitraje las
impugnaciones contra las decisiones adoptadas por el maximo érgano social de una
compaiiia.

Mds adelante, la Superintendencia de Sociedades considerd preciso reconocer cdmo si bien
era cierto que por virtud de lo dispuesto en el articulo 110 del Cédigo de Comercio la ley le
ofrecia un gran margen de apreciacién a los particulares, en lo que se referia al contrato de
sociedad, tal libertad no era ilimitada y era la misma ley la que imponia limites. Enfatizé en
que las normas que componian el Céddigo de Comercio eran normas de orden publico, esto
es, imperativas e indisponibles motivo por el cual el principio de autonomia de la voluntad no
regia de modo absoluto en esta materia. Acentu6 cémo el articulo 4¢ del Cédigo de Comercio
establecia que las “estipulaciones contractuales sélo se [preferirian] respecto de normas
legales supletivas y de la costumbre mercantil, nunca respecto de una norma expresa, tal
como el articulo 194 demandado.” Sefald la interviniente que la restriccion de la autonomia
de la voluntad privada también tenia lugar en otros campos del derecho e incluso dentro del
ambito de las sociedades comerciales existian limitaciones (régimen de mayorias, quérum
necesario para adoptar decisiones, etc.).

Por los motivos expuestos, estimé que la Ultima parte del articulo 194 del Cddigo de
Comercio demandada en la presente ocasion, no desconocia “bajo ningln punto de vista los
mandatos constitucionales” y solicité a la Corte declarar su exequibilidad.

2. Intervencidén presentada por el Departamento de Derecho Procesal de la Facultad de
Derecho de la Universidad Externado de Colombia.



Por medio de escrito recibido en la Secretaria General de la Corte Constitucional el dia 17 de
octubre de 2007 el ciudadano Ramiro Bejarano Guzman como ciudadano en ejercicio y en su
condicion de Director del Departamento de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la
Universidad Externado de Colombia, solicité a la Corte Constitucional que declarara la
constitucionalidad de la disposicion demandada. Aportd las siguientes razones en apoyo de
su solicitud.

En contraposicion a lo expuesto por el demandante, sostuvo el interviniente que el aparte
acusado no desconocia lo dispuesto por el articulo 116 superior. Afirmd, sobre el particular,
que “la razén de tornar ineficaz un pacto arbitral respecto de las controversias de
impugnacién de actas y decisiones de asambleas, juntas directivas y de socios de sociedades
no [obedecia] a un capricho, menos a una arbitrariedad del legislador extraordinario.” A su
juicio, la ratio legis que sirvié de inspiracidon a este legislador conserva vigencia en la
actualidad pues impide, de un lado, que las partes “transijan las diferencias entre accionistas
y socios con la sociedad, cuando estas son salpicadas de vicios de nulidad absoluta; y de
otro, la circunstancia de no forzar a accionistas y socios a convocar costosos tribunales de
arbitramento.”

Insistié el ciudadano Bejarano y, para tales efectos se apoyd en la doctrina, que de
conformidad con lo dispuesto tanto en el articulo 13 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la
Administracién de Justicia) como en el articulo 111 de la Ley 446 de 19981, que los asuntos
sometidos a accion de impugnacion no eran susceptibles de transaccién. Llamé la atencién el
interviniente acerca de que la libertad de fijar cuales eran los asuntos objeto de transaccion
estaba limitada por la naturaleza misma del derecho en cuestién. Apoyandose en la
jurisprudencia constitucional (Corte Constitucional. Sentencia C-098 de 2001) enfatiz6 que le
correspondia al legislador fijar en qué casos estaba restringida la posibilidad de transar.
Indicd, mas adelante, que “la libre disposicidn por parte de su titular [debia] entenderse
como la libertad de renuncia en todo o en parte y ésta a su vez [determinaba] el caracter
transigible de un litigio o de un derecho. La sociedad al detentar la calidad de sujeto pasivo
de la accidn, sefnald, estad representando la suma de todos los intereses de los socios que
estan en ella, por lo tanto el interés de la sociedad es un interés publico de todos los socios.”

Al estar de por medio un asunto de interés publico, agregd, no resulta factible que la
sociedad por intermedio de su representante “tenga la capacidad de disposicidon en una sola
persona y, como consecuencia de ello, los asuntos que tengan relaciéon con este punto no
pueden ser objeto de transaccién. Precisamente, la voluntad del legislador se orientd a
establecer que aquellas controversias entre los socios relacionadas con la pretensiéon de
anulacién de las decisiones adoptadas por las asambleas, juntas directivas o de socios de las
sociedades debian ser resueltas en exclusiva por parte de los jueces ordinarios y jamas por
arbitros. Esta decisién se justifica segln el interviniente, por cuanto “en la 6rbita de la
politica legislativa bien puede el legislador reservar sélo a los jueces ordinarios unas
determinaciones, para que el derecho dictado por los jueces sea el que trace el sentido
preciso de la jurisprudencia, bien como una de las fuentes del derecho o como criterio
auxiliar de la actividad judicial, en los términos de que trata el articulo 230 de la
[Constitucién Nacionall.”



Destacé el interviniente, que los arbitros eran, en efecto, jueces. Acentud, no obstante, que
sus decisiones no constituian jurisprudencia arbitral. Dijo al respecto: “[e]ln efecto, la
jurisprudencia, fuente del derecho, ha de provenir de los jueces ordinarios de la nacién,
porque son estos los que pertenecen y hacen parte de un dérgano jurisdiccional, elemento
extrafo al arbitro. La jurisprudencia fuente del derecho no puede definirse con simplista
criterio gramatical, segun el cual todo lo que implique decisién sobre algln litigio, es
jurisprudencia. (...) La jurisprudencia es aquella que identifica un drgano jurisdiccional en
concreto que por pertenecer a una de las ramas del poder publico, identifica un parecer o
concepto sobre una norma o tendencia juridica.”

En contraste con lo anterior, subrayd, “los arbitros que deciden un litigio no reflejan la
opinién de una corporacién publica, ni siquiera privada, pues tampoco comprometen a los
centros de arbitraje, en los eventos en los que se trata de tribunales administrados por
estos.” En su opinidn, los arbitros “representan sélo su particular opinién de un asunto que
ha sido sometido a su conocimiento, pues tampoco podria decirse que lo expresado como
fundamento de un fallo arbitral compromete o identifica a todos los arbitros que de una u
otra manera han fallado casos similares.” Recalc6 el ciudadano Bejarano que la
jurisprudencia no podia reducirse a lo que fuera capaz de conceptuar “una justicia
remunerada, como la arbitral, en veces administrada de manera desordenada, interesada y
no en pocas ocasiones en presencia de una ostensible parcialidad de unos arbitros que no
siempre [tenian] claros sus deberes para declararse impedidos, cuando en ellos [concurrian]
causales claras de impedimento y de recusacién. Por lo anterior, considerd el ciudadano
Bejarano Guzman que era sano el que “en términos judiciales y democraticos [cuando los
socios] tengan que disentir de las decisiones de las sociedades acudan a un juez ordinario, en
vez de verse compelidos a ventilar sus controversias delante de costosos tribunales de
arbitramento.”

Indicéd que la consecuencia de declarar la inexequibilidad del precepto demandado se
traduciria de inmediato en que los socios de las diferentes clases de sociedades tendrian en
el futuro que “provocar la integracion de tribunales de arbitramento cada vez que [tuvieran]
que disentir de una decisidn societaria, lo que en buen romance [equivaldria] cerrarle el
camino de acceso a la justicia a quienes [carecieran] de recursos econémicos, o al menos
[implicaria] entorpecerlo, pues [ellos] tendrian que intentar la convocatoria de un tribunal a
sabiendas de que por adolecer de recursos, éste no [podria] funcionar [o] lo peor, conduciria
a una parte econdmicamente débil a tener que convocar un arbitramento para enfrentarse a
la sociedad de la que es accionista o socio corriendo el riesgo de que [ante la carencia de
recursos] para pagar el 50% de los honorarios y gastos, tal rubro lo asuma su poderosa
contraparte, la que por es camino quedaria en capacidad de demandar a ese accionista o
socio, para forzarlo [por medio] de un proceso ejecutivo a rembolsar la parte pertinente,
segun las voces perentorias del inciso 3 del articulo 144 del decreto 1818 de 19982.”

Con fundamento en los motivos indicados, solicitd que la Corte Constitucional declarara la
inexequibilidad del precepto demandado.

3.- Intervencidn del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo

En escrito allegado a la Secretaria General de esta Corporacion el dia 17 de octubre de 2007



el ciudadano Alvaro Pefiaranda Alvarez actuando a nombre y representacidn del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo expuso las razones en las que sustenté la defensa de la norma
acusada.

Seqgun el interviniente la norma demandada no desconoce ni el articulo 116 de la
Constitucidon Nacional ni el articulo 333 superior. En su opinidn, el actor parte de “una falsa
concepcion filoséfica juridica sobre la existencia de libertades absolutas en todas las
actividades que puede el hombre realizar en sociedad.” Estima, que esta concepcion resulta
por entero errada pues “desde tiempos inmemoriales y frente al origen y a la existencia del
Estado, como aparato regulador de las relaciones entre sus asociados entendidos como
personas juridicas y/o naturales, siempre se ha argumentado que todos y cada uno de los
miembros de esa sociedad han acordado vivir en ella [y con el propdsito de] lograr su
armonia y la concordia entre sus integrantes pactan algunos parametros de convivencia
ciudadana.” En esta misma linea de pensamiento, recuerda el interviniente cdmo en un
Estado social de derecho “no existen libertades absolutas” y la maxima de conformidad con
la cual los derechos terminan donde comienzan los de los demds se constituye en una
garantia y en “pieza fundamental para la seguridad y mantenimiento del orden social y
justo.” Considera el interviniente que el legislador en el caso sub examine no pretendié nada
diferente a observar la maxima descrita.

Respecto de los reparos efectuados por el demandante en relacién con la supuesta
vulneracién del articulo 133 superior, indicé el interviniente que lo que tal precepto
establecia eran “los principios de libertad de empresa e iniciativa particular o privada” y
consignaba asimismo “principios relacionados con la libre competencia.” Insistid, sin
embargo, que lo plasmado en el mencionado articulo no podia entenderse en términos
absolutos ni abstractos pues las exigencias alli previstas tenian también por objeto trazar
limites a la libertad econdmica mediante la ley “cuando asi lo exijan las condiciones
tendientes a la satisfaccién del interés social, de ahi que las empresas o sociedades
comerciales de iniciativa y creacién privada, sean supervisadas y controladas por 6rganos
previamente creados para el efecto por el propio Estado.”

Aunado a lo anterior, manifestd el interviniente que de declararse la inexequibilidad del
precepto demandado - dejando de lado la intervenciéon del funcionario judicial - esto traeria
como consecuencia que la decisién adoptada ya no seria respetada y obedecida en virtud de
su caracter erga omnes sino que estas decisiones serian conocidas Unicamente “por los
socios o coduefios de la sociedad o de la empresa.” Asi, agregd, “las actuaciones registradas
ante estos érganos [tendrian] efectos privados, mientras que los actos, decisiones o fallos
proferidos por los funcionarios jurisdiccionales son de conocimiento general y [producen
efectos] erga omnes.

Por las razones expresadas solicitd a la Corte Constitucional abstenerse de declarar la
inexequibilidad del precepto demandado.

4.- Intervencion de la Academia Colombiana de Jurisprudencia

Por medio de escrito presentado ante la Secretaria General de la Corte Constitucional, el
ciudadano Saul Sotomonte Sotomonte presentd escrito de intervencién a nombre de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia. A continuacién se transcriben los motivos que



ofrecid el interviniente para pedir a la Corte que declarara la constitucionalidad de la norma
demandada.

“1. No obstante que no existen actas detalladas sobre [el origen del articulo 194 del Decreto
410 de 1971 a partir] de los comentarios de algunos redactores del Cédigo de Comercio se
deduce que la norma se origind en las siguientes consideraciones:

1. Por la época varios juristas sostenian que los Tribunales de Arbitramento no eran
competentes para declarar nulidades. Posicidn ya superada.

2. Si se tiene en cuenta que de conformidad con el articulo 193 inciso tercero del mismo
codigo, la accién de impugnacién también puede ser ejercida por los Administradores de la
Sociedad o por el Revisor Fiscal, se tendria que si tales controversias se someten a la justicia
arbitral, los asi legitimados no podrian iniciar tales acciones por cuanto que no son parte del
contrato social y, por tanto, tampoco de la clausula compromisoria.

3. Las partes comprometidas por la clausula compromisoria deben estar dispuestas a
cancelar las costas del mismo tramite, lo que le limita en mayor medida el acceso a la justicia
a las minorias y al mismo revisor Fiscal.

1. De conformidad con el articulo 241 del Cédigo de Procedimiento Civil, el actor en demanda
de impugnacién puede pedir la suspension de los actos impugnados hasta cuando haya
decisién de fondo para asi evitar graves perjuicios, lo cual no es procedente en el tramite
arbitral.

2. Con la limitacion establecida en el articulo 194 no se esta afectando el derecho que se
tiene de acceder a la justicia. Todo lo contrario, se esta reafirmando la prioritaria funcién que
en esta materia le corresponde al Estado.

3. Ademas de conformidad con la ley 222 de 1995 y con la ley 446 de 1998, de manera
desafortunada se establecié que en materia de impugnaciones los interesados también
pueden recurrir ante la Superintendencia de Sociedades.

Con fundamento en los motivos expresados, el interviniente solicité a la Corte Constitucional
declarar la constitucionalidad del precepto acusado.

5.- Intervencidn de la Asociacién Nacional de Empresarios de Colombia ANDI

Por medio de escrito presentado ante la Secretaria de la Corte Constitucional el dia 31 de
octubre de 2007 el ciudadano Luis Carlos Villegas Echeverri solicité a la Corporacion que
declarara la inexequibildad del precepto demandado. Dividié su escrito en tres partes. En la
primera, se encaminé a identificar el bien juridico tutelado con el precepto. En la segunda,
abordd el estudio de pertinencia del articulo e indicé las que, a su juicio, configuraban
contradicciones con el fin buscado. Por ultimo, indic6 de qué manera podria evolucionar la
legislacidén relacionada con la tematica bajo analisis.



Respecto del bien juridico tutelado indicé la intervencidon que el articulo 194 del Decreto 410
de 1971 habia tenido como propdsito proteger “los intereses de accionistas minoritarios que
eventualmente podrian verse afectados en el ejercicio de su derecho de impugnaciéon a
través de la consagracion de una clausula compromisoria. Admitié el interviniente que esta
proteccion era legitima pero se pregunté mas adelante si constituia una via idénea para
conseguir dicho objetivo y no existian otras vias que permitieran llegar al mismo resultado.

Llegd a la conclusidn segun la cual “la norma impugnada no [resultaba] ser la via adecuada
para proteger el bien juridico supracitado, pues su formulaciéon y aplicaciéon practica
[contrariaba] en primer lugar el fin que ella misma [perseguial y, simultaneamente, una serie
de preceptos constitucionales.”Explicd a continuacién que en relaciéon con la proteccién de
los derechos de accionistas minoritarios existia un conjunto de prescripciones contenidas en
el “Cédigo de mejores practicas corporativas para Colombia o Cédigo Pais” “que redundaba
en mayor beneficio de los accionistas y que via autorregulacidon complementa las practicas
que en materia de gobierno corporativo profesan las sociedades colombianas.” Manifest6 el
interviniente que en lo relativo a las controversias que se susciten entre la sociedad, sus
accionistas y sus administradores el mencionado cddigo recomendaba “vias de arreglo
directo y formas alternativas de solucién de conflictos tomando siempre en cuenta las
limitaciones de los pequefios accionistas o inversionistas.” A partir de alli, dedujo el
interviniente que los conflictos suscitados debian “ser resueltos privilegiando mecanismos
extrajudiciales de solucién y, en primer lugar, el arreglo directo, dentro de un marco de
respeto por los derechos de los accionistas minoritarios.”

En opinién del ciudadano el precepto demandado trae como consecuencia paras los
accionistas minoritarios “la imposibilidad de acudir a otra serie de vias procesales y
extraprocesales de impugnacién de las decisiones de la sociedad, pues indica de manera
taxativa que la Unica via de objecidn que se tiene es la de acudir ante los jueces ordinarios.”
Enfatiza que de lo dicho se sigue “el absurdo de que los accionistas se vean obligados a
prescindir de mecanismos de arreglo directo, como la transaccién o la conciliaciéon e,
igualmente, imposibilita la via arbitral generando que tengan que esperar que la decisién sea
tramitada por el juez civil, con los costos econdmicos y de tiempo que ello genera, pues
deberan incurrir en los gastos que cualquier proceso implica y adicionalmente, tendran que
esperar que un largo y lento proceso abreviado termine.”

Acentu6 el interviniente que la norma en cuestidn tornaba imposible entregar competencia a
un tercero investido temporalmente de jurisdiccidon pues obligaba a acudir a la jurisdiccion
ordinaria aun cuando se hubiera pactado clausula compromisoria. Con ello, afadio, se
restringe de modo ilegitimo el principio de habilitacién consignado en el articulo 116 de la
Constitucion Nacional “pues no existe ningln argumento de interés publico que faculte al
legislador para impedir que los particulares, en desarrollo del principio citado, entreguen
temporalmente facultades jurisdiccionales a particulares.”

Encontrdé el ciudadano Villegas Echeverri que la norma acusada restringia de manera
injustificada el principio de libre iniciativa privada asi como la autonomia de la voluntad
privada por cuanto con su aplicacién se generaba la imposibilidad de que las diferencias
presentadas en el contexto de la sociedad o entre los socios o entre los socios y los
administradores fueran resueltos mediante el tramite arbitral u otras vias de arreglo directo.



Insistid en que esto también afectaba a los socios minoritarios pues los privaba de poder
acudir a “vias mas expeditas para la solucién de un conflicto.”

Con fundamento en lo expuesto, concluyé que el articulo impugnado no lograba proteger el
bien juridico que intentaba tutelar y mas bien lo afectaba y contradecia, de paso, el principio
de habilitacion de los particulares para ejercer de modo temporal funciones judiciales
(articulo 116) y el principio de libre iniciativa privada motivo por el cual debe ser retirado del
ordenamiento. Para terminar, estimé el interviniente que lo anterior seria una buena forma
de continuar el desarrollo legislativo pues significaria dar un paso adelante en el sentido de
posibilitar a las partes interesadas para que sean ellas mismas quienes “en desarrollo de la
autonomia negocial que debe caracterizar sus relaciones, escojan el medio idéneo para
solucionar sus diferencias a través de los diferentes mecanismos ofrecidos por el Estado para
hacerlo (arreglo directo, conciliacién, transaccién, arbitraje, etc.).”

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El concepto nimero 4420 emitido por el Procurador fue allegado a la Secretaria General de
esta Corporacion el dia 14 de noviembre de 2007. La Vista Fiscal solicité a la Corte
Constitucional declarar la exequibilidad de la expresion “ante los jueces aunque se haya
pactado clausula compromisoria” contenida en el articulo 194 del Decreto 410 de 1971 “Por
el cual se expide el Cddigo de Comercio”. Sustentd su solicitud en los motivos que se
sintetizan a continuacion.

La Vista Fiscal encontré que en el asunto sub judice el problema juridico consistia en
determinar si el articulo 194 del Cédigo de Comercio al establecer como obligatorio el
conocimiento de acciones de impugnacion de las decisiones de la asamblea o junta de socios
por parte de la justicia ordinaria aln cuando se hubiese pactado clausula compromisoria
desconocia, por un lado, el articulo 116 de la Constitucion Nacional de conformidad con el
cual los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en la condicién de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o
en equidad y, por otro, el articulo 333 superior, que establece que la libertad econémica y la
iniciativa privada son libres.”

En relacién con los reparos de inconstitucionalidad elevados por el demandante admitié el
Jefe del Ministerio PUblico que si bien era cierto los particulares podian ser investidos con la
funcion de administrar justicia en forma transitoria y estaban, en consecuencia, habilitados
para fallar en derecho o en equidad, no menos cierto era que la justicia arbitral constituia un
mecanismo “alternativo excepcional y oneroso en relacién con la funcién de administrar
justicia que corresponde al Estado. Segun el articulo 228 superior, al Estado le corresponde
por la via ordinaria solucionar los conflictos que se presenten entre particulares o entre éstos
y el Estado. Uno de los rasgos especificos de la justicia estatal, resaltd el Procurador es
precisamente la gratuidad.

En relacion con el principio de gratuidad, enfatizd la Vista Fiscal como la jurisprudencia
constitucional habia sido reiterativa en afirmar que “la justicia arbitral no podia reemplazar o
disminuir el campo de accién de la funcién permanente de administrar justicia por parte del
Estado.” En tal sentido, insistié en que la justicia arbitral era onerosa y recalc6 que por este
motivo no podia extenderse de tal manera que llegara al extremo de sustituir la justicia



gratuita a cargo del Estado. En ese mismo orden de ideas, recalcé que “a la justicia arbitral
sélo [debia] acudirse excepcionalmente y como mera opcioén.” Lo contrario, significaria, en su
opinién “fortificar la justicia arbitral en menoscabo de la justicia a cargo del Estado” y podria
traer consigo que por la via del arbitramento termine por imponerse a la parte débil de una
relacion juridica “la solucién de un conflicto que en algunas ocasiones puede implicar la
renuncia a sus derechos e intereses (Corte Constitucional. Sentencia C-672 de 1999).

En desarrollo de su punto de vista, el Jefe del Ministerio PUblico hizo mencién de lo
establecido en el articulo 11 de la Ley 446 de 1998 por medio del cual el legislador define la
figura del arbitraje en tanto que “mecanismo por medio del cual las partes involucradas en
un conflicto de caracter transigible defieren su solucién a un tribunal arbitral, el cual queda
transitoriamente revestido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decision
denominada laudo arbitral.” (Enfasis y subrayas afiadidas por el Jefe del Ministerio Publico).
Recordé el Procurador que la Corte constitucional habia declarado exequible la expresion
transigible contenida en el articulo en mencién por medio de la sentencia C-098 de 2001, la
cual citd en extenso.

Dado que de conformidad con la legislacidén vigente no resulta factible transigir respecto de
una decisiéon adoptada por la asamblea o junta de socios que desconoce las prescripciones
legales o estatutarias, concluyd la Vista Fiscal que el legislador habia tenido razén valida para
limitar la voluntad de las partes y disponer por medio de la expresiéon acusada que las
acciones de impugnaciéon contra esos actos irregulares no podian intentarse ante
particulares. Luego de recordar que el articulo 137 de la Ley 446 de 1998 habia atribuido a la
Superintendencia de Sociedades la facultad para conocer de la impugnacién de actos o
decisiones de asamblea de accionistas o juntas de socios y de juntas directivas de
sociedades vigiladas por ella, sefialando que la accion indemnizatoria a que hubiere lugar por
los posibles perjuicios que derivaran del acto o decisién que se declararan nulos seria
competencia exclusiva del juez -asunto que fue declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-833 de 2006 -, solicité a la Corte declarar la
exequibilidad del precepto parcialmente demandado en la presente ocasion.

Competencia

1.- La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda en virtud del
articulo 241 numeral 42 de la Constitucién Nacional.

Objeto de la demanda

2.- El demandante estima que la expresidn contenida en el articulo 194 (parcial) del Decreto
410 de 1971 “Por el cual se expide el Cédigo de Comercio” de conformidad con el cual las
acciones de impugnacion previstas en el correspondiente Capitulo del Cédigo de Comercio
“se intentaran ante los jueces, aunque se haya pactado cldusula compromisoria” desconoce
tanto el articulo 116 de la Constitucion Nacional como el articulo 333 superior por cuanto, de
una parte, impide el acceso a la justicia arbitral desconociendo que segun el articulo 116 los
particulares pueden pactar validamente clausulas compromisorias en virtud de las cuales
acuerdan someter las discrepancias que se presenten con ocasién del giro ordinario de sus
negocios a un tribunal de arbitramento y, de otra parte, vulnera la autonomia de la voluntad
asi como la libre iniciativa privada que son una manifestacion del ejercicio de la libertad



contractual en armonia con lo previsto por el articulo 333 de la Constitucién Nacional.

La mayoria de los intervinientes y la Vista Fiscal estiman que la norma demandada debe
declararse exequible pues, si bien es cierto el articulo 116 de la Constituciéon prevé la
posibilidad de someter las discrepancias suscitadas en desarrollo de las actividades
comerciales a un tribunal de arbitramento, esta facultad no es absoluta y se extiende
Unicamente a aquellos asuntos que puedan ser objeto de transaccion, lo que no sucede con
la actuaciones tendientes a desconocer normas de imperativo cumplimiento cuyo falta de
observancia puede producir la ineficacia del acto o da lugar a la nulidad del mismo. En estos
eventos, se trata de cuestiones no susceptibles de transaccion por lo que resulta claro que su
impugnacion se plantee ante la justicia ordinaria. De lo contrario, podria incurrirse en
denegacion de justicia respecto de las partes econédmicamente débiles quienes se verian
impedidas para convocar costosos tribunales de arbitramento quedando al albur de lo que
disponga la parte mas fuerte desde el punto de vista econédmico. Respecto del supuesto
desconocimiento del articulo 333 de la Constitucién Nacional, recuerdan estos intervinientes
que los derechos alli contenidos no son absolutos y que el ejercicio de los mismos puede
verse restringido por el Estado cuando existan motivos constitucionalmente relevantes que lo
justifiquen.

Uno de los intervinientes estimd, por su parte, que el precepto demandado debia ser
declarado inexequible por la Corte Constitucional. Considerd que el objetivo buscado por la
expresion demandada - proteger los intereses de los socios minoritarios - estaba justificado
desde el punto de vista constitucional, pero se cuestiond si la via utilizada por el legislador
lograba ese propdsito y llegd a la conclusidn segun la cual ese no era el camino adecuado,
por cuanto en lugar de ofrecer a los socios minoritarios la posibilidad de acudir a vias
-procesales y extraprocesales - mas expeditas y rapidas para solucionar las controversias,
los sometia a los tramites lentos y complejos de la justicia ordinaria. Con ello no sélo se
desconocia lo dispuesto por el articulo 116 de la Constitucién sino que se restringia de modo
injustificado la libre iniciativa privada garantizada por el articulo 333 constitucional.

Problema juridico

3.- En la presente ocasion le corresponde a la Corte Constitucional determinar si el articulo
194 del Cédigo de Comercio al establecer como obligatorio el conocimiento de acciones de
impugnacion de las decisiones de la asamblea o junta de socios por parte de la justicia
ordinaria - aun cuando se hubiese pactado cldusula compromisoria - vulnera, de una parte,
el articulo 116 de la Constitucién Nacional, de conformidad con el cual los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcidn de administrar justicia en la condicién
de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad y
desconoce, de otra parte, el articulo 333 superior mediante el cual se protege la libertad
econdmica y la libre iniciativa privada.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, la Corte Constitucional se
pronunciara sobre los siguientes topicos: (i) sentido y alcances del arbitramento; (ii) criterios
jurisprudenciales respecto de: (a) el margen de configuracion de la Legislacion y sus limites
en materia procesal; (b) la libertad de configuracién legislativa en el proceso arbitral; (iii)
analisis de los cargos.



Sentido y alcances del arbitramento

4.- De conformidad con lo establecido por el Ultimo inciso del articulo 116 de la Constitucion
Nacional, “los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad en los términos que determine la ley”. El
referido precepto, constituye el fundamento constitucional de la justicia arbitral y define los
principales elementos que la caracterizan. En ese orden, la justicia arbitral: (i) es un
mecanismo alternativo de resolucion de conflictos expresamente autorizado por la
Constitucién Nacional; (ii) supone el ejercicio de la funcién jurisdiccional por particulares3;
(iii) tiene naturaleza procesal; (iv) es de caracter transitorio o temporal; (v) profiere fallos en
derecho o en equidad; (vi) se desarrolla en los términos que sefiala la ley, de manera que al
Legislador le corresponde una amplia libertad de configuracién de la justicia arbitral; (vii)
debe ejercerse dentro de las fronteras que le fijan los preceptos constitucionales.

5.- El Legislador colombiano, por su parte, ha desarrollado también lo concerniente a la
justicia arbitral reconocida de modo expreso en el articulo 116 superior en numerosas
disposiciones. En primer lugar, la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia se refiere al
arbitraje en su articulo 82 cuando alude a los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos y en el numeral 3 del articulo 13, que sefiala textualmente:

“Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en
asuntos susceptibles de transaccién, de conformidad con los procedimientos sefialados en la
ley. Tratandose de arbitraje las leyes especiales de cada materia estableceran las reglas del
proceso, sin perjuicio de que los particulares puedan acordarlas. Los arbitros, segun lo
determine la ley, podran proferir sus fallos en derecho o en equidad.” (Enfasis afiadido).

Esta disposicion delimita las materias que pueden ser sometidas a la justicia arbitral y, en
igual direccién, exige que sean asuntos susceptibles de transacciéon. Asi mismo confia al
legislador el sefialamiento de las reglas procesales que regulen el arbitraje. Prevé, por lo
demas, que dichas reglas puedan ser acordadas por personas particulares. El Decreto 1818
de 1998 compild las diversas disposiciones que regulan los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, y en su parte segunda se ocupd de manera especifica del
arbitramento. En esa medida, tuvo un caracter unificador de la legislacion existente hasta el
momento4.

6.- El articulo 115 del mencionado Decreto, compila el articulo 111 de la Ley 446 de 1998 y
define el arbitraje en los siguientes términos:

7.- Las disposiciones siguientes del Titulo | de la Parte segunda del Decreto 1818, agrupa las
disposiciones relacionadas con los aspectos generales de la justicia arbitral, tales como las
modalidades de arbitraje, el pacto arbitral, y los arbitros; el Titulo Il contiene, a su turno, las
regulaciones relacionadas con el proceso arbitral; el Titulo Il redne, por su parte, las normas
especiales y la Parte Cuarta del citado Decreto recopila las disposiciones de la Ley 80 de
1993 relacionadas con la solucién de controversias contractuales en materia de contratacién
estatal.

8.- La jurisprudencia constitucional, concibe la justicia arbitral como el ejercicio de una



competencia que tiene origen en la habilitacién de las partes como manifestacion de la
autonomia de su voluntad y se encamina a resolver las controversias que se presentan en un
caso concreto con efecto de cosa juzgada5. Ha destacado la Corte cdmo una vez investidos
los arbitros del poder de administrar justicia para un asunto en particular, obran en calidad
de autoridades judiciales, por lo cual el laudo arbitral se equipara a un acto jurisdiccional que
adoptado después de seguir el procedimiento preestablecido para verificar los hechos,
valorar las pruebas y extraer una consecuencia en derecho o en equidad, segun la voluntad
de las partes, hace transito a cosa juzgada al igual que las sentencias judiciales6.

Desde esa perspectiva, la Corte ha caracterizado el laudo arbitral, sea en derecho o en
equidad, como una decision eminentemente jurisdiccional que equivale a una providencia
judicial, en la medida en que resuelve el conflicto entre las partes pronunciandose sobre los
hechos, pretensiones, pruebas y reglas juridicas aplicables7. El acuerdo arbitral recibe en el
ordenamiento juridico colombiano diferentes denominaciones -pacto arbitral, pacto
compromisorio-, asi como puede revestir diferentes formas -clausula compromisoria,
compromiso-, y puede abarcar un conflicto especifico o, por el contrario, referirse en general
a las discrepancias que puedan surgir de una determinada relacién contractual. En suma, ha
dicho la Corte, que la justicia arbitral adquiere su sentido y razén de ser en el reconocimiento
constitucional expreso de la decision libre y voluntaria de las partes contratantes de no
acudir al sistema estatal de administracion de justicia sino al arbitraje para la decisién de sus
discrepancias8.

9.- En ese orden de ideas y haciendo referencia en particular a los aspectos en que se
distinguen la justicia arbitral y la justicia administrada por las autoridades judiciales de la
Republica, ha precisado la Corte coOmo mientras las autoridades judiciales realizan una
funcién publica institucional, inherente a la existencia misma del Estado, los arbitros
desempefian esa funcion en virtud de la habilitacién que les han conferido en ejercicio de la
autonomia de su voluntad contractual las partes que se enfrentan en un conflicto
determinado9. También ha acentuado la Corporacion, que la justificacién constitucional de
este mecanismo de resoluciéon de conflictos radica no sélo en su contribuciéon a la
descongestion, eficacia, celeridad y efectividad del aparato estatal de administracién de
justicia, sino en que proporciona a los ciudadanos y a las ciudadanas una opcion voluntaria
de tomar parte activa en la resoluciéon de sus propios conflictos10, materializando asi el
régimen democratico y participativo que disefiaron las y los Constituyentesll.

10.- El papel que desempefia la voluntad auténoma de las partes le otorga a la justicia
arbitral unos rasgos caracteristicos que la Corte Constitucional ha destacado en sus
desarrollos jurisprudenciales12. Asi, ha dicho la Corporacidén que una de las particularidades
mas notables de la justicia arbitral concierne a su transitoriedad o temporalidad. Dado que
son las partes de un vinculo contractual quienes habilitan a los arbitros para resolver el
conflicto que pueda presentarse en el desarrollo de dicha relacion, su funcién esta
claramente demarcada en el tiempo. Una vez se resuelve la controversia, desaparece la
razén de ser de la habilitacionl13. En sentido similar, resulta una peculiaridad del
arbitramento el que las partes asumen la responsabilidad de precisar de modo diligente los
alcances asi como las consecuencias juridicas y econdmicas que tendra para ellas acudir a la
justicia arbitrall4.



De otra parte, la justicia arbitral se distingue también por cuanto aquellas situaciones que
contribuyen a viciar de nulidad la voluntad de las partes que acuden a este mecanismo con
el fin de resolver sus diferencias, afectan tanto la legitimidad del tribunal arbitral como la de
las decisiones que él adopte lo que, ha sostenido la Corte, “constituye un obstaculo indebido
en el acceso a la administracién de justicia; de tal manera, el pacto arbitral debe resultar de
la libre discusién y autdonoma aceptacién por las personas concernidas, sin apremio
algunol5, a la luz de su evaluacion auténoma de las circunstancias que hacen conveniente
recurrir a tal curso de accién, y no de una imposicidon que afecte su libertad negociallé.
Adicionalmente, ha destacado la Corte otra caracteristica especifica de la justicia arbitral, a
saber, que al ser el principio de voluntariedad o habilitacion el que determina su marco de
accion, los asuntos que no se hallen dentro del margen de disposiciéon y autonomia de las
partes en conflicto no pueden ser ventilados ante los particulares que actdan en calidad de
arbitros.

11.- Concomitante con lo anterior, ha hecho hincapié la Corte en que las decisiones de las
personas que obran en calidad de arbitros pueden ser tanto en derecho como en equidad. En
la sentencia SU-837 de 2002 se pronuncié la Corte Constitucional sobre el arbitraje en
equidad y sostuvo al respecto que en esta eventualidad las razones para sustentar la
decisidon no requerian “ser normativas, a diferencia de lo que sucede con la decisién en
derecho.” No obstante, resaltd la Corporacion cdmo también en el caso de los fallos que se
adoptan en equidad debia tenerse en cuenta el marco minimo fijado por la Constitucién y por
la Ley. Subrayé que las personas facultadas para decidir como arbitros en equidad debian
resolver las diferencias que se sometieran a su jurisdiccion “respetando los derechos y
facultades constitucionales, legales y convencionales de las partes, asi el referente para
justificar la decisidn [fuera] otro, diferente a las normas juridicas.”

Destac6 la Corte que la decisién en equidad auscultaba “las circunstancias concretas del
conflicto y [propugnaba] por la justicia del caso, sin necesidad de basarse en referentes
normativos positivos.” En lo relativo a la justificacién, encontré la Corporacion que la persona
que actuaba como arbitro en equidad estaba obligada a aportar razones para sustentar su
decision, pues, de lo contrario, no se entenderia motivado el fallo y afirmé que “cuando no
[existian] razones que apoyaran la decisidn en equidad, ésta no [podia] ser tenida como
ejercicio legitimo de una funcién publica, al tornarse incontestable y sinénimo de un acto
inexpugnable y arbitrario.”

12.- En definitiva, la jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional ha resaltado
asimismo el caracter procesal del arbitramento como mecanismo alternativo de resolucién de
conflictos. Ha explicado la Corporacién que se trata de un proceso, puesto que los
particulares, al administrar justicia como arbitros, deben materializar, dentro de la ldgica
propia del arbitraje y atendiendo a sus especificidades, los derechos fundamentales al debido
proceso, de defensa y de acceso a la administracion de justicia, respetando el marco trazado
por el legislador. Por ello, el arbitramento se concibe como un proceso que garantiza los
derechos de las partes enfrentadas, mediante un conjunto de etapas y oportunidades para
discutir argumentos, valorar pruebas, controvertir la posiciéon de la otra parte e incluso
controlar las decisiones de los arbitros17.

También ha sostenido la Corte que, por mandato legal, los arbitros cuentan prima facie con



las mismas facultades procesales de las que disponen las autoridades judiciales estatales,
esto es, el poder: (i) de decisién para resolver en forma obligatoria la controversia; (ii) de
coercion, para procurar los elementos necesarios a fin de obtener el cumplimiento de la
decisién, y (iii) de documentacién o investigacién para practicar pruebas, valorarlas y
encontrar la verdad procesal indispensable para adoptar la decisién que correspondal8.

13.- Puestas asi las cosas, las personas elevadas a la categoria de arbitros ejercen las
atribuciones que les son conferidas legal y convencionalmente dentro del marco fijado por la
Constituciéon Nacional. Lo anterior no implica desconocer el principio de voluntariedad sino
trazarle ciertos limites mas alla de los cuales no pueden avanzar los arbitros. En relacién con
lo expresado, ha recordado la jurisprudencia constitucional cdmo de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 116 superior le compete a la Ley “fijar las reglas aplicables al
funcionamiento de los tribunales de arbitramento”19, y ha insistido en que esta exigencia
constitucional no implica recortar “en modo alguno la autonomia de la voluntad de las partes
qgue deciden acudir al arbitraje como forma apta para zanjar sus diferencias20.” Resulta,
entonces, palmario que la Ley se restringe a establecer el tramite aplicable al
correspondiente procedimiento, “acatando (...) lo dispuesto por el articulo 29 de la
Constitucion21.”

Otra particularidad que ha acentuado la Corte22 y que guarda un estrecho nexo con lo hasta
aqui expuesto, tiene que ver con que la justicia arbitral sélo existe cuando media habilitacion
voluntaria, tal como lo dispone el articulo 116 superior. En consecuencia, en el evento en que
las personas particulares hayan omitido establecer un procedimiento especifico, corresponde
al Legislador regular la materia en consonancia con lo establecido por los articulos 116 y 29
de la Constitucion Nacional pues “si los arbitros cumplen la funcién publica de administrar
justicia, es razonable que el Legislador regule en términos generales el marco dentro del cual
lo habran de hacer, con sujecion a la Constitucién23.”

14.- Justo en relacion con la facultad de decisidn en cabeza de las personas que fungen como
arbitros, ha dicho la jurisprudencia constitucional que a estas personas les compete “desatar
la controversia presentada a su examen, potestad que ejercen mediante la expedicién del
laudo arbitral,” esto es, “por medio de la providencia que pone fin al tramite arbitral.” Tal
providencia es, por su contenido formal, al igual que por su contenido material, una
verdadera sentencia judicial y, en esa medida, tiene alcances y efectos similares a los de un
fallo judicial pues hace transito a cosa juzgada y presta mérito a ejecutivo24.” Asi lo indicé en
la sentencia C-242 de 1997 cuando sostuvo lo siguiente:

“Adicionalmente, la decisién arbitral concretada en un laudo arbitral, bien sea en derecho o
en equidad, es eminentemente jurisdiccional y equivale a una providencia judicial, en cuanto
resuelve el litigio suscitado entre las partes, pronunciandose sobre los hechos, resolviendo
sobre las pretensiones, valorando las pruebas y declarando el derecho a la luz de los
mandatos constitucionales y legales o atendiendo a los principios de equidad. Claro esta, que
la ejecucién y control de ese laudo corresponde a la jurisdiccién ordinaria permanente.”
(Negrillas fuera del texto).

15.- Queda entonces de relieve que la justicia arbitral posee uno rasgos propios pero implica
de todas maneras el ejercicio de la funcidn jurisdiccional por parte de personas particulares



(arbitros). Las decisiones que se adoptan en el marco de la justicia arbitral son, por
consiguiente, de naturaleza jurisdiccional y, en tal medida, el arbitramento “expresa el
ejercicio de una funcidn publica esencial del Estado, que excepcionalmente permite a los
particulares (...) impartir justicia cuando las partes quieren poner término a sus diferencias
en forma personal y amigable”25, pues en tanto que “mecanismo alterno de solucion de
conflictos, supone la derogacidn que hacen las partes de la jurisdiccion que en cabeza de [las
autoridades judiciales] ejerce el Estado, para que frente a un conflicto determinado o
precaviendo uno futuro, sean terceros distintos de los jueces, quienes con caracter definitivo
resuelvan la controversia suscitada, mediante una decision -fallo arbitral- que al igual que las
decisiones de los jueces de la Republica, haga transito a cosa juzgada26.”

En otros términos, el proceso arbitral es desde la 6ptica material un proceso judicial, y, en tal
sentido, el laudo arbitral se equipara a una sentencia judicial por cuanto pone fin al proceso y
desata de manera definitiva la cuestidn examinada. Adicionalmente, los arbitros son
investidos de manera transitoria de la funcidn publica de administrar justicia, la cual, ha sido
calificada legalmente como un servicio publico, motivo por el cual, no cabe duda que en sus
actuaciones y en las decisiones que adopten los tribunales arbitrales estan vinculados por los
derechos fundamentales, y que la accién de tutela es procedente cuando estos sean
vulnerados 0 amenazados con ocasion de un proceso arbitral27.

Hasta aqui resulta factible afirmar, en consecuencia, que el arbitramento es un mecanismo
cuya funcidn reviste especial importancia en el contexto de la administracién de justicia. Las
personas pueden optar por acudir a tal herramienta con el propdsito de descongestionar el
funcionamiento de la justicia y con ello abrir espacio a una forma adicional de participacion
de las personas particulares en la resolucién de sus propios conflictos.

Ahora bien, tal como sucede con los asuntos de orden procesal, la Constituciéon Nacional le
reconoce a la Ley un muy amplio espacio de apreciaciéon también para regular aspectos
relativos a la justicia arbitral. Antes de precisar las caracteristicas de tal regulacién y los
limites a los que debe ajustarse, recordara la Sala Plena sus lineamientos jurisprudenciales
atinentes al margen de configuracion legislativa en materia procesal.

16.- La cldusula general de competencia prevista en la Constitucion a favor de la Legislacién,
- numeral 29 del articulo 150 -, le confiere a esta Ultima un extenso margen de configuracion
dentro del cual puede regular los procedimientos, las etapas, los términos, los efectos y
demas aspectos de las instituciones procesales, en general. Esta atribucidon constitucional
adquiere especial relevancia, por cuanto hace factible que la Ley determine las regulaciones
con sustento en las cuales se garantiza la plena efectividad del derecho fundamental al
debido proceso (articulo 29 C. N.) y se aseqgura el acceso efectivo a la administracion de
justicia (articulo 229 C. N.). De otra parte, estas reglas fijadas por la Ley contribuyen a
consolidar la seguridad juridica, la razonabilidad, el equilibrio en los procesos asi como
posibilita otorgar plena vigencia al principio de legalidad caracteristico del Estado Social de
Derecho?28.

17.- En sucesivas ocasiones ha recordado la jurisprudencia constitucional como “el proceso
no es un fin en si mismo, sino que se concibe y estructura para realizar la justicia y con la
finalidad superior de lograr la convivencia pacifica de los asociados [y de las asociadas]



(Preambulo y articulo 1 de la Constitucién Nacional)29.” Las normas procesales tienen por
demas el objetivo de procurar que los procesos se realicen de manera que se cumpla con los
principios de celeridad y eficacia de las respuestas jurisdiccionales y se protejan los derechos
e intereses de las partes que en ellos intervienen o han sido a ellos vinculadas.

Siempre y cuando se respeten las garantias fundamentales consignadas en la Constitucion
Nacional, goza la Ley de un amplio margen de apreciacién para regular las formas propias de
cada juicio comprendidas estas como “el conjunto de reglas sefialadas en la ley que, segun la
naturaleza del proceso, determinan los tramites que deben surtirse ante las diversas
instancias judiciales o administrativas”30. En esta misma linea, la jurisprudencia
constitucional31 ha reiterado cémo, de conformidad con los articulos 29, 150 y 228
superiores, las facultades otorgadas a la Ley para fijar las formalidades procesales son
amplias32.

18.- Lo dicho en precedencia permite concluir que si bien es cierto la libertad de
configuracién del Legislador no es absoluta y no puede rayar desde luego en la arbitrariedad
o ser desproporcionada33, también resulta obligado admitir que no le esta permitido al
Legislador restringir de manera injustificada tal libertad de configuracidon y debe, mas bien,
encaminarse a garantizar que el margen de apreciacion legislativa se ejerza dentro de las
fronteras que le fija la Constitucidon Nacional34.

Asi las cosas, ha reiterado la jurisprudencia constitucional que la facultad de configuracion de
la Legislaciéon se ejerce de conformidad con los preceptos establecidos en la Norma
Fundamental cuando: (i) observa principios y fines del Estado tales como la justicia y la
igualdad, entre otros; (ii) vela por la vigencia de los derechos fundamentales de las
ciudadanas y de los ciudadanos35, lo cual, en el caso de las regulaciones en materia
procesal, supone garantizar derechos tales como el debido proceso, defensa y acceso a la
administracion de justicia (articulos 13, 29 y 229 C. N.)36; (iii) obra conforme a los principios
de razonabilidad y proporcionalidad en la definiciéon de las formas37 y (iv) permite la puesta
en vigencia del principio de la primacia del derecho sustancial sobre las formas (articulo 228
C. N.)38.

19.- Segun la Corte Constitucional, no se consideran validas aquellas regulaciones orientadas
a anular o a obstaculizar sin justificacién alguna el derecho de accién39 precisamente por
cuanto uno de los objetivos constitucionales mas destacados consiste en “realizar objetiva,
razonable y oportunamente el derecho sustancial40.” Al punto que, en el evento en que la
Ley se aparte de los criterios enunciados, se torna necesario el ejercicio del control por parte
de la Corte Constitucional de forma que se asegure la vigencia de las fronteras que marca la
Norma Fundamental. Sobre el particular, ha insistido la Corporacién en41 que cuando la ley
disena los procedimientos judiciales:

“no puede desconocer las garantias fundamentales, y debe proceder de acuerdo con criterios
de proporcionalidad y razonabilidad, a fin de asequrar el ejercicio pleno del derecho de
acceso a la administracién de una justicia recta. Por ello las leyes que establecen
procedimientos, deben propender por hacer efectivos los derechos de defensa, de
contradiccion, de imparcialidad del juez, de primacia de lo substancial sobre lo adjetivo o
procedimental, de juez natural, de publicidad de las actuaciones y los otros que conforman la



nocion de debido proceso.”

De todos modos ha destacado la Corte Constitucional en jurisprudencia reiterada que42 aun
cuando la Legislacién goza de un amplio margen de configuracién,

“(...) el ejercicio de esta facultad no es absoluto ni puede ser arbitrario, en tanto debe
atender los limites fijados en la Constituciéon43, segun lo sefiala el articulo 42 superior al
consagrar el principio fundamental de supremacia de la [Constitucién Nacional], en cuya
aplicaciéon el Congreso no puede ejercer sus potestades sino con observancia de las
limitaciones que [de alli deriven]. En otras palabras, el legislador goza de libertad para
sefalar las formas propias de cada juicio en la medida en que no ignore en su ejercicio las
garantias basicas previstas por el Constituyente”.

20.- Amén de las consideraciones efectuadas con antelacién, importa destacar aqui el amplio
espacio de apreciacidon que la Constitucidn le reconoce a la legislacién para regular aspectos
procesales de conformidad con los principios de conveniencia y de oportunidad pero, desde
luego, ajustandose asimismo a las fronteras que le traza el texto constitucional. A
continuacidn, recordara la Corte algunos de los principales lineamientos jurisprudenciales en
relacidon con el margen de configuracién de la Ley para regular aspectos atinentes al proceso
arbitral.

Libertad de configuracion legislativa en el proceso arbitral

21.- La jurisprudencia constitucional se ha referido especificamente a la libertad de
configuracidn legislativa del proceso arbitral. La sentencia C-330 de 2000 ilustré sobre este
extremo cédmo también en lo relativo a la regulacion de la justicia arbitral goza la Ley de una
extensa libertad de configuracion. Dijo la Corte que “en virtud del principio de voluntariedad,
el legislador [podia] contemplar varias alternativas de regulacion del proceso arbitral, las
cuales [iban] desde dejar en libertad a las partes para definir cudles seran las reglas
procesales aplicables hasta exigir ciertos requisitos y etapas, pasando por establecer normas
supletorias de la voluntad de las partes44.”

En relacion con lo expresado, recordd la Corporacion cdmo en el articulo 112 de la Ley 446
de 1998 - el cual fue reproducido, a su turno, por el articulo 116 del Decreto 1818 de 1998 -,
se dispuso que: “[e]l arbitraje [podria] ser independiente, institucional o legal.” Que “el
arbitraje independiente [era] aquel en que las partes [acordaban] autdnomamente las reglas
de procedimiento aplicables en la solucién de su conflicto; que el arbitraje “institucional,
aquel en el que las partes se [sometian] a un procedimiento establecido por el Centro de
Arbitraje; y legal, cuando a falta de dicho acuerdo, el arbitraje se [realizaba] conforme a las
disposiciones legales vigentes”.

En este mismo sentido, rememoré que el articulo 13-3 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de
la Administracion de Justicia, habia precisado en relacion con esta tematica que “tratandose
de arbitraje, las leyes especiales de cada materia [establecerian] las reglas del proceso, sin
perjuicio de que los particulares [pudieran] acordarlas”. Asi mismo, tuvo a la vista la Corte
Constitucional, cdmo los pronunciamientos efectuados en desarrollo de su jurisprudencia han
contribuido a esclarecer también las fronteras a las que debe ajustarse la Ley cuando se
encamina a regular el funcionamiento de los tribunales de arbitramento.



22.- En concordancia con lo anterior, puso de presente la Corte cémo en la sentencia C-431
de 1995 habia explicado que le competia a la Legislacién determinar aspectos relacionados
con: (i) los asuntos y la forma en que los particulares pueden administrar justicia como
arbitros; (ii) los limites y términos en que los arbitros estan habilitados para administrar
justicia, y (iii) la funciones y facultades de los arbitros, que son las mismas de los jueces
estatales cuando el arbitraje es en derecho45.” Enfatizd la Corporacién que estas
delimitaciones habian de ejercerse sin vaciar de contenido el derecho de las personas
particulares a ventilar las diferencias que pudieran presentarse en el desarrollo de sus
relaciones contractuales ante la justicia arbitral46.

23.- Recientemente, en sentencia SU-174 de 2007 la Corte reiteré su jurisprudencia sobre el
criterio para establecer cuales asuntos podian ser objeto de decisidn por parte de un tribunal
de arbitramento (arbitrabilidad objetiva) asi como acerca de la posibilidad de ciertos sujetos
para acudir a este mecanismo de resolucion de conflictos (arbitrabilidad subjetiva). En punto
a la denominada “arbitrabilidad objetiva” insistié la Sala Plena en que Unicamente podian
someterse a arbitramento asuntos transigibles. En lo relativo manifesto:

“Solo se pueden someter a arbitramento los asuntos transigibles. La jurisprudencia
constitucional ha sefalado claramente que el arbitramento tiene limites materiales, en el
sentido de que no todos los asuntos se pueden someter a la decisidon de los arbitros. En
términos generales, Unicamente se pueden sujetar a este tipo de procedimiento los asuntos
de naturaleza transigible, que pueden ser objeto de libre disposicidn, negociacién o renuncia
por las partes en conflicto y, en consecuencia, se incluyen dentro de la érbita de su voluntad.
En consecuencia, existen ciertas materias que, por su naturaleza no transigible ni sujeta a
disposicion, deben necesariamente ser resueltas por los jueces de la Republica.”

24.- Asi pues, a la luz de la perspectiva descrita, la Corte Constitucional ha admitido de modo
constante como respecto del arbitramento existen limites materiales, esto es, que aun
mediando la habilitacién a las partes “no toda cuestion materia de controversia puede ser
sometida genéricamente a la decisién de arbitros.” (Enfasis afiadido). Ha entendido la Corte
que la justicia arbitral Unicamente puede operar cuando “los derechos en conflicto son de
libre disposicién por su titular”, es decir, cuando respecto de ellos existe plena libertad de
disposicion.” (Enfasis afiadido). Tal facultad de renuncia o disposicién es precisamente la que
“determina el caracter de transigible de un derecho o de un litigio.” Es, por tanto, la
naturaleza misma del derecho la que fija los alcances de la libertad de renuncia. Le
corresponde a la Ley establecer en qué casos opera la posibilidad de disposicion.

25.- A partir de lo hasta aqui sefalado, resulta factible distinguir algunas de las principales
fronteras que fijan la Constitucién y la Ley para el ejercicio de la justicia arbitral, tanto como
los limites a los que debe ajustarse también la libertad de configuracién de la ley. Con
fundamento en lo dicho serd preciso, entonces, que la Sala Plena de la Corte Constitucional
constate si la cautela acusada en el asunto sub judice, - en la medida en que implica un
contenido normativo especifico-, fue establecida por la Ley dentro de los limites que marca la
Constitucion Nacional o si, como lo sostiene el demandante, prosperan los cargos elevados
contra el articulo 194 (parcial) del Decreto 410 de 1971 “Por el cual se expide el Cédigo de
Comercio” por vulnerar, respectivamente, los articulos 116 y 333 superiores. Para tales
efectos, encuentra la Sala Plena pertinente analizar, primero, el contenido del precepto



demandado.
Andlisis de los cargos

26.- Antes de confirmar si en el asunto sub examine prosperan o no los cargos elevados por
el actor, estima la Sala oportuno examinar la expresidén acusada a la luz de lo dispuesto en el
Titulo VII del Decreto 410 de 1971 “Por el cual se expide el Cédigo de Comercio” en el que se
encuentra inserta. Ha de observarse, por demas, que alli se contemplan asuntos relativos a
la Asamblea o Junta de Socios y Administradores de las Sociedades Comerciales. De esta
suerte, en la Seccién del mismo titulo referente a la Asamblea General y Junta de Socios se
regula lo concerniente a las reuniones ordinarias de la Asamblea o Junta de Socios (articulo
181); a la convocatoria y deliberacion de reuniones ordinarias y extraordinarias (articulo
182); a la comunicacion de reuniones a la Superintendencia (articulo 183); a la
representacion del socio en la Asamblea o Junta de socios (articulo 184); a la
incompatibilidad de administradores y empleados (articulo 185); al lugar y quérum de
reuniones (articulo 186); a las funciones generales de la Junta o Asamblea de Socios (articulo
187); a la obligatoriedad de las decisiones de la Junta 0 Asamblea de Socios (articulo 188); a
la constancia en actas de las decisiones de la Junta o Asamblea de Socios (articulo 189); a las
decisiones ineficaces, nulas o inoponibles tomadas en Asamblea o Junta de Socios (articulo
190); a la impugnacién de decisiones de la Asamblea o Junta de Socios (articulo 191); a la
declaracion de nulidad de una decision de la Asamblea o Junta de Socios (articulo 192; a la
proteccidn de los derechos de terceros e indemnizacion a la sociedad (articulo 192).

27.- Segun lo establecido en esta seccion del Cédigo de Comercio, los socios se rednen en
junta de socios o asamblea general ordinaria una vez al afio, por lo menos, en la época
sefialada en los estatutos y se congregaran en forma extraordinaria cuando sean citados por
los administradores, por el revisor fiscal o por la entidad oficial que ejerza el control
permanente sobre la sociedad (articulo 181). En las reuniones ordinarias o extraordinarias, la
junta o asamblea de socios cumple las siguientes funciones generales, sin perjuicio de las
especiales propias de cada tipo de sociedad: (i) estudiar y aprobar las formas de los
estatutos; (ii) examinar, aprobar o improbar los balances de fin de ejercicio y las cuentas que
deban rendir los administradores; (iii) disponer de las utilidades sociales conforme al contrato
y a las leyes; (iv) hacer las elecciones que corresponda, segun los estatutos o las leyes, fijar
las asignaciones a las personas asi elegidas y removerlas libremente; (v) considerar los
informes de los administradores o del representante legal sobre el estado de los negocios
sociales, y el informe del revisor fiscal, en su caso; (vi) adoptar, en general, todas las
medidas que reclamen el cumplimiento de los estatutos y el interés comudn de los asociados;
(vii) constituir las reservas ocasionales y (viii) las demas que les sefalen los estatutos o las
leyes (articulo 187 ibid.).

29.- El articulo 190 del Cédigo de Comercio establece, de una parte, que las decisiones de la
Asamblea o Junta de Socios seran ineficaces, cuando se toman en contravia de lo dispuesto
por el articulo 186 de la misma codificacion47. Determina, de igual forma, que aquellas
decisiones adoptadas “sin el nimero de votos previstos en los estatutos o en las leyes, o
excediendo los limites del contrato social, seran absolutamente nulas.” Ordena, por ultimo,
que aquellas decisiones “que no tengan caracter general, conforme a lo previsto en el
articulo 188, seran inoponibles a los socios ausentes o disidentes48.”



30.- En el articulo 191 se prevé, por su parte, que los administradores, los revisores fiscales y
los socios ausentes o disidentes “podran impugnar las decisiones de la asamblea o de la
junta de socios cuando no se ajusten a las prescripciones legales o estatutos.” Se estipula,
ademas, que “[I]a impugnacién sélo podra ser intentada dentro de los dos meses siguientes
a la fecha de la reunién en la cual sean adoptadas las decisiones, a menos que se trate de
acuerdos o actos de la asamblea que deban ser inscritos en el registro mercantil, caso en el
cual los dos meses se contaran a partir de la fecha de la inscripcién.”

31.- En el articulo 192 se preceptla, a su turno, que una vez declarada la nulidad de una
decisidon de la asamblea, “los administradores tomaran, bajo su propia responsabilidad por
los perjuicios que ocasione su negligencia, las medidas necesarias para que se cumpla la
sentencia correspondiente; y, si se trata de decisiones inscritas en el registro mercantil, se
inscribird la parte resolutiva de la sentencia respectiva.” En el articulo 193 se prescribe, por
demas, que lo dispuesto en el articulo 192 se aplicara “sin perjuicio de los derechos
derivados de la declaratoria de nulidad para terceros de buena fe.”

Se ordena, adicionalmente, que no obstante lo alli determinado, los perjuicios sufridos por la
sociedad con ocasion del motivo mencionado “le seran indemnizados solidariamente por los
administradores que hayan cumplido la decisién, quienes podran repetir contra los socios
que la aprobaron. La acciéon de indemnizacién prevista en este articulo sélo podrd ser
propuesta dentro del afno siguiente a la fecha de la ejecutoria de la sentencia que declare
nula la decisidon impugnada. La accién podra ser ejercida por cualquier administrador, por el
revisor fiscal o por cualquier asociado en interés de la sociedad.”

32.- A partir de lo hasta aqui expuesto, resulta claro que las decisiones adoptadas en el
contexto de una asamblea de socios o de una junta directiva han de cumplir con un conjunto
de requisitos legales a fin de producir plenos efectos juridicos. No observar tales exigencias,
puede traer consigo la “ineficacia, la nulidad relativa (tutela al interés particular), nulidad
absoluta (tutela al interés publico) y no oponibilidad de las actuaciones.”

33.- Dentro del conjunto de normas referido en precedencia, la cautela legal contenida en el
articulo 194 demandado segun la cual las acciones de impugnacién consignadas en las
normas citadas habran de ser ventiladas ante las autoridades judiciales estatales, asi se haya
pactado previamente cldusula compromisoria, adquiere un sentido especifico cual es evitar
que las partes de un contrato sometan a transaccion aquellos asuntos ligados con la
presencia de defectos que cuestionan la validez o la legitimidad de las actuaciones por ellas
suscritas.

Adicionalmente, esta previsién legal se encamina a proteger objetivos tales como la garantia
de igual acceso a la administracion 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 beneficio de aquellas personas que no cuentan con los recursos suficientes para
convocar onerosos tribunales de arbitramento.

34.- Esta disposicion adoptada por la Legislacién no es la Unica de su clase existente en el
ordenamiento juridico colombiano. El articulo 13 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la
Administracion de Justicia), asi como el articulo 111 de la Ley 446 de 199849 establecen que
los asuntos sometidos a accién de impugnacién no son transigibles. Mas arriba se trajo a la



memoria, cdmo estas dos normatividades previeron que no era factible ventilar ante arbitros
cuestiones las cuales de conformidad con la ley estan excluidas de cualquier posibilidad de
transigir.

Aqui también resulta preciso recordar que en virtud de lo establecido por el articulo 137 de la
Ley 446 del 14 de julio de 1998, la Superintendencia de Sociedades tiene competencia para
conocer de la impugnacion de actos o decisiones de Asamblea de Accionistas o Junta de
Socios y de Juntas Directivas, en su caso, de las sociedades vigiladas por esa misma entidad,
mediante un proceso verbal sumario. Debe la Sala mencionar asimismo cémo dicho precepto
fue examinado por la Corte Constitucional y fue declarado exequible por los cargos
analizados mediante sentencia C-672 de 1999. Posteriormente, también fue declarado
ajustado a la Constitucién respecto de los reproches formulados con fundamento en la
sentencia C-833 de 2006.

35.- Sobre el particular resulta importante destacar que la jurisprudencia constitucional no ha
permanecido ajena a esta tematica y que la Corporacion se pronuncié respecto de una
cuestion similar en la sentencia C-098 de 2001 cuando le correspondié estudiar la demanda
de inconstitucionalidad presentada contra el articulo 111 (parcial) de la mencionada Ley 446
de 1998, “por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del decreto
2651 de 1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de
la ley 23 de 1991, se modifican y expiden normas del Cddigo de Contencioso Administrativo y
se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia50.”

El actor estimd en aquella ocasién que el precepto acusado desconocia el articulo 116 de la
Constituciéon Nacional toda vez que introducia “limites a las materias susceptibles de ser
sometidas a arbitraje” esto es, fronteras “materiales que la norma constitucional no
[contemplabal” y que por tanto, “el legislador no podia fijar.” Sostuvo el demandante, que la
Constitucidon no habia trazado ninguna restriccién en relacién con los conflictos que podian
ser ventilados ante la justicia arbitral por lo cual el precepto acusado al circunscribir esta
posibilidad a los conflictos respecto de asuntos susceptibles de transaccidn reducia el campo
de aplicacién del precepto constitucional, modificandolo y quebrantandolo. Estimd el
demandante que la Unica limitacidn constitucionalmente permitida era la necesidad de
habilitar a las partes que fungieran como arbitros para resolver los conflictos surgidos, por
manera que si las y los Constituyentes no habian fijado mas restricciones mal podia hacerlo
la Legislacion51.

36.- La Corte Constitucional recordd y reiterd los lineamientos fijados por su jurisprudencia y
puso énfasis en que tanto la conciliacién como la amigable composicién debian
comprenderse como figuras respecto de las cuales, las y los Constituyentes habian
reconocido una “funcion fundamental dentro la administracion de justicia” por cuanto al ser
mecanismos a los que podian recurrir opcionalmente las personas para resolver sus
controversias sin la intervencién directa de las autoridades estatales, abrian paso no
Unicamente a la descongestion del aparato de justicia sino [a] la participacién activa de los
particulares en la definicidn de sus conflictos.” Tuvo en cuenta la Corte que:

“...estos mecanismos alternativos de resolucion de conflictos [encontraban] base
constitucional no sélo en su reconocimiento expreso en el articulo 116 superior sino también



en otros principios y valores constitucionales. Asi, su presencia [podia] constituir una via Util,
en ciertos casos, para descongestionar la administracién de justicia formal, con lo cual se
[potenciaba] la eficacia, celeridad y efectividad de la justicia (CP art. 228)52.”

Precisé la Corporacion cdmo la Constitucion Nacional habia establecido en el articulo 1¢
superior un régimen democratico y participativo que propiciaba la colaboracién de las
personas particulares en el ejercicio de la administracién de justicia y habia promocionado,
en tal sentido, su participacién en la solucién de sus propios conflictos. De ahi, que fuera por
entero factible el que la Ley estimulara “la resolucidon de conflictos directamente por los
propios afectados, mediante figuras tales como la conciliaciéon o la amigable composicién, o
terceros que no [fueran] jueces, como sucede en el caso de los arbitros o de ciertas
autoridades administrativas y comunitarias53.”

“Si bien la Corte ha avalado la justicia arbitral como un mecanismo alternativo para la
solucion de los conflictos, ello no puede interpretarse en el sentido que aquélla resulte
privilegiada frente a la funcién permanente de administrar justicia por parte del Estado, ni
que ésta pueda verse cada vez mas sustituida o reducida en su campo de accién. La
institucion de la justicia arbitral, que es onerosa, no puede expandirse a tal extremo que
implique el reemplazo de la administracion de justicia gratuita a cargo del Estado. Debe
buscarse, por el contrario, el fortalecimiento de ésta 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 opcion. 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.” (Enfasis afladido).

37.- Estima la Sala que las anteriores consideraciones contribuyen a alumbrar los alcances,
asi como las limitaciones de la justicia arbitral y deja claro que en el escenario legislativo,
asiento de la representacion popular, pueden adoptarse medidas encaminadas a establecer
fronteras. No cosa diferente se desprende de la libertad de configuracién prevista en el
articulo 150 superior a la cual se hizo referencia mas arriba. La Ley esta, por tanto, habilitada
para determinar cudles son los asuntos que deben quedar “excluidos del conocimiento y
decisién de [las personas] particulares54.” Desde luego, también el margen de configuracion
de la legislacién ha de ser respetuoso con los preceptos constitucionales y no puede tornar
inane la alternativa que las y los Constituyentes otorgaron a las personas involucradas en un
conflicto para “acceder a mecanismos alternos de administracién de justicia.”

De lo dicho no se sigue, sin embargo, que esta facultad en cabeza de las personas
particulares de acceder a mecanismos alternativos para la soluciéon de sus controversias
pueda llevarse al extremo de “privilegiar el uso de éstos, al punto de dejar la resolucién de
asuntos vitales para el Estado y para el interés general a la decisidn de particulares que sélo
transitoriamente y para un caso concreto, pueden administrar justicia.” Ha dicho la Corte
Constitucional en varias de sus sentencias que existen diversas cuestiones que han de
permanecer excluidas del arbitramento, por ejemplo, asuntos tales como los relacionados
con el estado civil o aquellos que tengan que ver con los derechos de las personas con
limitaciones psiquicas o respecto de derechos que la ley prohiba disponer55. En igual



sentido, ha manifestado la Corporaciéon que aquellas cuestiones en los que se encuentra de
por medio “el orden publico, la soberania nacional o el orden constitucional” deben ser
ventilados ante las autoridades estatales56.

38.- La Legislacion esta por tanto facultada para establecer limites al poder habilitante de las
partes. Tales restricciones se refieren, de un lado, a la temporalidad de la actividad de las
personas particulares como administradoras de justicia y, de otro, a las cuestiones acerca de
las cuales pueden versar sus decisiones. Dicho de otro modo: la justicia arbitral no solo se
sujeta a un limite temporal “por cuanto esta circunscrita al término que las partes y en su
defecto la ley, sefialen para el ejercicio de esta potestad57” sino que igualmente se ajusta a
un limite material, “demarcado por los asuntos que son susceptibles de ser resueltos por
particulares58.”

Asi las cosas, no obstante la cldusula de habilitaciéon en cabeza de las personas particulares
para someter a la justicia arbitral la resolucion de sus controversias, existen materias que no
pueden ser sometidas genéricamente a la decisidn de arbitros. La Corte ha sido clara en
destacar cdmo resulta inadmisible extender la materia objeto de arbitramento a asuntos que
trasciendan la capacidad de disposicion de las partes y respecto de las cuales no existe
habilitaciéon alguna59. Parece pues obligado inferir que “las materias susceptibles de
arbitramento son aquellas que pueden ser objeto de su transaccién, es decir, los derechos y
bienes patrimoniales respecto de los cuales sus titulares tienen capacidad legal de
disposicion60.” Como lo indicé la Corte Constitucional en la sentencia C-098 de 2001,

“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
0 en parte. Esta capacidad de renuncia o de disposicién, es lo que determina el caracter de
transigible de un derecho o de un litigio. Esta libertad de renuncia esta determinada por la
naturaleza misma del derecho y corresponde al legislador establecer en qué casos ésta es
posible - capacidad legal de disposicion -. Asi, frente a ciertos derechos o bienes, el
legislador podria optar por permitir su disponibilidad y, en esa medida, los conflictos que de
ellos se susciten someterlos a la decisién de un arbitro, si esa es la voluntad de las partes.”

39.- La resefa efectuada con antelacion permite extraer, pues, criterios para comprender la
cuestion sometida a debate de una manera mas clara, esto es, contribuye a establecer que la
finalidad perseguida por la previsién legal contenida en el precepto demandado se justifica
desde el punto de vista constitucional y no contradice lo dispuesto por el articulo 116 ni por
el articulo 333 superiores al prohibir que se ventilen ante la justicia arbitral las controversias
relacionadas con la impugnacién de actas y decisiones de asambleas, juntas directivas y de
socios de sociedades.

Dicho de otra manera: la cautela legal contenida en el precepto acusado persigue un fin de
interés publico cual es asegurar a los socios que las diferencias existentes respecto de la
validez o legitimidad de las actuaciones que los vinculan, sean de conocimiento de las
autoridades judiciales estatales. Dada la trascendencia de las cuestiones en juego - la validez
o legitimidad de los actos societarios - ha de garantizarse que las discrepancias al respecto
no sean decididas de manera ad hoc - por un arbitro o centro de arbitraje - sino que sean
resueltas por la justicia estatal.



40.- Lo explicado hasta este lugar lleva a desvelar que en el caso sub judice el margen de
configuracién reconocido a favor de la Ley por la Constitucién Nacional se ejercié dentro de
las fronteras que traza esta Ley Fundamental. La prevision legal contenida en la disposicion
acusada se enmarca dentro de los asuntos que le compete regular a la Legislacién en virtud
de la clausula general de competencia. Por ser problemas relacionados con la validez de los
actos societarios, la Ley puede resolver que tales aspectos no sean llevados ante arbitros
sino que sean decididos por medio de la justicia estatal y al hacerlo de manera expresa
convierte el legislador tales normas en asuntos indisponibles por parte de los particulares.

Puestas las cosas de esta forma, puede decirse que en el asunto sub judice la Legislacion
obré dentro de las fronteras que trazan los preceptos constitucionales. Asi, asegurd que las
ciudadanas y los ciudadanos puedan someter a la justicia estatal una actuacién de tanta
trascendencia para su relacién contractual como lo es la impugnacién de actos societarios
afectados en su validez y legitimidad. Dicho de otro modo, la prevision demandada no solo
resulta justificada a la luz de los preceptos constitucionales sino que es, a un mismo tiempo,
razonable y proporcionada6l asi como permite conferir plena vigencia al principio de la
primacia del derecho sustancial sobre las formas62. No encuentra, por tanto, la Sala Plena
que el cargo en contra de la cautela contenida en el articulo 194 del Cédigo de Comercio por
vulnerar el articulo 116 superior pueda prosperar.

41.- Respecto del reparo elevado en contra de la previsién legal contenida en el precepto
demandado por desconocimiento del articulo 333 de la Constitucién Nacional, no puede
perderse de vista que lo que aqui se discute se vincula con la posibilidad de trazar fronteras
frente a la libertad econémica y la libre iniciativa privada. Si bien es cierto también resultan
en este lugar pertinentes las consideraciones efectuadas mas arriba relativas al margen de
configuracién de la Legislacién, es preciso mencionar asimismo que en lo relacionado con
esta tematica la Corte Constitucional ha desarrollado una significativa linea jurisprudencial y
ha dicho sobre el particular que en este campo no opera un test de constitucionalidad
estricto.

En este ambito ha insistido la Corte en que la justicia constitucional debe respetar las
razones de oportunidad y conveniencia que respaldaron la decisidn en el escenario legislativo
hasta el punto de exigir como criterio de evaluacién la nocién de inconstitucionalidad
manifiesta, esto es, “sélo si de manera directa la norma vulnera los derechos fundamentales,
0 viola claros mandatos constitucionales, o incurre en regulaciones manifiestamente
irrazonables o desproporcionadas, deberd el juez declarar la inconstitucionalidad de la
norma63.” Por tanto, si la regulacidén legislativa que restringe la actividad econémica o la
libre iniciativa privada no vulnera de modo claro la Constituciéon Nacional o establece
limitaciones manifiestamente irrazonables o desproporcionadas, debe ser considerada
constitucional.

Conviene recordar en este lugar que segun el articulo 333 la actividad econdmica y la
iniciativa privada son libres64. Ahora bien, ese mismo precepto exige que tales tareas se
desarrollen dentro de los limites del bien comUn y con la asuncidn de las responsabilidades
que del ejercicio de estas facultades puedan derivarse. El articulo 333 precisa por demas que
la empresa en tanto base del desarrollo tiene una funcion social que implica obligaciones y le
reconoce a la Legislaciéon, mas adelante, la posibilidad de delimitar el alcance de la libertad



econdmica cuando asi lo requiera, entre otras, el interés social.

42.- Cuanto se ha expuesto, permite concluir que en relacién con la libertad econémica y la
libre iniciativa privada la justicia constitucional ha de practicar prima facie un test débil, pues
en este campo se admite “una amplia intervencién por parte de los poderes publicos para el
cumplimiento de los fines de interés general a los que alude la Constituciéon. Esta
intervencién no puede, sin embargo, eliminar de raiz la mencionada libertad y cualquier
restriccién que se trace debe obedecer a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. La
Legislacion puede entonces entrar a regular aspectos relacionados con la libre iniciativa y la
libertad en materia econdmica pero ha de sujetarse a ciertos criterios que han sido
sistematizados por la jurisprudencia constitucional de la manera como se transcribe a
continuacion

“i) necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley; ii) no puede afectar el
nucleo esencial de la libertad de empresa; iii) debe obedecer a motivos adecuados y
suficientes que justifiquen la limitacion de la referida garantia; iv) debe obedecer al principio
de solidaridad; y v) debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad65.”

43.- En este lugar resulta oportuno advertir que los criterios mencionados han sido objeto de
precisiones por parte de la Corporacién. En primer término, se ha dicho que la posibilidad de
establecer restricciones y limites en materia econdmica no es la misma en todos los campos.
Se presentan, por ejemplo, terrenos en los cuales la restriccidn resulta reforzada. Ello sucede
principalmente respecto de aquellas materias “en las cuales el constituyente consagré
mandatos especificos de intervencidn del Estado en la economia, como por ejemplo en el
ambito de los servicios publicos66, o de la medicina prepagada67, la televisién68, o de la
actividad financiera, bursatil y aseguradora69.”

En otras esferas, verbigracia, respecto de asociaciones que no tienen contenido econémico o
esencialmente patrimonial, la situacion es distinta, puesto que “la Constitucién no prevé
formas de dirigismo estatal politico o ético sino que, por el contrario, consagra como principio
el pluralismo y la coexistencia de las mas diversas formas de vida70.” Por ese motivo, las
facultades de intervencidn de la Legislacidon en este ambito son mucho menores y estan
sujetas a un test constitucional mas estricto, pues “basta que tal intervencién no tenga
justificacién constitucional expresa y clara o no esté fundada en la existencia de un riesgo
claro e inminente para que se deba declarar su inexequibilidad por violacion de la libertad de
asociacién71.”Ahora bien, en el caso sub judice encuentra la Sala Plena que debe respetarse
el margen de configuracién de la legislacién por los motivos que se exteriorizan a renglon
sequido.

44.- Aqui resulta preciso reparar en que el articulo 194 del Cédigo de Comercio prevé la
posibilidad de que los actos societarios afectados en su validez o legitimidad se ventilen ante
la justicia ordinaria - pese a haberse pactado cldusula compromisoria -. Como se dijo en
precedencia, la importancia de la tematica asi como su repercusién en las relaciones
societarias justifica por entero que la legislacion le otorgue el caracter de intransigible a la
posibilidad de impugnar ante los jueces los actos societarios afectados en su validez.

De una parte, si se prescinde de la intervencion por parte de la justicia ordinaria en asuntos
de tanta entidad como los relacionados con la validez o legitimidad de las actuaciones



societarias, la decisién adoptada no seria ya respetada y obedecida en virtud de su caracter
erga omnes y, mas bien, seria Unicamente conocida por los socios o coduefios de la sociedad
o de la empresa. Cosa distinta sucede cuando las decisiones respecto de los posibles vicios
de nulidad que afectan las actuaciones societarias son emitidas por la justicia ordinaria. En
esas eventualidades los fallos proferidos por las autoridades judiciales producen efectos erga
omnes y son de conocimiento general.

De otra parte, resulta preciso tener en cuenta - como lo advirtié uno de los intervinientes -
que si se cierra la posibilidad de acudir a la justicia ordinaria, los administradores de la
sociedad asi como el revisor fiscal quienes de conformidad con lo dispuesto por el articulo 93
del Cédigo de Comercio pueden ejercer accién de impugnacién de las actuaciones
societarias, se verian privados para ejercer tales acciones por cuanto ellos no son parte del
contrato social y tampoco de la clausula compromisoria. No en Ultima instancia, resulta
indispensable destacar que segun lo establecido por el articulo 241 del Cédigo de
Procedimiento Civil, quien acude a la accién de impugnacion puede solicitar la suspension de
las actuaciones impugnadas hasta el mismo momento en el que se presente una decision de
fondo, lo que tiene por finalidad evitar que se provoquen graves perjuicios. Esta posibilidad
no se presenta dentro el tramite arbitral.

45 .- En efecto, el articulo 133 superior se encamina a ordenar la garantia de los principios de
libertad de empresa e iniciativa particular o privada. Ahora bien, lo plasmado en el
mencionado articulo no puede entenderse en términos absolutos ni abstractos pues las
exigencias alli previstas habilitan a la legislacién para trazarle limites a dichas libertades
“cuando asi lo exijan las condiciones tendientes a la satisfaccion del interés social.” De ahi se
sigue que las sociedades comerciales de iniciativa y creacién privada pueden ser
supervisadas y controladas por 6rganos previamente creados para el efecto por el propio
Estado cuando existen motivos constitucionales que, como ocurre en el presente caso, lo
justifican.

A proposito de lo anterior resulta pertinente traer a colacién las consideraciones efectuadas
por la Corte Constitucional en la sentencia C-098 de 200172 la cual ha sido reiterada en
repetidas oportunidades y, mas recientemente, en la sentencia SU-174 de 2007. Como ya se
menciond, en aquella ocasién la Corporacion consideréd de manera expresa que restringir la
competencia de la justicia arbitral al conocimiento de asuntos susceptibles de transaccién
resultaba por entero compatible con los preceptos constitucionales. Indicé la Corte sobre el
particular, que la justicia arbitral sélo podia operar cuando los derechos en discordia eran de
libre disposicion de sus titulares, esto es, Gnicamente podia versar sobre aquellos derechos
frente a los cuales se predica la libertad de renuncia en todo o en parte, pues, insistid la
Corte, es precisamente esta capacidad de renuncia o disposicién la que marca el “caracter
transigible de un derecho o litigio.” Bajo este perfil, la libertad de renuncia “esta determinada
por la naturaleza misma del derecho y corresponde al legislador establecer en qué casos ésta
es posible - capacidad legal de disposicion -.”

46.- Son suficientes las consideraciones efectuadas con antelacion para concluir que el
legislador goza de un muy amplio margen de configuracién en virtud del cual esta autorizado
a establecer que los conflictos suscitados en relaciéon con ciertos derechos o bienes - en el
caso que ocupa la atencidén de la Sala Plena las acciones de impugnacion de actos societarios



afectados en su validez o legitimidad - se ventilaran ante la justicia estatal asi se haya
pactado clausula compromisoria.

En suma: los asuntos relacionados con la nulidad de los actos societarios, constituyen un
problema de legalidad. Vista la tematica desde esa perspectiva, se encuentra dentro del
margen de configuracién legislativa definir qué autoridades poseen capacidad declarativa en
asuntos atinentes a la presencia de vicios en las decisiones adoptadas durante las reuniones
de la junta directiva de una sociedad, cuestion ésta que en relacidén con el asunto que ocupa
la atencién de la Sala, le corresponde por mandato de la Ley decidir, de una parte, a la
justicia ordinaria y, de otra, a la Superintendencia de Sociedades.

Tal como lo recordé esta Ultima entidad en su escrito de intervencién, cuando respecto de un
negocio juridico efectuado en desarrollo de una relacion societaria se presenta “la ineficacia,
la nulidad y la inoponibilidad” derivadas de los supuestos establecidos previa y
taxativamente por la ley, no le es dado a las partes estimar que estos asuntos puedan ser
objeto de transaccidn, es decir, tales cuestiones dejan de ser “materia sobre la cual arbitrar”
pues constituyen normas de orden publico sobre las cuales no puede recaer transaccion
alguna.

47.- Por las razones expresadas en la presente sentencia, estima la Sala Plena que no
prosperan los cargos elevados en contra de la cautela establecida por el articulo 194 del
Cddigo de Comercio. En virtud de lo dicho, la Corte declarara la exequibilidad de la norma
parcialmente demandada respecto de los cargos estudiados en esta providencia.

VII. DECISION

Con fundamento en las precedentes motivaciones, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados, la expresion contenida en el articulo 194 del
Decreto 410 de 1971 “Las acciones de impugnacion previstas en este Capitulo se intentaran
ante los jueces, aunque se haya pactado clausula compromisoria.”

Notifiquese, comuniquese, cumplase, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO Presidente
JAIME ARAUJO RENTERIA Magistrado
Con aclaracion de voto

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA Magistrado
Con aclaracion de voto

JAIME CORDOBA TRIVINO Magistrado



RODRIGO ESCOBAR GIL

Magitrado

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

Con aclaracion de voto

MARCO GERARDO MONRQOY CABRA Magistrado
NILSON ELIAS PINILLA PINILLA Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA C-378 DE 2008 DEL MAGISTRADO JAIME ARAUJO
RENTERIA

ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Regla general (Aclaracidon de voto)

ADMINISTRACION DE JUSTICIA POR PARTICULARES-Limitaciones (Aclaracién de voto)

TEST DE IGUALDAD-Inaplicables en control de constitucionalidad (Aclaracién de voto)
Referencia: Expediente D-6932

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 194 (parcial) del Decreto 410 de 1971.
Magistrado Ponente:

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de esta Corte, me permito aclarar mi voto
frente al presente fallo, el cual decide declarar exequible por los cargos analizados, la
expresion contenida en el articulo 194 del Decreto 410 de 1971 “Las acciones de
impugnacion previstas en este Capitulo se intentaran ante los jueces, aunque se haya
pactado clausula compromisoria”, ya que si bien el suscrito magistrado se encuentra de
acuerdo con la parte resolutiva de la presente sentencia, en cuanto declara exequible por los
cargos analizados dicha expresién, considero necesario realizar algunas precisiones en
relacién con la parte considerativa y motiva de la misma, como paso a exponer a
continuacion:

1. En primer término, considero necesario observar que no se puede caer en la confusion que
plantea el demandante al invertir la regla general en materia de administracion de justicia,



regla que no es la que el actor sefiala, sino la regla segln la cual quienes administran justicia
son los jueces y sélo de forma excepcional, los particulares como arbitros o conciliadores.

La anterior es la regla que precisamente establece el articulo 116 de la Constitucién Politica y
de la cual debe partir el presente analisis de constitucionalidad, sin aceptar en este punto el
enfoque presentado por el demandante.

2. De conformidad con la anterior premisa, para el suscrito magistrado aun aceptando que
los arbitros tengan facultad para resolver ciertas cuestiones, los jueces la tienen para las
mismas y todas las demas facultades que la Constitucion y la ley les asigna. Por eso no
puede considerarse de ninguna manera inconstitucional el que los jueces deban asumir el
conocimiento de las impugnaciones de que trata el precepto demandado.

3. De otra parte y una vez sentada la anterior premisa sobre la regla general de
administracién de justicia por los jueces de la Republica, es necesario precisar asi mismo que
en este caso no podia haber lugar a ningln condicionamiento de la exequibilidad de la norma
demandada, por cuanto cuando se trata de cuestiones sobre las mayorias requeridas para
adoptar decisiones, como en el presente caso, estas cuestiones no pueden ser objeto de
transaccién entre las partes por cuanto constituyen normas de orden publico. Por tanto, es
de recordar aqui que respecto de las normas de orden publico no pueden disponer las
partes.

Asi mismo, a juicio del suscrito magistrado el texto de la norma es claro y no admite
interpretacion distinta a la de que todos los supuestos de impugnacidon de esos actos deben
ser formulados ante los jueces. En el contenido normativo del precepto demandado se trata
de decidir acerca de la validez y legitimidad de las decisiones de los drganos directivos de
una sociedad, la cual no procede sin declaracién del juez, pues como ya se anoto se trata de
cuestiones de orden publico sobre las cuales no se puede negociar o transigir. Por lo demas,
es de observar también, que se trata de acciones que se deciden en términos muy breves.

3. Finalmente el suscrito magistrado debe expresar su discrepancia sobre los argumentos
expuestos en la presente sentencia en torno a la no operancia de un test estricto, cuando se
trata de ejercer el control de constitucionalidad frente al articulo 333 de la Constitucion
Nacional.

En este sentido me permito retirar aqui mi posicion juridica a este respecto73, en cuanto
discrepo frente a la tesis que sostiene la existencia de diferentes grados de control de
constitucionalidad, por cuanto a mi juicio lo que la Constitucidn Politica ordena es la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucién en su totalidad, de conformidad con el
articulo 241 Superior, sin realizar diferencias de grados o niveles para dicho control de
constitucionalidad.

En este sentido, me permito insistir en esta oportunidad en mis reservas frente a la
clasificacion y utilizacion de diferentes test para el control de constitucionalidad: test rigido o
estricto, intermedio y flexible.74 Estos test se vienen utilizando en el constitucionalismo
colombiano, en mi concepto, de manera acritica, sin comprender su origen y trasfondo
histérico.



Por esta razén, considero necesario distinguir entre el constitucionalismo norteamericano,
donde tiene su origen esta diferenciacion de diferentes test de constitucionalidad, y el
constitucionalismo europeo, en el cual se aplica mas una racionalidad de medio-fines para
determinar si la medida cumple con los criterios de proporcionalidad, racionalidad y
adecuacion.

En el constitucionalismo norteamericano, la Corte Suprema sélo aplicaba un test, que
siempre era un test estricto. Sin embargo, en un momento histérico determinado, bajo el
gobierno del presidente Franklin Delano Roosevelt, la Corte Suprema choca con el Ejecutivo,
choque que produce la imposicion del gobierno y el doblegamiento de la Corte Suprema ante
el poder politico del ejecutivo. Es precisamente entonces, cuando la Corte Suprema
norteamericana comienza a hacer la distincion entre test rigido y flexible, con el fin de
aplicarle a los proyectos de ley de iniciativa gubernamental un test mas flexible con el cual
aprobaran el examen abstracto de constitucionalidad.

Es de esta forma, como la Corte Suprema norteamericana empieza a aplicar un test flexible
adecuado a determinados fines politicos. La escogencia del test se produce entonces de
acuerdo con la finalidad politica preexistente, que se manifiesta en el interés politico de
aprobar o reprobar como ajustada al ordenamiento constitucional una determinada
normatividad. Adicionalmente, la Corte Suprema norteamericana se percata de que aldn con
los dos tipos de test creados, en algunos casos no puede aplicarse ninguno de los dos, por lo
cual recurre a la creacion de un tercer test, el “test intermedio”.

Frente a estos test de constitucionalidad, autores como Dworkin han realizado criticas que
este magistrado comparte, en el sentido de objetar dicha division y clasificacion, la cual no
obedece en Ultimas a criterio alguno, sino mas bien a la solucion acritica de un conflicto entre
el Gobierno y la Corte Suprema, en donde ésta Ultima se doblega a los fines politicos
impuestos por la primera. De esta forma, la Corte Suprema cumple con la finalidad politica
preimpuesta a través de la aplicacién de un test de constitucionalidad mas suave con el cual
algunas leyes puedan pasar el estudio abstracto de constitucionalidad que, de lo contrario,
esto es, aplicando un test estricto o rigido, no pasarian como leyes ajustadas a la
Constitucion.

En Colombia, la Constitucién no diferencia entre grados de control de constitucionalidad y no
consagra la aplicacién de ningln test, sino que lo que manda de manera categdrica, como ya
se anotd, es la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién. Nuestra Constitucion
no permite entonces que una ley o una norma puede ser “mas” o “menos” constitucional,
sino que es o no es constitucional. Por tanto, sostengo que en nuestro constitucionalismo no
se deben aplicar estos test de constitucionalidad, que en mi criterio, sirven para justificar
veladamente la finalidad politica del juez constitucional, ya que reitero, que lo que la
Constitucion manda es la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion.

Asi mismo, nuestra Constitucion no define la aplicacién de los test de constitucionalidad en
relaciéon a determinados temas, que deban ser estudiados de acuerdo al test rigido, al test
intermedio o al test flexible. Asi por ejemplo, no define la Constitucién que a los tratados
internacionales se les debe aplicar el test intermedio, lo que se ha venido haciendo por via de
practica judicial de esta Corte, entre otras razones, porque los temas de tratados



internacionales pueden ser, en mi concepto, de vital importancia para el pais y el Estado,
como por ejemplo cuando se trata de tratados de paz. Del mismo modo, tampoco define
nuestra Constitucién la aplicacion del “test intermedio” en materia del procedimiento civil,
como lo ha aplicado esta Corporaciéon en algunos casos.

Igualmente, el suscrito magistrado reitera su discrepancia frente a la tesis relativa a aplicar
un test que mida la intensidad de la intervencion del Estado y de la regulacién legal de la
actividad econdmica de los particulares. Asi las cosas, difiero de la tesis de que la
intervencidén estatal en la economia puede variar de intensidad dependiendo del tipo de
actividad econémica objeto de la intervencidn, lo cual implica también una variacién en la
intensidad en la regulacion legal de la actividad econémica de los particulares, por cuanto
considero que en aras del interés y la utilidad publica el Estado y la regulacion legal pueden
presentarse con similar intensidad en todos los sectores de la economia, de conformidad con
los articulos 333, 334 y 335 de la Constitucidon Politica.

Respecto de este tema, me encuentro por tanto mas cercano del constitucionalismo europeo,
que no aplica esta clase de test sino que se rige por una ldgica de medios-fines, y me aparto
del constitucionalismo norteamericano en la aplicacion de estos test diferenciados en niveles
y grados, que en el fondo lo que demuestran, en mi criterio, es el doblegamiento del juez
constitucional ante el poder politico del gobierno.

Con fundamento en lo expuesto, aclaro mi voto a la presente sentencia.
Fecha ut supra.

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

EJERCICIO DE LA MAGISTRATURA EN LA CORTE CONSTITUCIONAL-Aspectos en los que se
refleja su pluralismo (Aclaracion de voto)

En Colombia existe una sélida y saludable tradicion de pluralismo en el ejercicio de la
magistratura que se refleja en: i) el voto de los magistrados es conocido y divulgado,
usualmente en un comunicado oficial de la Corte, lo que permite a los ciudadanos conocer la
posicion de cada magistrado; ii) las sentencias son firmadas por todos los magistrados, lo
que permite a cada uno sefalar, debajo de su ribrica, si aclara o salva el voto; iii) las
deliberaciones constan en un acta accesible al publico inmediatamente después de ser
aprobadas por el pleno de la Corte donde se recogen los argumentos de cada magistrado; y
iv) a la correspondiente sentencia se deben adjuntar las opiniones disidentes de los
magistrados, si las hay, o sea, los salvamento o aclaraciones de voto.

EJERCICIO DE LA MAGISTRATURA EN TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN DERECHO
COMPARADO-Francia (Aclaracion de voto)



EJERCICIO DE LA MAGISTRATURA EN TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN DERECHO
COMPARADO-Estados Unidos (Aclaraciéon de voto)

EJERCICIO DE LA MAGISTRATURA EN TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN DERECHO
COMPARADO-Alemania (Aclaraciéon de voto)

ACLARACION DE VOTO-Sentido y contenido de opinién disidente/SALVAMENTO DE VOTO-
Sentido y contenido de opinidn disidente (Aclaracion de voto)

En nuestro contexto hay cuestiones constitucionales de enorme relevancia sobre las cuales
cabe anticipar una evolucidn, lo cual es un aliciente para que la opinion disidente sea escrita,
no para atacar a la Corte, sino para sentar bases sélidas que propicien un cambio de
jurisprudencia, y dada la mision trascendental que cumplen las sentencias de la Corte de fijar
el significado de la Constitucion, la decisién de escribir una opiniéon separada o disidente
también implica una responsabilidad, articular una critica Util a la sentencia de la Corte, en
especial cuando dicha sentencia puede llegar a constituirse en un precedente. Si una opinion
separada o disidente no puede ser orientada en ese sentido, el juez que salve o aclare su
voto puede satisfacer sus convicciones juridicas simplemente anunciando que no esta de
acuerdo con la Corte.

Referencia: expediente D-6932

Demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto 410 de 1971- Cédigo de Comercio (art.
194, parcial).

Demandante: Fabian Lépez Guzman
Magistrado Ponente:
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

En esta oportunidad me limitaré a reiterar lo que he sefialado en otras aclaraciones o
salvamentos de voto, puesto que no considero pertinente explicar en extenso mi posicion
sobre lo decidido en la presente sentencia. Basta con sefialarla publicamente al votar y
firmar la sentencia, y con expresar mi criterio sobre las opiniones disidentes.

A diferencia de lo que sucede en otros paises de tradicion romano-germanica, en Colombia
existe una sélida y saludable tradicidn de pluralismo en el ejercicio de la magistratura.75
Esta se refleja en cuatro aspectos: (i) el voto de los magistrados es conocido y divulgado,
usualmente en un comunicado oficial de la Corte, lo cual permite a los ciudadanos conocer la
posicion de cada magistrado, (ii) las sentencias son firmadas por todos los magistrados, lo
cual le permite a cada uno sefalar plublicamente, debajo de su ribrica, si aclara o salva el
voto, (iii) las deliberaciones constan en un acta accesible al publico inmediatamente después
de ser aprobada por el Pleno de la Corte donde se recogen los argumentos de cada
magistrado, y (iv) a la correspondiente sentencia se deben adjuntar las opiniones disidentes
de los magistrados, si las hay, o sea, los salvamentos o aclaraciones de voto. Ademas, la
Secretaria General puede certificar cdmo voto cada magistrado, si un interesado asi lo
solicita.



Estos cuatro aspectos - que constituyen una de las fortalezas de nuestra tradicién judicial -
son separables, como lo demuestra el derecho comparado.76 O sea que es perfectamente
posible que un magistrado opte por disentir, pero deponga su interés en criticar la sentencia
correspondiente, cultivar el individualismo, hacer gala de su conocimiento o mostrar
soluciones alternativas que considera mas apropiadas. Todo en aras de contribuir a fortalecer
a la institucion judicial a la cual pertenece y a que las sentencias fijen el sentido de la
Constitucidon con sélida autoridad.

Habra, por supuesto, casos en que dicha contribucidn se logre mejor escribiendo una opinién
separada, siempre dentro del mayor respeto por la institucion. Asi lo estimé necesario, por
ejemplo, en la sentencia sobre el aborto (C-355 de 2006), la cual comparti enteramente.
Escribi una aclaracion de voto a dicha sentencia para agregar algunos argumentos fundados
en el derecho comparado, con el fin de dar elementos de juicio orientados a impulsar
desarrollos futuros en la materia, no para criticar la sentencia.77 En cambio, en la primera
sentencia en la cual participé sobre la igualdad de las parejas del mismo sexo (SU-623 de
2001), escribi un salvamento de voto conjunto para tratar de abrir el camino hacia
evoluciones jurisprudenciales encaminadas a proteger a las parejas del mismo sexo, como en
efecto sucedid varios afios después sobre bases distintas a las que en 2001 dividieron a la
Corte.

Lo mismo hice en temas menos “duros” pero importantes en el contexto colombiano, como
la posibilidad de subsanar algunos vicios de procedimiento (C-333 de 2005). Mi orientacion
anti-formalista me conduce a declarar el vicio pero también a admitir, como lo dice
expresamente la Constituciéon desde 1991, que si se relnen ciertas condiciones la ley puede
ser devuelta para que la falla en el procedimiento pueda ser subsanada. Asi sucede ahora
frecuentemente con las leyes aprobatorias de tratados publicos. Es que en nuestro contexto
hay cuestiones constitucionales de enorme relevancia sobre las cuales cabe anticipar una
evolucion, lo cual es un aliciente para que la opinion disidente sea escrita, no para atacar a la
Corte, sino para sentar bases sélidas que propicien un cambio de jurisprudencia. Ello también
ocurrid, por supuesto, antes de la Carta de 1991. Un buen ejemplo de ello es el salvamento
de voto del magistrado Luis Sarmiento Buitrago a favor del control material de los decretos
declarativos de un estado de excepcidn durante la vigencia de la Constituciéon de 1886. Si
bien la Corte Suprema de Justicia nunca dio ese paso, en la Constitucién de 1991 se
plasmaron los fundamentos para que la Corte Constitucional avanzara en esa direccién, como
en efecto acontecid.

Fue este espiritu constructivo el que me animé a abstenerme de sequir repitiendo el mismo
salvamento de voto (ver, por ejemplo, el que escribi a la T-080 de 2006) a las sentencias de
tutela que ordenaban la terminacién indiscriminada de cualquier proceso ejecutivo
hipotecario denominado en UPAC78. Una vez que la Sala Plena decidi6 asumir el
conocimiento de varias tutelas acumuladas con el fin de unificar la jurisprudencia, dejé de
escribir una opinion disidente en las Salas de Revisidn en las cuales participé y tampoco lo
hice en la sentencia de unificacion donde la Corte construyé un enfoque diferente sobre
nuevas premisas compartidas por casi todos los magistrados (SU- 813 de 2007).

Ahora bien, las sentencias de la Corte cumplen una mision trascendental consistente en fijar
el significado de la Constitucién. Por lo tanto, la decisién de escribir una opinién separada o



disidente también implica una responsabilidad primordial: articular una critica atil a la
sentencia de la Corte, en especial cuando dicha sentencia puede llegar a constituirse en un
precedente. Si una opinién separada o disidente no puede ser orientada en ese sentido, el
juez que salve o aclare su voto puede satisfacer sus convicciones juridicas simplemente
anunciado que no esta de acuerdo con la Corte.

Asi interpretd el famoso jurista Roscoe Pound el dilema de escribir o no opiniones disidentes,
en un articulo publicado en 195379. Para Roscoe Pound la actitud de varios jueces movidos
por la vanidad o el orgullo personal, que creian que tenian que escribir una opinién individual
para cualquier caso, era contraproducente desde el punto de vista del progreso del derecho.
Por eso destaco el siguiente canon de ética judicial: “Un juez no debe ceder a la vanidad de
su opinién ni valorar de manera mas alta su reputacién individual que la de la Corte a la cual
le debe lealtad.” (Canon 19, paragrafo 3, ABA, 1924). De tal forma que hay una diferencia
entre anunciar un desacuerdo y, adicionalmente, escribir en extenso una critica de la
sentencia de la cual el magistrado difiere.

Frecuentemente se pasa por alto que inclusive en Estados Unidos donde, a diferencia de
Europa, existe una larga tradicion de admitir las opiniones disidentes, varios magistrados
entendieron que, en determinadas circunstancias, tanto la certeza del derecho como la
solidez de la Corte aconsejan reducir el disenso y promover la unanimidad. Es bien sabido,
por ejemplo, que el jurista Earl Warrem trabajé arduamente para conseguir que la sentencia
Brown v. Board of Education - mediante la cual se puso fin a la segregacién racial en los
colegios publicos- fuera unanime. Asi mismo, John Marshall solo escribié nueve opiniones
disidentes en cuarenta y cuatro afios de ejercicio de la magistratura, puesto que comprendid
que el nacimiento del control constitucional y la consolidaciéon de la Corte investida de la
autoridad para decir qué dice la Constitucidén, requeria de una clara cohesion institucional.
Por esa misma razén, Marshall acepté ser magistrado ponente de sentencias con las cuales
estaba en desacuerdo.80

Ademas, en este caso el impetu de afinar la pluma para criticar la sentencia se ha
desvanecido después de tranquilas reflexiones en torno al sentido de las opiniones separadas
o disidentes. Estas me han llevado a darme cuenta de que aun los juristas admirados por la
claridad, elocuencia, pertinencia y seriedad de sus opiniones disidentes, estimaban que no
tenia sentido insistir, una y otra vez, en escribir de manera individual la posicién que
expresaron en las deliberaciones y mucho menos las que habian sostenido a lo largo del
tiempo. No se debe olvidar que Oliver Wendel Holmes - denominado el gran disidente -
sostenia que cuando un magistrado escribe un salvamento o aclaracién de voto debe
recordar que “esta dando su punto de vista sobre el derecho, no peleando con otro gallo”.
Esto llevé en multiples ocasiones al magistrado Holmes a sefialarles a los colegas de la Corte
con los cuales compartia una opinidn disidente, que debian modificar los términos empleados
en el escrito correspondiente para respetar el principio ético de la civilidad en el
disentimiento.

No se trata de seguir una regla de consenso, inapropiada en un contexto pluralista y en todo
caso superada por la divulgacion de los votos de cada magistrado. El objetivo esencial es
contribuir a la consolidacion de una institucién que, como la Corte Constitucional, adopta
decisiones que definen el rumbo del pais en temas que despiertan enorme sensibilidad,



tienen un impacto profundo o estan sujetos de manera recurrente a la dura prueba del litigio
constitucional.

Entonces, honro esa responsabilidad consustancial a la administracién de justicia, que ha de
ser tenida en cuenta por el juez constitucional cuando - mas alla de hacer publica su posicién
al advertir que salva o aclara el voto - decide escribir una opinion disidente: la voz individual
del magistrado debe contribuir a esclarecer el derecho, en lugar de confundir, y debe
inscribirse en el respeto por la majestad de la justicia, en lugar de tratar de deslegitimarla.

Fecha ut supra,

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

Aclaracion de voto a la Sentencia C-378/08

(Bogota DC, Abril 23 de 2008)

JUSTICIA ARBITRAL-Aplicable en asuntos susceptibles de transaccion (Aclaraciéon de voto)

FACULTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA ARBITRAL-No puede contravenir
disposiciones de ley estatutaria (Aclaracion de voto)

ARBITRAMENTO-Forma alternativa de solucién de controversias que contribuye a la
realizaciéon de fin del Estado (Aclaraciéon de voto)

El arbitramento, como una forma alternativa y constitucionalmente aceptada para la solucién
de controversias, a través de particulares temporalmente investidos de la funcion de
administrar justicia, contribuye a la realizacion del fin del Estado de brindar acceso a la
justicia de sus asociados.

CLAUSULA COMPROMISORIA-Ineficacia frente a la accién de impugnacién (Aclaracién de voto)

Referencia: Expediente D- 6932

Demandante: Fabian Ldpez Guzman

Norma Demandada: Articulo 194 (parcial) del Decreto 410 de 1971
Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto

Con todo respeto, aclaro mi voto frente a la sentencia de constitucionalidad aprobada por la
Corporacidén en sesién del 23 de abril de 2008. Si bien comparto el sentido de la decisién
tomada por la Sala Plena en torno a la exequibilidad del aparte del articulo demandado, debo
hacer énfasis en dos cuestiones fundamentales que, en mi opinidn, deben ser puestas de
relieve:

1.- Es menester introducir en el analisis de constitucionalidad del articulo 194 parcial del



Decreto 410 de 1971, la disposicion estatutaria contenida en el articulo 13 de la Ley 270 de
1996, como un referente necesario para determinar la adecuacion del dispositivo demandado
al ordenamiento constitucional, en especial frente al tema de la arbitrabilidad objetiva81.

2.- La Ley 270 de 1996, en su articulo 13, sefiala que podran ser materia de decisidn arbitral
todos aquellos “asuntos susceptibles de transaccion”. Este concepto basico de transigibilidad
de la materia arbitral, contenido en la ley estatutaria, ha sido desarrollado en leyes
ordinarias que han puntualizado en casos concretos los asuntos susceptibles de transaccion.
Dado que “no todo aspecto que de una forma u otra se relacione con la administracion de
justicia debe necesariamente hacer parte de una ley estatutaria”82, esta Corte en sentencia
C-672/1999 encontrd que tales desarrollos en leyes ordinarias no son contrarios al orden
constitucional, esto es, que no existe una reserva estatutaria sobre la materia83.

3.- No obstante, es claro que la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia consagra “los
principios sustanciales y procesales que deben guiar a los jueces en su funcién de dirimir los
diferentes conflictos o asuntos que se someten a su conocimiento”84 y se reconoce que “en
la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia se incorporan los principios minimos que
deben observarse cuando se administra justicia por conducto de las autoridades
administrativas o de los particulares y que todos los demas aspectos no previstos en sus
regulaciones deben ser desarrollados por la via de la ley ordinaria”85. Asi, no es posible para
el legislador ordinario contravenir las disposiciones de la ley estatutaria sin sobrepasar su
facultad de configuracion.

4.- Sobre el tema en concreto, la Corte Constitucional ha interpretado lo que se debe
entender por transigible y como dar aplicacién a tal definicién frente al tema del
arbitramento:

“se ha entendido que la justicia arbitral sélo puede operar cuando los derechos en conflicto
son de libre disposicion 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 disposicién, es lo que
determina el caracter de transigible de un derecho o de un litigio. Esta libertad de renuncia
esta determinada por la naturaleza misma del derecho y corresponde al legislador establecer
en qué casos ésta es posible”86.

5.- En el presente caso, la Corte Constitucional ha debido estudiar si la materia objeto de
analisis encaja en aquello que no es transigible, para luego determinar si la disposicién de
ineficacia de la clausula compromisoria frente a la acciéon de impugnacién, contenida en el
articulo 194 del Decreto 410 de 1971, era adecuada al ordenamiento juridico. La razén de la
constitucionalidad de tal norma no puede circunscribirse al ejercicio de las facultades
ordinarias del legislador frente a la materia del arbitraje: es necesario contrastarla con la Ley
Estatutaria de la Administracidon de Justicia, que establece limitacién a los temas
susceptibles de ser conocidos por un tribunal arbitral.

6.- Finalmente, el arbitramento, como una forma alternativa y constitucionalmente aceptada
para la solucién de controversias a través de particulares temporalmente investidos de la
funcién de administrar justicia, contribuye a la realizacién del fin del Estado de brindar
acceso a la justicia a sus asociados.



MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

1 “Por la cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto 2651 de
1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23
de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso
Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la
justicia.”

2 “Por medio del cual se expide el Estatuto de los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos.”

3 Abre la posibilidad para que en desarrollo de la autonomia de la voluntad se le confie la
resolucién de controversias a una o0 mas personas particulares que adquieren el caracter de
arbitros y administran justicia resolviendo la disputas que ante ellas se ventilan por medio de
decisién - laudo arbitral - cuya obligatoriedad las partes han pactado de manera anticipada.

4 En el ordenamiento juridico colombiano numerosas disposiciones hacen alusiones a la
justicia arbitral, tales como el Decreto 2279 de 1989, La Ley 23 de 1991, la Ley 80 de 1993, y
la ley 446 de 1998. El Decreto Ley 1818 de 1998 “por medio del cual se expide el estatuto de
los mecanismos alternativos de solucidén de conflictos” compild tales disposiciones en un solo
cuerpo normativo, sin embargo, como es légico no incluyd preceptos posteriores a su
expedicion, tales como la Ley 546 de 1999.

5 Asi se dijo en la sentencia C-431 de 1995: “En primer lugar, cabe sefialar que el acto
arbitral puede definirse como aquel por medio del cual una persona o varias a nombre del
Estado, en ejercicio de una competencia atribuida por éste y consultando solo el interés
superior del orden juridico y la justicia, definen el derecho aplicable a un evento concreto,
luego de haber comprobado los hechos y de inferir una consecuencia juridica, cuyo rasgo
esencial es el efecto del transito a cosa juzgada”.

6 Asi lo explicé la Corte en la antes citada sentencia C-431 de 1995: “Una vez integrado o
constituido el Tribunal, los arbitros quedan investidos de la facultad o poder de administrar
justicia en el caso concreto o litigio correspondiente, en el cual profiere actos jurisdiccionales.
En este sentido, los arbitros obran en forma similar a cualquier juez, ya que mediante un
procedimiento preestablecido, deben comprobar los hechos planteados por las partes,
valorar las pruebas aportadas y extraer de ese acervo, una consecuencia definitoria,
contenida en un proveido, denominado laudo arbitral, que formal y materialmente es
revestido de las caracteristicas de verdadera sentencia, pues se trata de un acto de
declaracién de certeza del derecho, que produce efectos de cosa juzgada”. El efecto de cosa
juzgada que cobija los laudos también se indicé en la sentencia C-1436 de 2000, donde se
explicd que “el arbitramento como mecanismo alterno de solucién de conflictos, implica la
derogacidén que hacen las partes de la jurisdiccién que, en cabeza de los jueces ejerce el



Estado, para que frente a un conflicto determinado o precaviendo uno futuro, sean terceros
distintos de los jueces, quienes con caracter definitivo resuelvan la controversia suscitada,
mediante una decision -fallo arbitral- que al igual que las decisiones de los jueces de la
Republica, haga transito a cosa juzgada”.

7 Asi se dijo en la sentencia C-242 de 1997: “Adicionalmente, la decisién arbitral concretada
en un laudo arbitral, bien sea en derecho o en equidad, es eminentemente jurisdiccional y
equivale a una providencia judicial, en cuanto resuelve el litigio suscitado entre las partes,
pronunciandose sobre los hechos, resolviendo sobre las pretensiones, valorando las pruebas
y declarando el derecho a la luz de los mandatos constitucionales y legales o atendiendo a
los principios de equidad. Claro estd, que la ejecucion y control de ese laudo corresponde a la
jurisdiccion ordinaria permanente”.

8 Dijo la Corte en la sentencia C-098 de 2001 que “el arbitramento como mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos, ha de entenderse como la derogacién que hacen las
partes involucradas en un conflicto o precaviendo su existencia, de la jurisdicciéon en cabeza
del Estado y en favor de un particular (arbitro), quien queda investido de la facultad temporal
de resolver con caracter definitivo y obligatorio, a través de una decision denominada laudo
arbitral, las diferencias que se susciten entre ellos”.

9 Sentencia C-294 de 1995, en la que se afirmd: “En principio, solamente puede sefalarse
una diferencia fundamental entre la justicia que administran los arbitros y la de los tribunales
y jueces de la Republica a la cual se refiere el inciso primero del mismo articulo 116. Tal
diferencia es ésta: // Cuando los tribunales y jueces enumerados en el inciso primero del
articulo 116 administran justicia, ejercen una funcién publica cuya razén de ser esta en la
existencia misma del Estado: no puede pensarse en un Estado que no administre justicia a
sus subditos. Los arbitros también ejercen una funcién publica, establecida en el inciso cuarto
del articulo 116 de la Constitucion, y en las leyes que regulan el arbitramento. Pero en cada
caso concreto tienen que ser “habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en
equidad”. Dicho en otros términos: segun la Constitucion, las leyes que regulen el
arbitramento tienen que partir de la base de que es la voluntad de las partes en conflicto,
potencial o actual, la que habilita a los arbitros para actuar”.

10 En este sentido, en la sentencia C-098 de 2001, se dijo: “...el arbitramento como la
conciliacién o la amigable composicién, han de entenderse como institutos a los que el
Constituyente les reconocié una funcién fundamental dentro la administracién de justicia,
pues son mecanismo a los que pueden recurrir opcionalmente las personas para poner
término a sus controversias, sin la intervencion directa del Estado, lo que permite no sélo la
descongestién del aparato de justicia sino la participacidén activa de los particulares en la
definicion de sus conflictos”.

11 En este sentido, en la sentencia C-163 de 1999 la Corte sefiald: “Ademas, estos
mecanismos alternativos de resolucidon de conflictos encuentran base constitucional no sélo
en su reconocimiento expreso en el articulo 116 superior sino también en otros principios y
valores constitucionales. Asi, su presencia puede constituir una via Util, en ciertos casos, para
descongestionar la administracién de justicia formal, con lo cual se potencia la eficacia,
celeridad y efectividad de la justicia (CP art. 228). Ademas, y mas importante aun, la Carta



establece un régimen democratico y participativo (CP art. 19), que propicia entonces la
colaboracién de los particulares en la administracién de justicia y en la resolucién de sus
propios conflictos. En ese orden de ideas, es perfectamente posible que el Legislador
estimule la resolucion de conflictos directamente por los propios afectados, por medio de
figuras como la conciliaciéon o la amigable composicién, o por terceros que no sean jueces,
como sucede en el caso de los arbitros o de ciertas autoridades administrativas y
comunitarias”.

12 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU 174 de 2007.

13 Sentencia C-294 de 1995, en la que se afirmd que “los particulares solamente pueden ser
investidos de la funciéon de administrar justicia, en calidad de conciliadores o en la de
arbitros, transitoriamente. Esta transitoriedad es evidente no sélo por el texto mismo de la
norma, sino porque al ser las partes en conflicto potencial o actual las que habilitan a los
arbitros, al resolverse el conflicto desaparece la razén de ser de la funcién arbitral”. Mas
tarde, en la sentencia C-330 de 2000 se reafirmd que “el arbitramento es de caracter
temporal. No es posible pensar que las atribuciones judiciales que se confieren a particulares
en calidad de arbitros, puedan ejercerse de manera indefinida, pues de la naturaleza del
arbitramento se deriva la existencia de una jurisdiccion meramente transitoria, limitada en el
tiempo, a la resolucidon del conflicto especifico que las partes deciden llevar ante el tribunal.
De no ser asi, se crearia una jurisdiccion paralela a la ordinaria que, con grave perjuicio del
orden publico (...)".

14 Dijo la Corte en la sentencia C-330 de 2000: “Es deber de las partes, con el propdsito de
dotar de eficacia a sus determinaciones, establecer con precision los efectos que se siguen
de acudir a la justicia arbitral y conocer las consecuencias juridicas y econdmicas
subsiguientes a su decision; sélo asi se puede hablar de un verdadero acuerdo. (...)La
manifestacién de voluntad, que da lugar a la sujecion de ciertos eventos a la decisién de los
arbitros debe ajustarse a una regulacidn detallada, destinada a garantizar que la puesta en
funcionamiento de la justicia arbitral no sea el fruto del deseo caprichoso de los sujetos en
contencién. El fundamento de esta figura procesal debe ser la determinacion libre de las
partes de acudir a un mecanismo alternativo para resolver conflictos. Como en todo negocio
juridico, también en el acuerdo que da paso al arbitraje, es deber de las partes establecer
con precisién los efectos que han de seguirse de acudir a la justicia arbitral y conocer las
consecuencias juridicas y econdmicas que tal decisién produce; sélo asi puede decirse que la
clausula compromisoria es plenamente eficaz”.

15 En la sentencia C-098 de 2001 se sefialdé que la caracteristica constitucional central de
esta institucién es que las partes del conflicto determinan en forma auténoma y voluntaria
que no seran los jueces estatales sino un particular habilitado por ellos el que resolvera su
controversia, sin apremio alguno para ejercer su poder habilitante: “La nota caracteristica de
este instituto, requisito que la propia Constitucion impone y que la jurisprudencia
constitucional ha resaltado (...), esta en que los sujetos en controversia o que prevean que
pueden llegar a estarlo, determinen auténoma y voluntariamente que su diferencia no sera
decidida por el Estado a través de sus jueces, sino por un particular a quien ellos le
reconocen el poder y la competencia para resolver sus desavenencias - poder habilitante de
las partes -. Es, en este contexto, en donde el arbitramento adquiere su condicion de



mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, pues son las partes las que
voluntariamente y sin apremio alguno, deciden no hacer uso del aparato de justicia estatal”.

16 En este sentido, en la sentencia C-060 la Corte explicé -en relaciéon con un contrato de
concesién-: “En este punto, resulta necesario reiterar que, tanto el convenio que da origen al
contrato de concesidn -sobre el que versa el paragrafo parcialmente demandado-, como
todas las decisiones tomadas en desarrollo de este vinculo contractual, tienen que ser el
resultado de la libre discusidn de las partes, y no de la aceptacién de clausulas y condiciones
impuestas por la ley o uno de los contratantes. Si algun significado ha de darsele al principio
de autonomia de la voluntad, que estructura todo el régimen de contrataciéon nacional
(publica y privada), éste tiene que ver con la posibilidad de que sean las propios sujetos de la
relacion juridica, quienes decidan el destino de su vinculo y obviamente, los procedimientos y
autoridades que habran de resolver los eventuales desacuerdos; de esta forma se garantiza,
no sélo el recto y libre ejercicio de la voluntad individual, sino el adecuado acceso a la
administracion de justicia. (...) Sobre este particular, no puede perderse de vista el hecho de
que, tanto la clausula compromisoria -que se incluye en los contratos con el propésito de
hacer posible los arreglos arbitrales-, como el compromiso, son entidades juridicas que
surgen del acuerdo explicito de las partes y, como tal, son el resultado del andlisis de
circunstancias concretas que desde el punto de vista juridico -incluso econdmico-, hacen
recomendable recurrir a un tribunal de arbitramento”.

17 Este punto se explico asi en la sentencia C-330 de 2000: “El arbitramento, tal como ha
sido concebido en nuestro ordenamiento juridico, es una figura procesal. Cuando la
Constitucion defiere a los particulares la funcién de administrar justicia en calidad de
arbitros, les confia, como a todos los demas jueces, la solucién de contenciones juridicas
entre las partes en concordancia con la Constitucion y las leyes. De ahi que la institucién
arbitral en nuestro ordenamiento tenga el caracter de un proceso, que garantiza los derechos
de las partes enfrentadas disponiendo de una serie de etapas y oportunidades para la
discusién de los argumentos, la valoracién de las pruebas aportadas y, aun, la propia revision
de los pronunciamientos hechos por los arbitros. // El arbitramento es un verdadero
procedimiento judicial -en sentido material- y, como tal, esta sometido en todas sus etapas a
la estricta aplicacion de las normas que regulan este tipo de actuaciones tanto desde el
punto de vista formal como material. Se trata de un mecanismo en el que han de aplicarse
con rigor las garantias del debido proceso aplicables a toda actuacién judicial, pues de nada
sirve la inclusion de mecanismos de solucidn de litigios, adicionales y alternativos al sistema
ordinario contemplado en la legislacidn, si su aplicacién se traduce en el desconocimiento de
derechos constitucionales fundamentales”.

18 En la sentencia C-431 de 1995 se afirmd, en este sentido, lo siguiente: “Los jueces como
autoridades que ejercen en forma permanente la funcién de administrar justicia, gozan de
ciertos poderes, a saber: a) El poder de decisidén, por medio del cual resuelven con fuerza
obligatoria la controversia. b) El poder de coercién, mediante el cual se procuran los
elementos necesarios para el cumplimiento de la decision. c) El poder de documentacién o
investigacion, en virtud del cual se le otorga la facultad de decretar y practicar pruebas, ya
sea de oficio 0 a peticidon de parte, para llegar con la valoracién de ellas, a una verdad real y
de esa forma poder adoptar la decisién que en derecho corresponda, y d) El poder de
gjecucion, que esta intimamente ligado con el de coercidn, pero que tiene su propio sentido,



pues si bien implica el ejercicio de coacciéon y aun de la fuerza contra una persona, no
persigue facilitar el proceso sino imponer el cumplimiento de un mandato claro y expreso,
sea que se derive de una sentencia o de un titulo proveniente del deudor y al cual la ley le
asigne ese mérito. // En principio, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 114 de la
Ley 23 de 1991, estos poderes son atribuibles tanto al juez como al arbitro, en cuanto éste
goza de los mismos deberes, poderes y facultades que para los jueces consagran las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil, asi como por su asimilacién a los jueces del circuito. // Sin
embargo, esta misma ley impone una limitacion al Tribunal de Arbitramento con el objeto de
evitar un cambio de competencia, ya que en el paragrafo del articulo 40 ibidem, establece en
forma expresa que de la ejecucién del laudo conocera la justicia ordinaria, lo cual ha sido
reiterado por la jurisprudencia, tanto de la Corte Suprema de Justicia, como de la Corte
Constitucional”.

19 Corte Constitucional. Sentencia C-426 de 1994.
20 Ibid.

21 Ibid.

22 Sentencia C-163 de 1999.

23 Dijo la Corte: “Asi las cosas, la Corte Constitucional comparte plenamente el argumento
expuesto por el actor, segun el cual la justicia arbitral sélo estd permitida
constitucionalmente si esta habilitada por las partes. Sin embargo, resulta equivocado
deducir de esta premisa que el Legislador esta impedido para regular el procedimiento que
rige este tipo de mecanismos de solucion de conflictos, pues si bien el acceso a la justicia
arbitral es voluntario, la funciéon de administraciéon de justicia por arbitros debera
desarrollarse “en los términos que determine la ley” (C.P. art. 116). // En este orden de ideas,
el articulo 116 de la Carta debe interpretarse en armonia con el articulo 29 superior, segun el
cual toda persona tiene derecho a ser juzgado ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”, lo cual permite concluir que,
en situaciones donde los particulares no acordaron procedimiento especial que los regule, le
corresponde al Legislador fijar las formas procesales de cada juicio, lo que incluye, el proceso
arbitral. Por consiguiente, si los arbitros ejercen la funcién publica de administrar justicia, es
razonable que el Legislador configure el marco general y las directrices de la actuacion
arbitral, dentro del marco de la Constituciéon”.

24 Corte Constitucional. Sentencia T-244 de 2007.
25 Corte Constitucional. Sentencia C-431 de 1995.
26 Corte Constitucional. Sentencia C-1436 de 2000.
27 Corte Constitucional. Sentencia T-244 de 2007.
28 Corte Constitucional. Sentencia T-001 de 1993.

29 Corte Constitucional. Sentencia C-095 de 2001. Ver también sentencia C-316 de 2002.



30 Corte Constitucional. Sentencia C-562 de 1997.

32 Corte Constitucional. Sentencia C-1104 de 2001.

33 Corte Constitucional. Sentencia C-309 de 2002.

34 Corte Constitucional. Sentencia C-204 de 2001.

35 Corte Constitucional. Sentencia C-728 de 2000 y C-1104 de 2001, entre otras.
36 Corte Constitucional. Sentencia C-1512 de 2000.

37 Corte Constitucional. Sentencias C-1104 de 2001 y C-1512 de 2000.
38 Corte Constitucional. Sentencia C-426 de 2002.

39 Corte Constitucional. Sentencia C-346 de 1997.

40 Corte Constitucional. Sentencia T-323 de 1999.

41 Corte Constitucional. Sentencia C-555 de 2001.

42 Corte Constitucional. Sentencia C-309 de 2002.

43 Corte Constitucional. Sentencia C-327 de 1997.

44 Corte Constitucional. Sentencia SU-174 de 2007.

45 Se explico en esa oportunidad cdmo el arbitramento surgia “por voluntad de las partes de
someter un conflicto ante un tercero -arbitro-, habilitado por ellas para proferir un fallo en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley. // De esa manera, entonces, es
a la ley a quien corresponde determinar: a) los asuntos y la forma en que los particulares
pueden administrar justicia en la condicion de arbitros; b) los limites y términos en que los
arbitros estan habilitados para administrar justicia, y c) sus funciones y facultades, que son
las mismas que tienen los jueces ordinarios”.

46 Corte Constitucional. Sentencia SU-174 de 2007.

47 ARTICULO 186. <LUGAR Y QUORUM DE REUNIONES>. Las reuniones se realizaran en el
lugar del dominio social, con sujecién a lo prescrito en las leyes y en los estatutos en cuanto
a convocacién y quérum. Con excepcion de los casos en que la ley o los estatutos exijan una
mayoria especial, las reuniones de socios se celebraran de conformidad con las reglas dadas
en los articulos 427 y 429. / ARTICULO 427. <QUORUM PARA DELIBERACION Y TOMA DE
DECISIONES>. La asamblea deliberara con un nimero plural de personas que represente, por
lo menos, la mayoria absoluta de las acciones suscritas, salvo que en los estatutos se exija
un quérum diferente. Las decisiones se tomaran por mayoria de los votos presentes, a menos
que la ley o los estatutos requieran para determinados actos una mayoria especial.
JARTICULO 429. <REUNIONES DE SEGUNDA CONVOCATORIA POR DERECHO PROPIO-
REGLAS>. <Articulo subrogado por el articulo 69 de la Ley 222 de 1995. El nuevo texto es el
siguiente:> Si se convoca a la asamblea y ésta no se lleva a cabo por falta de quérum, se



citard a una nueva reunidn que sesionara y decidird validamente con un ndmero plural de
socios cualquiera sea la cantidad de acciones que esté representada. La nueva reunién
debera efectuarse no antes de los diez dias ni después de los treinta, contados desde la
fecha fijada para la primera reunion. / Cuando la asamblea se relna en sesion ordinaria por
derecho propio el primer dia habil del mes de abril, también podra deliberar y decidir
validamente en los términos del inciso anterior. / En las sociedades que negocien sus
acciones en el mercado publico de valores, en las reuniones de segunda convocatoria la
asamblea sesionara y decidira validamente con uno o varios socios, cualquiera sea el nimero
de acciones representadas.”

48 “ARTICULO 188. <OBLIGATORIEDAD DE DECISIONES DE LA JUNTA O ASAMBLEA>. Reunida
la junta de socios 0 asamblea general como se prevé en el Articulo 186, las decisiones que se
adopten con el numero de votos previsto en los estatutos o en las leyes obligaran a todos los
socios, aun a los ausentes o disidentes, siempre que tengan caracter general y que se
ajusten a las leyes y a los estatutos. / PARAGRAFO. El caracter general de las decisiones se
entendera sin perjuicio de los privilegios pactados con sujecién a las leyes y al contrato
social.”

49 “Por la cual se adoptan como legislacidon permanente algunas normas del Decreto 2651 de
1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23
de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso
Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la
justicia.”

50 La norma esta contenida en el Titulo Il Del Arbitraje que consigna los preceptos generales.
“Articulo 111.- Definiciéon y modalidades. El articulo 1° del Decreto 2279 de 1989 quedara asi:
/ “Articulo 12. El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un
conflicto de caracter transigible, defieren su soluciéon a un tribunal arbitral, el cual queda
transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisién
denominada laudo arbitral.” / “El arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. El
arbitraje en derecho es aquel en el cual los arbitros fundamentan su decision en el derecho
positivo vigente. En este evento el Arbitro deberé ser Abogado inscrito. El arbitraje en
equidad es aquel en que los arbitros deciden segun el sentido comun y la equidad. Cuando
los arbitros pronuncian sus fallos en razén de sus especificos conocimientos en una
determinada ciencia, arte u oficio, el arbitraje es técnico. / “Paragrafo. En la Clausula
compromisoria o en el compromiso, las partes indicaran el tipo de arbitraje. Si nada se
estipula, el fallo sera en derecho.”

51 El problema juridico que planted la Sala Plena de la Corte Constitucional fue el
siguiente:"[c]orresponde a esta Corporacién determinar, si cuando el legislador establece
que sélo los asuntos de caracter transigible son susceptibles de ser sometidos al mecanismo
del arbitramento, se contraviene la disposicion constitucional contenida en el articulo 116,
segln la cual, los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la calidad de arbitros debidamente habilitados por las partes, pues
considera el demandante, que el Constituyente no impuso ninguna restriccién en cuanto a
las materias susceptibles de ser sometidas a este mecanismo alterno de resolucién de
conflictos.”
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66 Que tiene fundamento en el articulo 365 de la C. N. Ver entre otras la sentencia C-579 de
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la Ley 446 de 1998, que reza: “Definicion y modalidades. El articulo 1° del Decreto 2279 de
1989 quedara asi: ‘Articulo 1°. El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su soluciéon a un tribunal
arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia,
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su aprobacidn. En Estados Unidos estan permitidas las opiniones disidentes, pero no existen
actas de las deliberaciones. Mucho de la evolucion del pensamiento de la Corte
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inconstitucionalidad, el acto controvertido en dicho caso se considerd convalidado. Para
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a pesar de que los magistrados que integraban las cinco altas cortes alemanas votaron en
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