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Resumen: El arbitraje comercial es un mecanismo adecuado para la so-
lucion rapida y eficiente de adjudicacion de derechos en el contexto de
contratos societarios. Sin embargo, la regulacion colombiana frente al
arbitraje en contratos de sociedad no ha sido completamente coherente
o favorable para el uso de dicha figura. A pesar de que el actual estatuto
de arbitraje (Ley 1563 de 2012) ha eliminado muchas de las limitacio-
nes relacionadas con la arbitrabilidad subjetiva y objetiva en los contra-
tos de sociedad, atin se presentan algunas discusiones relacionadas con
la aplicacion de dicho estatuto a contratos que fueron acordados antes
del afio 2012.

Este articulo estudia el desarrollo y futuro del uso de pactos arbitrales
en contratos de sociedad en Colombia. Ademas, compara la regulacion
colombiana con los estatutos de otros paises. Finalmente, sugiere algu-
nas reflexiones alrededor del futuro del arbitraje en este tipo de disputas.
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DISCUSSIONS ON THE DEVELOPMENT
OF ARBITRATION IN CORPORATE MATTERS IN COLOMBIA

Abstract: Commercial arbitration is an adequate dispute resolution mechanism to
provide fast and efficient solutions to adjudicate rights to parties in partnership contracts.
Nevertheless, Colombian regulation towards arbitration in corporation bylaws has not
been entirely coherent and favorable to its use. Although current arbitration statute
(law 1563 of 2012) has removed many limitations related to objective and subjective
arbitrability in corporation bylaws, some discussions still arise related to the applicability
of the mentioned statute to partnership agreement that were agreed before 2012.

This article reviews the development and future of arbitration agreements” use in
corporation bylaws under Colombian laws. Besides, compares Colombian regulation to
other countries arbitration statutes. Finally, provides some reflections about the future of
arbitration in corporation disputes.

Keywords: Bylaws; Arbitration; Colombian Arbitration Statute; Corporation Contracts;
Partnership Contracts; Corporation Disputes; Sharecholders Agreement.

Introduccion

“El derecho esta cambiando”. Esta frase podria haber sido pronunciada por
el propio Luis Maria Isaza en una de las primeras sesiones de la Academia
Nacional de Jurisprudencia, poco antes del inicio del siglo XX. Pero es
tan vigente que podria ser mencionada en el periddico del dia de hoy, o en
Ambito Juridico. Por eso, la expresion “el derecho estd cambiando” no es
un enunciado sin contenido o valor.

Una institucion del talante, el prestigio y la historia de la Academia Nacio-
nal de Jurisprudencia es quiza el ejemplo vivo de que el derecho es una
institucion humana cambiante y dindmica. En ella se albergan muchas de
las caracteristicas de la colectividad, se incluyen muchas de las ambiciones
de una sociedad y se ventilan algunas de las vergiienzas de una comunidad
que trata de sobrepasar sus adversidades.

Si el derecho esta cambiando, uno de los factores que mas ha producido
dicha mutacioén es la supremacia del modelo de mercado y de la propiedad
privada como estrategia para la generacion de riqueza y para el sustento
de las economias de las naciones. Se trata de una tendencia, que, parado-
jicamente, ha demostrado vivir en constante crisis, pero a la vez no parece
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ceder su rol protagdénico en la forma en la que se estructuran la mayoria de
las sociedades modernas.

Y, dentro del mundo de las normas que regula el comercio, quiza la
institucion juridica mas relevante es la figura de la sociedad.

Hace unos meses, con ocasion del Congreso del Instituto Colombiano
de Derecho Procesal, tuve la oportunidad de escuchar a un distinguido
abogado decir, en relacion con la reforma tributaria, que la figura del
contrato social olia a mortecino porque el legislador se estaba ocupando
de hacerla cada vez menos atractiva y mas compleja para el comerciante, a
tal punto que la misma resultaria ser inoperativa. Quiza se trate de palabras
muy severas, pero que tienen razon, por lo menos en parte.

Un ejemplo de las dificultades que ha afrontado la figura societaria es la
discusion sobre la arbitrabilidad de los asuntos en materia societaria, y de
manera mas general, la forma en la que se han aplicado los métodos alter-
nativos de solucion de conflictos en materia de derecho societario.

La actividad comercial ha sido un actor dinamizador del derecho. Usual-
mente, la creatividad de los empresarios es mucho mas agil y avanzada
que las normas juridicas que la regulan, lo cual se ha traducido en que, en
materia comercial, las normas juridicas se actualizan con mucha frecuen-
cia para responder a las nuevas necesidades de los mercados.

Soy un firme convencido de que el arbitraje es un mecanismo adecuado y
efectivo para la soluciéon de controversias en materia comercial, en general,
y en materia societaria, en particular. Ahora bien, la historia reciente del
derecho comercial colombiano estd llena de cortapisas a esta figura en
el ambito societario. Y si bien este inconveniente no es unico del caso
colombiano, la tendencia internacional si se orienta a utilizar el arbitraje
para la solucion de controversias. En palabras del profesor Gary Born,
no hay duda de que el arbitraje constituye un mecanismo adecuado para
la solucién de conflictos de naturaleza societaria por ser un mecanismo
célere, especializado y confidencial.!

Al respecto, es importante tener en cuenta que el caracter confidencial del arbitraje se predica
con mayor rigurosidad respecto del arbitraje internacional que respecto del nacional. En tal
virtud, para efectos del arbitraje nacional, se puede afirmar que este mecanismo alternativo
de solucion de controversias es adecuado por su caracter especializado y por su rapidez con
respecto de la jurisdiccion ordinaria. Gary B. BORN, International Arbitration: Cases and
Materials [Connected eBook] (Aspen Publishing, 2021).
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En el presente articulo busco responder a la pregunta: ;como han avanzado
las discusiones en materia de aplicacion del arbitraje a las disputas de tipo
societario? y también dar una respuesta al interrogante de ;hacia donde
deberia dirigirse la solucion de controversias en materia societaria en el
futuro?

Para tratar de resolver esas inquietudes, abordaré los temas en el siguiente
orden:

En primer lugar, haré una mencion sobre el desarrollo del arbitraje en
materia societaria en Colombia desde la regulacion del Codigo de Comer-
cio hasta la actualidad. En segundo lugar, mencionaré algunos casos de
derecho comparado en los que se han presentado problemas similares,
y las soluciones que se han encontrado en diferentes latitudes. En tercer
lugar, indicaré algunos problemas que han existido y que pueden surgir en
materia de vinculacion de los accionistas al pacto arbitral y, finalmente,
traeré a colacion algunos desarrollos y sugerencias hacia el futuro sobre el
arbitraje en materia societaria.

Laregulacidn societaria en materia arbitral establecida en el Cédigo
de Comercio y su naturaleza juridica

El derecho societario y el arbitraje han estado estrechamente vinculados
entre si y han sido parte esencial del desarrollo de uno y otro. El arbitraje
es un compaiiero inseparable de las sociedades mercantiles.

En Colombia, la regulacion es antigua,” tanto constitucional como legal-
mente. Dentro de ella, podemos citar los articulos 307 a 322 de la Ley 195
de 1890; los articulos 1134 a 1150 de la Ley 103 de 1923; los articulos
1214 a 1227 de la Ley 105 de 1931; la Ley 2* de 1938, hasta llegar a
nuestro Codigo de Comercio que es el Decreto ley 410 de 1971 y, mas
recientemente, la Ley 1563 de 2012 o Estatuto Arbitral.

El profesor Juan Pablo CARDENAS menciona, en el Mddulo de arbitraje nacional e interna-
cional editado por la Confederacion de la Camaras de Comercio en 2019, que desde la con-
quista ha existido la posibilidad de acudir al arbitraje, y sefiala las diferentes constituciones
adoptadas en los primeros afnos de independencia en Popayan, Cundinamarca y Antioquia, y
la Constitucion de la Republica de Colombia de 1830. En el mismo sentido, el profesor Julio
Benetti en su obra Arbitraje en derecho colombiano editado por Temis en 2001, indica que esta
figura fue codificada, por primera vez, en el Codigo de Comercio de 1853. °
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En el Codigo de Comercio se encuentran establecidas varias normas
relacionadas con el arbitraje, entre las que podemos destacar:

El articulo 110, que indica los requisitos para la constitucion de una
sociedad y, en el numeral undécimo, menciona la posibilidad de establecer
que las diferencias entre los socios o con respecto de la sociedad se sometan
a arbitraje.

En efecto, el articulo 110 establece:

La sociedad comercial se constituird por escritura publica en la cual se
expresard:

D]

11) Si las diferencias que ocurran a los asociados entre si o con la socie-
dad, con motivo del contrato social, han de someterse a decision arbitral
o de amigables componedores y, en caso afirmativo, la forma de hacer la
designacion de los arbitros o amigables componedores,

12)...
A su vez, el articulo 137 del Cédigo de Comercio indica:

El aportante de industria participara en las utilidades sociales; tendrad voz
en la asamblea o en la junta de socios; los derechos inicialmente estipu-
lados en su favor no podran modificarse, desconocerse ni abolirse sin su
consentimiento expreso, salvo decision en contrario proferida judicial o
arbitralmente...

En el inciso segundo del articulo 221 se establece:

En las sociedades no sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de
Sociedades, las diferencias entre los asociados sobre la ocurrencia de una
causal de disolucion seran decididas por el juez del domicilio social, a
solicitud del interesado, si no se ha pactado la clausula compromisoria.

Asi las cosas, no queda duda de la posibilidad legal que tienen los socios
de establecer en los estatutos sociales que las diferencias que se susciten en
relacion con el contrato social sean dirimidas a través de arbitraje.

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza juridica del arbitraje, se ha discutido
su caracter contractual, jurisdiccional o mixto.

Contractual, por cuanto son las partes quienes mediante un contrato, en
este caso de sociedad, de manera autonoma y voluntaria habilitan a los
arbitros para que diriman sus controversias.
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Jurisdiccional, por cuanto su trdmite corresponde a un procedimiento
regulado por la ley,> que termina con un laudo arbitral que equivale a una
sentencia judicial y, en esa medida, tiene alcances y efectos similares a los
de un fallo, pues hace transito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo.

Mixta, por cuanto no es posible adelantar un arbitraje sin la habilitacion
que de manera voluntaria deben realizar las partes contractualmente y la
necesidad de adelantar su tramite y los efectos que produce el laudo, que
corresponden a temas de naturaleza jurisdiccional.

En términos de nuestra Corte Constitucional,*

... la naturaleza juridica de la institucion del arbitraje puede[n] distin-
guirse dos (2) posturas extremas y una ecléctica. La primera extrema de-
nominada voluntarista — contractualista: lo define como un instrumento a
través del cual se resuelve una controversia, en la que tienen intereses dos
o mas personas y la someten al conocimiento de arbitros, que encuentran
el origen de su potestad en un acuerdo privado y no en las autoridades
del Estado. Para Jaime Guasp, no se puede confundir los conceptos de
proceso y procedimiento, si bien el arbitraje se trata de un contrato de
tracto procedimental, no por ello debe limitarse su ejecucion al mundo del
proceso.

Para Montoya Alberti la naturaleza privada del arbitraje se debe: a. que
proviene de un acuerdo de voluntades privado, b. el vinculo entre las par-
tes y los arbitros es privado y contractual, c. el arbitro no tiene poder de
coaccion, d. la obligatoriedad del laudo es la misma que la de los contra-
tos, y e. la aprobacion posterior del laudo, en aquellos Estados en los que
se encuentra prevista, es un acto administrativo.

La segunda postura extrema es la que le otorga al arbitraje naturaleza de
proceso, debido a que no tiene su origen en la relacion o contrato existente
entre las partes y el darbitro, su analisis parte de la funcion que estos ulti-
mos desarrollan. La forma en que los arbitros resuelven la controversia re-
viste las caracteristicas de la funcion desarrollada por un juez, su decision
hace transito a cosa juzgada y tiene efectos de ejecutoriedad.

El articulo 58 de la Ley 1563 de 2012 permite que los particulares acuerden las normas de
procedimiento, respetando el debido proceso, el derecho de defensa y la igualdad de las partes;
facultad que se permite siempre y cuando una de las partes no sea el Estado o alguna de sus
entidades.

4 Sentencia C-974 de 2014, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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A su turno, la teoria mixta se situa en el intermedio de los voluntaristas y
los procesalistas, pues se fundamenta en el reconocimiento de que la ley
es la que le otorga valor de ejecutividad al laudo arbitral y determina el
procedimiento que debe utilizarse en juicio. De otro lado, es el acuerdo de
voluntades privado de las partes en conflicto la que habilita la solucion
arbitral. Con cita de Silva Melero, el profesor Hernando Morales Molina
identifico tres (3) momentos del arbitraje que describen la teoria ecléctica
o mixta: i) aquel en que las partes perfeccionan el contrato privado de
compromiso; ii) la generacion del vinculo entre litigantes y el arbitro que
se asemeja al contrato de mandato, y iii) el ejercicio por parte de los arbi-
tros de la actividad publica de juzgar.

A través de arbitramento se han resuelto en Colombia muchas disputas
de naturaleza societaria, relacionadas con innumerables temas, dentro
de los cuales, a titulo de ejemplo, podemos citar: derecho preferencia de
acciones’; aumentos de capital®; reconocimiento de ineficacia de decisiones
tomadas por derecho propio’; incumplimiento de acuerdo de accionistas®;
compraventa de acciones’; abuso del derecho por parte de los socios'’;
abuso de mayorias;'! y conflictos de interés'?, entre muchos otros.

Sin embargo, el tema de impugnacion de actas de junta ha sido controvertido
desde hace mucho tiempo, no solo en Colombia sino en otros paises. Y
lo es, porque el articulo 194 del Codigo de Comercio® prohibio que las
acciones de impugnacion de las decisiones sociales pudieran ser tramitadas
mediante arbitraje, en los siguientes términos:

Ver laudos del 23 de septiembre de 2016 dentro del tramite de Crisamar SAS y otros contra

Bertrand Jequier; 14 de agosto de 2018 dentro del tramite de Polyban Internacional contra Zona

Franca de Cartagena y otros.

Ver laudo del 29 de abril de 2016 dentro del tramite de Inversiones Pimajua SAS contra

Urbanizacion Marbella.

7 Ver laudo del 28 de marzo de 2014 dentro del tramite de la sefiora PBJ contra Quatro MTJ.

Ver laudo de 1996 dentro del tramite de Empresas Publicas de Medellin contra el Municipio de

San Jeronimo.

®  Ver laudo del 1° de octubre de 2021, dentro del tramite de Amacal SAS contra Victoria Fonnegra
y otros.

10 Ver los laudos de fecha 17 de marzo de 2004 dentro del tramite de Guillermo Mejia contra Lucila

Acosta: 2 de octubre de 2007 dentro del tramite de Elio Sala Ceriani contra Quimica Antex;

22 de septiembre de 2017 dentro del tramite de Inazca y Cia. SAS contra Centro Automotor

Limitada y otros.

Ver laudo de fecha 1° de junio de 2021 dentro del tramite de Invercolsa contra Gasoriente.

Ver laudo de 29 de noviembre de 2005 dentro del tramite de German Alfonso y Cia. Limitada

contra Dataflux S.A.

3 Decreto 410 de 1971.
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Las acciones de impugnacion previstas en este Capitulo se intentardan ante
los jueces, aunque se haya pactado clausula compromisoria, y se tramita-
ran como se dispone en este mismo Codigo y, en su defecto, en la forma pre-
vista en el Codigo de Procedimiento Civil para los procesos abreviados.'

Esta noma fue declarada exequible por la Corte Constitucional, en sentencia
C-378 de 2008," con fundamento en: a) el amplio margen de configuracion
legislativa dentro del cual se pueden regular los procedimientos; b) la impo-
sibilidad de someter a transaccion aquellos asuntos ligados con la presencia
de defectos que cuestionan la validez o la legitimidad de las actuaciones por
ellas suscritas y c) la garantia del acceso a la justicia de los socios que tienen
derecho a controvertir la validez y legitimidad de las decisiones societarias,
que redunda en beneficio de aquellas personas que no cuentan con los recursos
suficientes para convocar onerosos tribunales de arbitramento. Indico la Corte

... 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 tras-
cendencia 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.

En la aclaracion de voto de esa sentencia'® se adujo que la Corte no men-
ciond, debiendo hacerlo, si la materia objeto de andlisis encaja en aquello
que no es transigible.

En derecho comparado podemos mencionar paises con posturas favorables
al arbitraje en esta materia, como Italia que permite arbitrar las disputas
relacionadas con las decisiones sociales a partir de 2003'7 con excepcion
de sociedades que se cotizan en bolsa'® y de las decisiones sociales nulas

4 Hay que indicar que el articulo 239 de la Ley 222 de 1995 y el articulo 137 de la Ley 446 de
1998 establecieron facultades para que la Superintendencia de Sociedades conozca y dirima la
impugnacion de actas o decisiones.

15 Sentencia C-378 del 23 de abril de 2008, M. P. Humberto Sierra Porto.

Salvamento de voto del doctor Mauricio Gonzalez C.

El decreto Legislativo 5 de 2003 permite la arbitrabilidad, salvo en las sociedades que recurren

al mercado de valores.

En las sociedades que recurren al mercado de valores los socios son considerados como inver-

sores y la doctrina los califica como consumidores, pues consideran que no se da el elemento

del “affectio societatis™.
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absolutamente o inexistentes;'® Francia que admitié en 1925% la clausula
arbitral en materia mercantil aceptando la impugnacion de los acuerdos
sociales y Espafia?' que admite expresamente que en las sociedades se
puedan incluir cldusulas arbitrales para resolver los conflictos societarios,
con excepcion de las sociedades que cotizan en bolsa.

Paises menos favorables en este tema como Alemania, donde laimpugnacion
de acuerdos sociales mediante arbitraje es un tema controvertido, a pesar de
que a partir del afio 1998% adopto la ley modelo de la CNUDMI como ley
doméstica de arbitraje. Sin embargo, en Alemania es necesario determinar
el tipo social para establecer si se puede optar o no por la via arbitral, pues
en las sociedades andnimas ello no es posible, mientras que si se trata de
una sociedad de responsabilidad limitada, si lo es.**

En nuestra opinion, afortunadamente el articulo 194 del Coédigo de
Comercio fue derogado de manera expresa por el articulo 118 de la Ley
1563 de 2012, pues no existian razones que justificaran su prohibicion y,
sobre todo, el tratamiento diferencial entre la impugnacion de decisiones
sociales con respecto de otras acciones como la accion de abuso del
derecho a voto.

En efecto, en nuestra opinion no se justifica una negativa a la arbitrabilidad
de las controversias de impugnacion de las decisiones sociales fundada
en la existencia de elementos de orden publico, ya que los arbitros, al
igual que el juez ordinario, pueden y deben pronunciarse sobre las normas
imperativas de orden publico y hacerlas efectivas en la decision que deben
adoptar. En otras palabras, los arbitros, al resolver la decision sometida a

Y En el derecho italiano es necesario diferenciar entre acuerdos nulos y anulables, por cuanto

solo son arbitrables los acuerdos anulables, mas no los nulos. Los acuerdos nulos absolutos no
se pueden subsanar o convalidar y por lo tanto se consideran que no pueden ser “disponibles”
por las partes. La posibilidad de poder someter a arbitraje la impugnacion de un acuerdo social
radica en la disponibilidad o no del derecho tutelado.

Francia regul6 el arbitraje forzoso desde el afio 1560 y hasta el aflo 1673, y a pesar de varias
reformas, ha mantenido la autorizacion de someter a arbitraje los litigios relativos a las
sociedades comerciales.

2 En Espafia, el Real Decreto 171 del 9 de febrero de 2007 lo establece.

22 El 22 de diciembre de 1997, Alemania modificé la ley de enjuiciamiento civil y adopté la ley
modelo de Uncitral, como lo menciona Niggemann, en su articulo sobre el nuevo derecho
aleman de arbitraje, en la Revista de derecho comercial internacional, n°. 6 de 1998.
Paragrafo 23.5 de la Ley de sociedades anonimas (AG).

Las sociedades de responsabilidad limitada (GmbH) tienen autonomia y flexibilidad y tienen
una estructura personalista, en contraste con la sociedad anonima (AG) que esta enteramente
regulada por el legislador para proteger a los inversionistas y acreedores.

20

23
24
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su consideracion, no pueden derogar o abstenerse de cumplir las normas
imperativas o de orden publico. El arbitro, como el juez, puede sancionar
la violacién de las normas imperativas y debe aplicarlas, pues no le esta
permitido renunciar a ellas.

Tampoco es apropiado que, dado que no es extrafio que en un mismo proceso
se tramiten las acciones de impugnacion de las decisiones sociales y otras
acciones como la de abuso del derecho a voto, existan dos jueces que sean
competentes para decidir sobre asuntos intimamente relacionados entre si,
sin que exista ningun argumento diferente a la voluntad del legislador.

Por otra parte, nada impide que las partes puedan disponer o transar los
temas relacionados con las discusiones que dan origen a la impugnacion
de las decisiones sociales, ya sea mediane mecanismos autocompositivos®
o heterocompositivos,* sin que por ello se afecte el interés general.

No sobra advertir que antes de la derogatoria expresa del articulo 194 del
Codigo de Comercio, en la Ley 1258 de 2008, por medio de la cual se
cred la sociedad por acciones simplificada, el legislador colombiano com-
prendio las bondades del arbitraje y establecio?’ para estas sociedades la
posibilidad de que cualquier diferencia, incluida la impugnacion de actas,
pueda someterse a decision de arbitros o amigable composicion.

El articulo 40 de la Ley 1258 de 2008 fue declarado exequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-014 de 2010?* fundamentado principalmen-
te en: a) el amplio margen de configuracion legislativa en materia de com-
petencias jurisdiccionales y resolucion de conflictos y b) en que, estando
pactado en los estatutos con unanimidad, se garantiza el principio de habi-
litacion voluntaria.

% Los métodos autocompositivos son aquellos en los cuales las propias partes confrontadas

resuelven sus desavenencias en ejercicio de la autonomia de la voluntad, ya sea de manera
directa o asistidas por terceros que buscan soluciones al conflicto, como la conciliacion, la
mediacion y la amigable composicion.

2 Los mecanismos heterocompositivos son aquellos en que las partes enfrentadas someten la
solucion de sus conflictos a terceros que se encargan se resolverlos, como lo es el arbitraje.

27 El articulo 40 de la ley 1258 de 2008 en el articulo 40 establece que “las diferencias que
ocurran a los accionistas entre si, o con la sociedad o sus administradores, en desarrollo del
contrato social o del acto unilateral, incluida la impugnacion de determinaciones de asamblea
o junta directiva con fundamento en cualquiera de las causas legales, podrdan someterse a
decision arbitral o de amigables componedores, si asi se pacta en los estatutos”.

2 Sentencia C-014 de enero 20 de 2010, M. P. Mauricio Gonzalez.

462  Academia Colombiana de Jurisprudencia



JAIME HUMBERTO TOBAR ORDONEZ

Asi las cosas, desde la expedicion de la Ley 1258 de 2008, en Colombia
existe la posibilidad de acudir al arbitraje para dirimir la impugnacion de
las decisiones sociales si se trata de una sociedad por acciones simplificada,
pero no si se trata de otro tipo de sociedad.

No obstante lo mencionado, algunos doctrinantes” consideraron que el
articulo 194 del Codigo de Comercio fue derogado tacitamente por la
Ley 225 de 1995, cuando autoriz6 a la Superintendencia de Sociedades la
creacion del Centro de Arbitraje para solucionar los conflictos que surjan
entre los socios o entre estos y la sociedad con ocasion y desarrollo del
contrato social, y con lo establecido en el articulo 233 que “los conflictos
que tengan origen en el contrato social o en la ley que lo rige, cuando no
se hayan sometido a pacto arbitral...”.

Laverdad es que solo con la derogatoria expresa del articulo 194 del Codigo
de Comercio, mediante la expedicion de la Ley 1563 de 2012, se permitid
la arbitrabilidad para las diferencias relacionadas con la impugnacion de
las decisiones sociales.

Las discusiones por el transito de legislacion

Con la expedicion de la Ley 1563 de 2012 no queda duda alguna de la
facultad que tienen las partes para acudir a un arbitraje, asi se trate de una
disputa relacionada con la impugnacion de las decisiones sociales.

Ahora bien, la discusion doctrinal y jurisprudencial se ha centrado en
determinar si a partir del 12 de octubre de 2012, fecha de la promulgacion
de la Ley 1563 de 2012, todos los estatutos sociales que contenian pacto
arbitral pueden definir sus disputas relacionadas con la impugnacion de
las decisiones sociales mediante tramite arbitral o si por el contrario, solo
los estatutos y/o sus modificaciones posteriores a esta fecha pueden ser
susceptibles de este mecanismo de resolucion de controversias.

En el desarrollo de esta discusion, se han debatido principalmente dos tesis:

A. La primera, que considera que la norma del articulo 194 del Codigo de
Comercio debe tenerse como incorporada al estatuto social y, en conse-
cuencia, no es posible arbitrar asuntos relacionados con la impugnacion de

2 Ramiro BEJARANO, Los procesos declarativos (Bogota: Editorial Temis, 1998), 195; Jorge
HERNAN GIL, Nuevo régimen societario, 11 (Bogota: Libreria El Profesional, 1998), 337.
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las decisiones sociales si los estatutos fueron pactados antes de la expedi-
cion de la Ley 1563 de 2012.

El argumento principal de los defensores de esta tesis se fundamenta en lo
establecido en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 que indica: “En todo
contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion...”

Bajo este supuesto, dicen, se debe entender incorporada en los estatutos
sociales la prohibicion contenida en el articulo 194 del Cédigo de Comercio,
que impide arbitrar las impugnaciones contra las decisiones sociales si la
clausula compromisoria fue pactada antes del 12 de octubre de 2012.

Esta tesis fue acogida por la Superintendencia de Sociedades en varias
decisiones durante un importante periodo de tiempo,* en igual o similar
sentido, en los siguientes términos:

... antes de la vigencia de la Ley 1563 de 2012, se encontraba la prohibi-
cion consagrada en el articulo 194 del Codigo de Comercio y en tal virtud,
si la sociedad se habia constituido con anterioridad a la vigencia de la ley,
debia aplicar en forma ultra activa la regla del articulo 194 del Codigo de
Comerciol y por tanto la impugnacion de decisiones sociales competia a
la justicia ordinaria [ ...]

[Lo anterior, con fundamento en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, en
el que se expresa que] “en todo contrato se entenderan incorporadas las
leyes vigentes al tiempo de su celebracion...”.

[...] Asi pues, en vista de que la clausula compromisoria contenida en los
estatutos .., se incluyo el 1 de febrero de 2008 -esto es, durante la vigen-
cia del articulo 194 del Codigo de Comercio-, este Despacho declarard
no probadas las excepciones previas de falta de jurisdiccion y clausula
compromisoria, pues es claro que en el aludido pacto arbitral -negocio
Juridico autonomo al contrato de sociedad del cual forma parte- ha de en-
tenderse incorporada la inarbitrabilidad de la impugnacion a que refiere
el articulo 194 en comento...” !

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia conocid en acciones de tutela
algunas de esas providencias proferidas por la Superintendencia y fueron

30 Entre el afio 2013 que adopto esta tesis, hasta el afio 2019, cuando volvié a la tesis diferente.

31 Auto 820-0009967-2016
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“avaladas”, sin entrometerse en el fondo del tema®, en los siguientes
términos:

... no es absurdo predicar, entonces, que la clausula compromisoria trai-
da a colacion por la tutelante es ineficaz, puesto que para el momento
en que fue convenida, esto es, el 1° de febrero de 2008, se encontraba
vigente el articulo 194 del Codigo de Comercio, que disponia que “las
acciones de impugnacion previstas en este Capitulo se intentaran ante los
Jueces, aunque se haya pactado clausula compromisoria [...], y por ende,
con independencia de cualquier criterio que exista sobre los efectos de
ésta clase de pactos frente a los accionistas que ingresen con posteriori-
dad a su estipulacion, resulta acertada la decision de la Superintendencia
de Sociedades, dado que, se reitera, tal pacto nunca ha tenido validez.>
(Resaltado fuera de texto)

En otra sentencia de la misma Sala Civil de la Corte*, se expreso:

En verdad el pacto arbitral objeto de litigio tuvo ocurrencia en el anio
1981, época por la que en el punto imperaban las normas contenidas en
los codigos premencionados; siendo asi, salta a la vista que tal clausu-
la compromisoria debio ajustarse por completo, tanto en su formacion
cuanto, en sus efectos, a esas regulaciones legales, y no mas que esas. En
consecuencia, tales eran las normas aplicables a la convencion que aqui
se analiza, y lo siguen siendo, a despecho de que hubiese sobrevenido una
legislacion nueva que incluso derogd la anterior...

Y en Sentencia de fecha 12 de julio de 2017,** indic6 la Corte:

La Superintendencia de Sociedades a efectos de establecer el infortunio
del medio exceptivo invocado por la compaiiia accionante, establecio que

32

33

34

35

La Corte Suprema, como juez constitucional en las acciones de tutela verifica si se ha incurrido
en violacion de derechos fundamentales, en este caso, del debido proceso por una decision
judicial; y al revisar una decision jurisdiccional, como lo es la de la Superintendencia de
Sociedades, solo tutelara si ha ocurrido una via de hecho que implique la intervencion del
juez constitucional. Asi, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que ni una ni otra posicion
(referida al transito de legislacion) constituyen via de hecho, independientemente de que se
tome en ellas partido por una u otra.

Sentencia STC-11412-2016 del 17 de agosto de 2016, dentro de la tutela formulada por Salnuvet
Ltda. y otro contra Sala Civil del Tribunal de Bogota y la Superintendencia de Sociedades, M.
P. Alvaro Fernando Garcia.

Sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 7 de junio de 1994, citada
en la sentencia de fecha 12 de julio de 2017.

Sentencia STC-10133-2017 del 12 de julio de 2017, dentro de la tutela formulada por Proyectos y
Consultorias Empresariales Limitada contra Tribunal Superior de Bogota y la Superintendencia
de Sociedades, M. P. Ariel Salazar.
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de acuerdo con las pretensiones de la demanda, la accion que alli se ejer-
ce es la contenida en los articulos 190y 191 del C. de Comercio, y en ese
sentido, la (sic) atendiendo la fecha en que se pacto la clausula compromi-
soria, esto es, en el 2004, la misma no podia surtir efectos dada la vigencia
que en ese entonces revestia el articulo 194 de la misma codificacion...

[...] aunque el Tribunal en primer grado considero que la interpretacion
asumida por la entidad que en este caso ejerce funciones jurisdiccionales,
era inadecuada, lo cierto es que tal como se desprende de los apartes
anteriores, a la misma no es posible enrostrarsele yerro alguno, por lo
que evidente es que la pretension de la entidad solicitante de amparo se
circunscribe, de modo exclusivo, a subjetivos disensos frente a las razones
en que el fallador accionado se soporto para arribar a sus conclusiones,
inconformidades que, naturalmente exceden el ambito del sentenciador de
tutela, pues constitucional y legalmente los funcionarios judiciales tienen
entera libertad para realizar una libre hermenéutica de las normas, sin
llegar, por supuesto, al limite de la arbitrabilidad o ilegalidad, que en el
presente caso no se vislumbra.

Ademas, en esta primera tesis se refuerza el argumento para entender que
no es posible arbitrar las impugnaciones de las decisiones sociales en los
estatutos antes de la expedicion de la Ley 1563 de 2012 en el supuesto
de que no hay habilitacion para los arbitros, pues cuando se celebro el
pacto arbitral estaba prohibido y por lo tanto, no se puede entender que
la intencion de las partes fue la de suscribir un pacto arbitral que estaba
prohibido. El sustento de este argumento adicional se basa en las multiples
decisiones de la Corte Constitucional®® sobre la voluntariedad y libertad de
los contratantes para poder acudir al arbitraje.

B. La segunda tesis sobre el transito de legislacion es la que considera que,
a raiz de la derogatoria del articulo 194 del Codigo de Comercio por la
Ley 1563 de 2012, es posible someter a arbitraje las disputas relacionadas
con la impugnacion de las decisiones sociales, asi se trate de una clausula
compromisoria pactada en los estatutos sociales antes de la promulgacion
de dicha ley; esto, porque se trata de una norma de naturaleza procesal y,
por lo tanto, de aplicacion inmediata.

36 Sentencias C-242 de 1997, C-153 de 1999, C-1140 de 2009, C-330 de 2012 de la Corte
Constitucional, entre otras.
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El argumento principal de los defensores de esta tesis, que compartimos,
se fundamenta en lo establecido en numeral primero del articulo 38 de la
Ley 153 de 1887, que exceptua de manera expresa la estipulacion sobre la
incorporacion de la ley al tiempo de su celebracion, cuando correspondan
a leyes “concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren del contrato”.

Y es que la norma derogada del articulo 194 del Codigo de Comercio es de
naturaleza eminentemente procesal a pesar de estar incorporada en dicho
codigo, como quiera que se trata de la forma como se debe tramitar un
conflicto y la asignacion de competencia del juez que debe tramitarlo.

En ese sentido, si hay un pacto arbitral contenido en unos estatutos sociales
pactados antes del 12 de octubre de 20127 y la controversia societaria
relacionada con la impugnacion de las decisiones sociales surge con
posterioridad a la entrada en vigencia de la mencionada ley, si es posible
que dicha decision pueda ser decidida por un tribunal de arbitramento,
pues la prohibicion de la arbitrabilidad de esos asuntos ya se encuentra
superada con la derogatoria del articulo 194 del Codigo de Comercio y se
trata de un asunto relacionado con la forma de comparecer a juicio (norma
procesal), que es una de las excepciones para darle validez a ese pacto.

La derogatoria del articulo 194 del Codigo de Comercio permite entender
que las partes pactaron, sin limitacion alguna, que se sometieran a
arbitramento todas las controversias societarias, entre ellas, las disputas
relacionadas con la impugnacion de las decisiones sociales, que antes, por
la prohibicién, no era posible arbitrar.

Ademas, el articulo 40 de la Ley 153 de 1887 prescribe el efecto general
inmediato de las leyes procesales, al indicar que “las leyes concernientes a

37 El 12 de octubre de 2012 se promulgd la Ley 1563 de 2012.

3 Sobre la aplicacion general inmediata de las leyes sobre ritualidad de procedimientos, ha
indicado la Corte Constitucional en reiteradas sentencias (Corte Constitucional, Sentencia
C-619 del 14 de junio de 2001, M. P. Marco Gerardo Monroy; Sentencia C-763 del 17 de
septiembre de 2002, M. P. Jaime Aratjo; Sentencia C-200 del 19 de marzo de 2002, M. P. Alvaro
Tafur, que “dado que el proceso es una situacion juridica en curso, las leyes sobre ritualidad
de los procedimientos son de aplicacion general inmediata. Al respecto debe tenerse en cuenta
que todo proceso debe ser considerado como una serie de actos procesales concatenados cuyo
objetivo final es la definicion de una situacion juridica a través de una sentencia. Por ello, en
si mismo no se erige como una situacion consolidada sino como una situacion en curso. Por lo
tanto, las nuevas disposiciones instrumentales se aplican a los procesos en tramite tan pronto
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la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores
desde el momento que deben empezar a regir...”.

Por otra parte, consideramos que no existe una nulidad del pacto arbitral
contenido en los estatutos sociales por haberse pactado contra expresa
prohibicion legal,*® pues lo que se encontraba prohibido era la posibilidad
de que los tribunales de arbitramento conocieran de este asunto especifico.

Esta fuelaposicion inicial adoptada por la Superintendencia de Sociedades*
en los siguientes términos:

En este orden de ideas, resulta obvio en concepto de este Despacho que
al haberse derogado de manera expresa el articulo 194 del Codigo de
Comercio, la Ley 1563 de 2012, que por demas responde a la moderna
filosofia de des judicializacion en las normas actuales, dejo sin efectos la
prevision legal contenida en el precepto mencionado, razon por la cual y,
atendiendo las reglas que en materia de derogatoria consagra el articulo
71 del Codigo Civil, es dable colegir categoricamente, que a partir del 12
de octubre de 2012 cuando la reciente ley entro en vigencia, la clausula
compromisoria es valida para someter a la justicia arbitral las acciones
de impugnacion contra los actos de asambleas, juntas de socios y juntas
directivas.

Y mal podria afirmarse que sea otra la consecuencia tratandose incluso
de las clausulas o los pactos arbitrales suscritos antes de la vigencia de
la senialada Ley, pues como ha quedado visto, la prohibicion que impedia
someter a dicho medio alternativo las acciones de impugnacion de las
determinaciones de los organos sociales mencionados, en ningun modo
derivaba de la voluntad de los asociados expresada en el contrato social,
sino que obedecia a los limites que en tal sentido imponia el articulo 194
del Estatuto Mercantil, ahora derogado.

De ahi que si en los estatutos se ha pactado con anterioridad clausula
compromisoria de conformidad con lo dispuesto en el Num. 11°, Articulo
110 del Codigo de Comercio, se debera entender entonces en opinion de
este Despacho, que salvo estipulacion en contrario, es voluntad de los
asociados dirimir todos los conflictos societarios por la via arbitral, abs-

39

40

entran en vigor, sin perjuicio de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido de
conformidad con la ley antigua, sean respetados y queden en firme.
El articulo 6° de la Ley 53 de 1887 establece que en materia civil son nulos los actos ejecutados
contra expresa prohibicion de la ley.

Posicion adoptada por la Superintendencia de Sociedades desde 2014 hasta 2016.

»
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traccion hecha de la cortapisa al arbitraje establecida a antes en la norma
legal tantas veces sefalada...*!

Recientemente, la Superintendencia modificod su postura de considerar
la imposibilidad de someter a arbitraje las decisiones sobre impugnacion
de las decisiones sociales y volvio a la postura inicial, como se puso de
presente en la providencia (auto) de fecha 25 de septiembre de 2019%
donde indico:

Pues bien, revisados las diferentes tesis y sus correspondientes argumen-
tos, este Despacho adoptarda la posicion segun la cual es posible declarar
la excepcion previa de clausula compromisoria aun cuando la misma haya
surgido con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1563 de 2012.

Ciertamente, el derogado articulo 194 del Codigo de Comercio no se insti-
tuye como una norma de cardcter sustancial que pueda interpretarse como
incorporada al momento de la suscripcion de la clausula compromisoria,
en tanto que la misma regulaba, en estricto sentido, la forma en la que po-
dia reclamarse en juicio la impugnacion de decisiones sociales, esto es, a
través de la jurisdiccion ordinaria o a través de la justicia arbitral, aspec-
to eminentemente procesal frente a la impugnacion de decisiones sociales.

La anterior postura, ademas, posee coherencia sistematica con el articulo
40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo 624 de la Ley 1564
de 2012, en el cual se establece que “[las] leyes concernientes a la sustan-
ciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el

>

momento en que deben empezar a regir...”.

De esta forma, el Despacho considera que, en términos generales, si una
clausula compromisoria dispone someter todas las controversias origina-
das con ocasion al desarrollo del contrato social a la justicia arbitral, hoy
por hoy, ésta incluye las controversias originadas con ocasion de la im-
pugnacion de decisiones sociales, incluso si la misma fue suscrita con an-
terioridad a la vigencia de la Ley 1563 de 2012. Por supuesto, el analisis
debe hacerse para cada caso concreto, puesto que, en algunos, la clausula
puede excluir ciertas situaciones y, en ese caso, no seria viable una inter-
pretacion que sobreseyera los efectos de la excepcion al pacto arbitral.

41
42

Oficio 220-039887 del 18 de marzo de 2014.

Superintendencia de Sociedades, auto del 25 de septiembre de 2019 que resolvid las excepciones
previas dentro del proceso de Arquitectos e Ingenieros Civiles S.A.S. contra Compaiiia
Energética del Tolima S.A. ESP.
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Adicionalmente, en la misma providencia citada, la superintendencia argu-
mentd que “por virtud del principio Kompetenz-Kompetenz, corresponde
al tribunal arbitral que se designe por los interesados establecer su propia
competencia y determinar si son ellos los competentes o no en el presente
evento, puesto que no existe una circunstancia que evidentemente excluya
la mencionada competencia, sino posibles interpretaciones diferentes”.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 16 de diciembre de 2020,%
reiterando lo expresado en varias providencias,* indico:

La primera norma en cita derogo expresamente el articulo 194 del Codigo
de Comerciol y el canon 38 de la Ley 153 de 1887, si bien establece que
«en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebraciony, lo cierto es que seguidamente dispuso sus exclusiones,
entre ellas «las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los de-
rechos que resultaren del contratoy.

De lo anterior deviene que, si bien la clausula compromisoria se adopto en
los estatutos de la sociedad en vigencia del articulo 194 del Codigo de Co-
mercio, este ultimo es una norma procesal y, por tanto, no resulta aplicable
al pacto arbitral a voces del canon 38 de la ley 153 de 1887, pues dicha nor-
matividad, ademds de haber ademas de haber sido derogada, se trata de una
prescripcion adjetiva, sujeta al principio de vigencia inmediata de la ley.

El linaje procesal del articulo 194 del Codigo de Comercio refulge de su
literalidad, pues esta norma se limita a gobernar la autoridad competente
para conocer de los juicios sobre impugnacion de actos de asambleas o
Jjuntas de accionistas, asi como el procedimiento por el cual deben surtirse
este tipo de reclamaciones; sin duda, la distribucion de la jurisdiccion en
concreto frente a las autoridades jurisdiccionales, asi como la ritualidad
de los litigios, son materias que atarien al aspecto adjetivo, con indepen-
dencia de que se encuentren ubicados en codificaciones sustanciales.

Ahora bien, es cierto que este canon prohibia la inclusion de estas con-
troversias dentro de un pacto arbitral; pero esta restriccion carece de la
condicion de sustancialidad que le atribuyo el Tribunal criticado, pues
simplemente esta gobernando la autoridad que puede conocer de los liti-
gios mencionados.

# Corte Suprema de Justicia, Sentencia STC-11746-2020, M. P. Aroldo Quiroz, proferida dentro
de la tutela instaurada por la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla
S.A. ESP Triple A S.A. vs. Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota.

# Ver sentencias de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia STC-7425 de 2020, STC-2685
de 2019 y STC-9526-2020, entre otras.
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Asi, la tesis hoy imperante y mas favorable al arbitraje es la expuesta
actualmente por la Superintendencia de Sociedades y por la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia, en el sentido de que la clausula compromisoria
es valida para someter a la justicia arbitral las acciones de impugnacion de
las decisiones sociales de clausulas o pactos arbitrales suscritos antes del
12 de octubre de 2012. Y ello es asi, pues la prohibicion solo obedecia a
los limites de arbitrabilidad que establecia el articulo 194 del Codigo de
Comercio y no a la voluntad de los asociados expresada en los estatutos
sociales.

Las mayorias en las reformas sociales de la cldusula compromisoria
y la extensidn del pacto arbitral a los socios no signatarios

Otra de las discusiones que se ha suscitado frente a las clausulas compro-
misorias pactadas en los estatutos sociales es la referente a las mayorias
sociales y a las reformas para modificar la clausula compromisoria.

En cuanto al tema de las mayorias, cierta parte de la doctrina* considera que
cualquier modificacion que se haga de la clausula compromisoria requiere
su aprobacion por el 100% de los socios o accionistas. Esto, pues el pacto
arbitral no se rige por las leyes que establecen el contrato de sociedad y
su modificacion, sino que dada la autonomia e independencia del pacto
arbitral respecto del contrato social, cualquier modificacion o inclusion
que se haga debe ser expresada por todas las partes involucradas en el
pacto arbitral. Ademas, indican que la cldusula compromisoria modificada
por mayoria de votos no se extiende a los ausentes y disidentes, pues en el
pacto arbitral siempre se requiere la voluntariedad.

En ese sentido, el profesor Martinez Neira, indica:

Resulta grosero apelar al derecho de sociedades para que unas mayorias
deroguen respecto de todas las partes los efectos de una clausula compro-
misoria” y que “[...] constituye un verdadero yerro juridico la popular
afirmacion segun la cual, en materia de sociedades, la clausula compromi-
soria puede o no constar en los estatutos sociales, pero constando en ellos,
se modifica, deroga o establece siguiendo las reglas generales relativas a
las reformas estatutarias. Tal aserto se lleva por la calle de en medio la

* Ver Catedra de sociedades. Régimen comercial y bursatil de Néstor Humberto MARTINEZ de
Editorial Legis, 2020, en pagina 780, de Enrique DIAZ RAMIREZ, La extension del contrato
de arbitraje, publicado por Universidad del Rosario y Editorial Legis en 2005.
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autonomia de la clausula arbitral y desconoce ontologicamente el concepto
del contrato de sociedad y sus reformas...*

Esta tesis fue acogida por el Tribunal Superior de Bogota,*” al resolver una
apelacion de la decision adoptada por la Superintendencia de Sociedades
el 7 de junio de 2012, que habia considerado valida la modificacion de la
cldusula compromisoria a pesar de que su decision no habia sido unanime.
Al revocar la decision de la Superintendencia, el Tribunal dijo:

Del anterior lineamiento jurisprudencial se corrobora con mayor vigor
que la clausula compromisoria es un negocio juridico autonomo y priva-
do, por ende, no puede predicarse que su reforma o extincion respecto del
contrato social pueda surtirse por la voluntad de una mayoria social, sino
que, por el contrario, se requiere para tal proposito de la voluntad unani-
me de las partes que lo celebraron o adhirieron...

Ast las cosas —contrario a lo considerado por el sentenciador de primera
instancia— aflora de por si que la reforma del articulo 58 de los estatutos
de la sociedad Metal-Tek, atinente a eliminar la clausula compromiso-
ria respecto a un Tribunal de Arbitramento de cardcter internacional, no
podia efectuarse con el voto favorable de los socios que representen la
mayoria de las acciones tal como se hizo, toda vez que conforme a los
lineamientos jurisprudenciales y doctrinales anotados al inicio de estos
considerandos ello solo era posible con el consentimiento undanime de to-
dos los accionistas.

La Superintendencia de Sociedades ha tenido distintas posiciones sobre el
tema. Inicialmente,*® considerd que el pacto arbitral no podia modificarse
siguiendo las mayorias de los estatutos sociales, dado que la clausula
compromisoria no esta sujeta a las normas que regulan la constitucion y el
funcionamiento de las personas juridicas y en ese sentido, indico:

... los efectos vinculantes de una clausula compromisoria dependen ne-
cesariamente de una manifestacion expresa de voluntad en el sentido de
acudir a la justicia arbitral’. Es decir que en ningun caso serd posible
forzar a un asociado a acudir ante esa jurisdiccion especial, a menos que
tal persona hubiere consentido expresamente en ello. Segun se explica a

% Ibid. 782.

47 Tribunal Superior de Bogot4, Sala Civil, sentencia del 5 de diciembre de 2012 dentro del
proceso promovido por Rudy Kerckhaert contra la sociedad Metal Tek S.A., que revoco la
sentencia de fecha 7 de junio de 2012 proferida por la Superintendencia de Sociedades.

Auto de fecha 10 de agosto de 2015, dentro del proceso de Maria Victoria Solarte Daza contra
CSS Constructores S.A., Rad. 2015-800-14.
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continuacion, esta postura encuentra fundamento tanto en el principio de
habilitacion que rige el funcionamiento del arbitraje, como en la natura-
leza de la clausula compromisoria en los tipos sociales que contempla el
Codigo de Comercio...,

[y] en los tipos sociales regulados en el Codigo de Comercio, la clausula
compromisoria no esta sujeta a las normas que regulan la constitucion y
el funcionamiento de personas juridicas societarias. Ello se debe a que,
como lo ha explicado la doctrina mas autorizada, el pacto arbitral no
constituye un elemento accesorio del contrato de sociedad, sino, mas bien,
un negocio juridico autonomo.

La jurisprudencia mayoritaria y otra parte de la doctrina,* por el contrario,
considera que el pacto arbitral establecido en los estatutos puede modi-
ficarse siguiendo las mayorias establecidas en el contrato social, pues a
pesar de la autonomia e independencia del pacto arbitral, no se llega a una
desvinculacion respecto de los estatutos sociales.

La Superintendencia de Sociedades cambi6 su posicion inicial, y viene
aceptando que se modifique el pacto arbitral mediante la mayoria social
pactada en los estatutos sociales. En efecto, ha dicho la Superintendencia:*°

En esta medida, si los accionistas demandantes forman parte de la socie-
dad, han aceptado expresamente sus estatutos y la forma de reformarlos,
de lo contrario, tendriamos que las reglas sociales, como la clausula com-
promisoria pactada en este caso, aplican a unos si y a otros no, en detri-
mento del derecho de igualdad de los socios ante las normas societarias.
De no estar de acuerdo con ello, han debido abstenerse de formar parte
de la sociedad o requerir una clausula de unanimidad para la reforma del
pacto arbitral...

En algunas ocasiones, dicha autoridad ha hecho la distincion entre las
sociedades reguladas de acuerdo con lo establecido en el Cddigo de
Comercio, de las Sociedades por Acciones Simplificadas, distincion que
se sustenta en la diferencia de tratamiento legal que existe entre ellas.

4 Ver lo expresado por el doctor Julio BENETTI SALGAR en el Arbitraje en el derecho
colombiano de Editorial Temis, 2001 en la pagina 97 y Juan Pablo LIEVANO en la Revista
Arbitrio, no. 2 (julio 2919), en un articulo denominado “El pacto arbitral en el contrato
societario”; Comparativo jurisprudencial, elaborado por el Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercio de Bogota.

30 Superintendencia de Sociedades, auto 2020.01-113341 de marzo de 2020.
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La Corte Constitucional, en sentencia C-014 de 2010 citada anteriormente,
ha indicado lo siguiente sobre la decision mayoritaria respecto a la clausula
compromisoria:

En el régimen de las sociedades comerciales reguladas en el Codigo de
Comercio no se estipula una mayoria calificada o un requisito agravado
para incorporar en los estatutos la clausula compromisoria. Esto permite
que una mayoria coyuntural o precaria, en perjuicio de los demds socios,
pueda pactarla, incluirla en los estatutos, y hacerla obligatoria para todos
los socios [...]

En cambio, para las SAS el legislador previo una cautela igualmente efi-
caz, pero distinta. En el articulo 41 de la Ley 1258 se establecio que la
clausula compromisoria solo puede ser incluida o modificada en los esta-
tutos mediante la determinacion de los titulares del ciento por ciento de
las acciones suscritas.

En el derecho comparado®' también se han presentado discusiones similares
a las nuestras. En efecto, en el derecho espafiol se encuentran posiciones
disimiles en cuanto a la mayoria exigida para su adopcién o la necesidad
de que la clausula sea aprobada por unanimidad. Algunos consideran que
para incluir una clausula arbitral en los estatutos se requiere de un acuerdo
unanime, porque, en su concepto, la clausula arbitral no puede ser valorada
como una mera modificacidon estatutaria. Otros, de manera mayoritaria,
consideran que la unanimidad no es necesaria, ya que las sociedades de
capital se rigen por drganos colegiados en los que las decisiones se toman
por mayoria.

En Francia, la cldusula compromisoria puede ser pactada o modificada
siguiendo las mayorias establecidas en los estatutos de la sociedad, como
cualquier otra clausula de dichos estatutos. Asi, la unanimidad no es nece-
saria.

En Italia, para pactar o modificar una clausula compromisoria en los
estatutos, es necesario contar con una mayoria calificada de 2/3 partes del
capital social y los socios ausentes o disidentes pueden ejercer el derecho
de separacion o retiro de la sociedad.

51 Ver citas en el libro Impugnacion de acuerdos sociales y arbitraje, de Maria Inmaculada

RODRIGUEZ (Madrid: Ed. Bosh, 2010).
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En el proyecto de ley de arbitraje que se discute en Colombia,** se ha
propuesto regular lo relacionado con conflictos que se generen entre aso-
ciados, sociedad, administradores y revisor fiscal, mediante la inclusion de
un paragrafo que modifica el articulo 35 del Estatuto Arbitral, asi:

PARAGRAFO 2°. Todas las diferencias que ocurran en la formacion, desa-
rrollo y terminacion del negocio juridico de sociedad entre los asociados,
la sociedad, los administradores y el revisor fiscal, podran someterse a
decision arbitral en virtud de una clausula compromisoria o compromiso
o al conocimiento de amigables componedores. Cuando el pacto arbitral
o de amigable composicion se incluya en los estatutos sociales, el mismo
vinculara a los asociados actuales y futuros. Igualmente, incluira a los
administradores y al revisor fiscal si asi se pacta expresamente en los es-
tatutos.

Una vez consignado en los estatutos, bien sea a partir de la constitucion
de la sociedad o de la aprobacion de la reforma correspondiente, se en-
tendera que dicho pacto arbitral o de amigable composicion incluye todas
las diferencias que ocurran en la formacion, desarrollo y terminacion del
negocio juridico de sociedad, salvo estipulacion expresa en contrario.

La inclusion, supresion o modificacion de un pacto arbitral o de amigable
composicion en los estatutos sociales requerira el voto favorable de un
numero plural de socios que represente por lo menos el setenta y ocho por
ciento (78%) del capital suscrito en el caso de las sociedades por accio-
nes, o de las cuotas sociales o partes de interés en las demds sociedades.

Cuando la inclusion, supresion o modificacion del pacto arbitral o de ami-
gable composicion en los estatutos sociales afecte a los administradores,
al revisor fiscal o a los accionistas sin derecho de voto se requerird su
consentimiento para que dichas decisiones les sean oponibles.

No obstante lo anterior, los asociados ausentes o disidentes no quedaradn
vinculados por la modificacion, inclusion o supresion del pacto arbitral
en lo que se refiera a controversias que dichos asociados hayan planteado
por escrito a su contraparte, judicial o extrajudicialmente, con copia a la
sociedad, con anterioridad a la aprobacion de la modificacion, inclusion
o supresion, o cuando lo hagan de la misma forma dentro de los dos (2)
meses siguientes a la inscripcion de la respectiva reforma estatutaria en el
registro mercantil.

2. Proyecto de Ley 009 de 2021, mediante el cual se modifica la Ley 1563 de 2012, Estatuto de
Arbitraje Nacional o Internacional “Estatuto de Arbitraje”.
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Cuando al proceso que se adelante como consecuencia de la controversia
planteada deban ser citadas otras personas como litisconsortes necesa-
rios, los mismos no podran invocar la modificacion, inclusion o supresion
del pacto.

Una vez consignado en los estatutos, se entenderd que dicho pacto arbitral
o de amigable composicion incluye todas las diferencias que ocurran en
la formacion, desarrollo y terminacion del negocio juridico de sociedad,
salvo estipulacion expresa en contrario.

En nuestra opinion, a pesar de la autonomia que tiene el pacto arbitral, no se
puede hacer un examen separado entre estatutos y clausula compromisoria.
En ese sentido, consideramos que si en los estatutos se encuentra pactada la
clausula compromisoria, para su modificacion se deben seguir las mayorias
establecidas por los socios en los estatutos sociales o las mayorias que prevea
la ley y que, una vez aprobadas, tales decisiones resultan obligatorias para
ausentes y disidentes. La clausula compromisoria pactada en los estatutos
sociales, a pesar de su autonomia, tiene una conexidad inseparable, pues
el derecho de accion al que se refiere la clausula compromisoria es el que
corresponde a los derechos sustanciales del contrato social.

Por otra parte, hoy resulta muy frecuente que en una relacién contractual
originalmente pactada entre socios se presenten conflictos que involucran
a otros socios que no fueron signatarios del convenio arbitral. Nos
referimos a socios que adquirieron sus acciones mediante cesion, o a titulo
hereditario, o mediante compraventa.

En Colombia, la ley arbitral no tiene una norma especifica que regule la
extension del convenio arbitral, como si existe en Pert, en el articulo 14°° de
la Ley general de arbitraje.>* Sin embargo, ello no significa que se puedan
extender los efectos del pacto arbitral a personas que no lo han suscrito.
Y no nos referimos en este caso a terceros que pueden involucrarse en
un tramite arbitral, conforme lo establece el articulo 375 de la Ley 1563

3 Articulo 14 de la ley peruana establece que “el convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo

consentimiento de someterse a arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participacion
activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del
contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende
también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segun sus términos”.

3% Decreto Legislativo 1071 de 2008.

55 El articulo 37 de la Ley 1563 de 2012 establece: “INTERVENCION DE OTRAS PARTES Y
TERCEROS. La intervencion en el proceso arbitral del llamado en garantia, del denunciado en
el pleito, del interviniente excluyente y demas partes, se sometera a lo previsto en las normas
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de 2012. Nos referimos a un socio, parte en el contrato, a quien se hace
extensivo el pacto arbitral establecido sin que lo haya suscrito de manera
expresa, pues el solo hecho de no firmarlo no significa que no se vea
obligado por sus efectos.

En efecto, somos de la opinion®® de que las cesiones de las acciones o
cuotas de interés que se realicen a cualquier titulo (compraventa, herencia,
etc.) obligan a los cesionarios a cumplir con los estatutos sociales y con
la clausula compromisoria pactada, sin que sea necesario una aceptacion
expresa en tal sentido. El cesionario se ubica en la posicion del cedente,
y adquiere todos los derechos y obligaciones de este, incluyendo el pacto
arbitral. Y no debemos olvidar que el pacto arbitral no es intuito personae,
sino que forma parte sustancial y procesal del contrato cedido.

3

Como lo menciona el profesor Roque Caivano,”” “... es mayoritaria la
tendencia a considerar que la clausula arbitral se transmite, junto con
el resto de las estipulaciones del contrato, cuando los derechos y las
obligaciones nacidas de éste han sido cedidas.”

que regulan la materia en el Codigo de Procedimiento Civil. Los arbitros fijaran la cantidad
adicional a su cargo por concepto de honorarios y gastos del tribunal, mediante providencia
susceptible de recurso de reposicion. La suma correspondiente deberd ser consignada dentro
de los diez (10) dias siguientes. Tratandose de interviniente excluyente que no haya suscrito el
pacto arbitral, su demanda implica la adhesion al pacto suscrito entre las partes iniciales. En
caso de que el interviniente excluyente que haya suscrito pacto arbitral o que haya adherido a
€1, no consigne oportunamente, el proceso continuara y se decidira sin su intervencion, salvo
que la consignacion la efectiie alguna otra parte interesada, aplicando en lo pertinente el articulo
27. Cuando el llamado en garantia o denunciado en el pleito, que ha suscrito el pacto arbitral
o ha adherido a €I, no consigna oportunamente, el proceso continuard y se decidira sin su
intervencion, salvo que la consignacion la efectiie alguna otra parte interesada, aplicando en
lo pertinente el articulo 27. En los casos de llamamiento en garantia y de denuncia del pleito,
la existencia del pacto arbitral también podra probarse conforme a lo previsto en el paragrafo
del articulo 3°. Si se trata de coadyuvante o llamado de oficio, su intervencion se sometera a lo
previsto en las normas que regulan la materia en el Codigo de Procedimiento Civil para esta
clase de terceros. En este caso, el tribunal le dara aplicacion al inciso primero de esta norma y
el no pago hard improcedente su intervencion”.

% Este es otro de los temas que generan discusion en el derecho comparado: tanto la doctrina
como la jurisprudencia se han pronunciado de manera ambivalente sobre el tema. Entre otros,
Argentina, Chile, Espafia, admiten la cesion del pacto arbitral que se ha realizado de manera
general en un contrato. Italia, por el contrario, considera que la clausula arbitral no se transfiere
del cedente al cesionario, pues no hay un consentimiento claro ¢ indubitable de someterse al
arbitraje.

57 Roque CAIVANO, “La clausula arbitral y la cesion del contrato que la contiene”, Revista de
Derecho Privado, Edicion Especial (2012: 41.
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Asi también lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia® que, después
de varias decisiones contradictorias, en sentencia de fecha 15 de febrero de
2016, indico: “... a través de la presente decision se define el criterio de esta
Corporacion sobre el topico, para dejar sentado que la causahabiencia es
un principio que se sobrepone a la habilitacion especial que un sector
de la Doctrina reclama frente a la clausula arbitral para exigir en forma
expresa la adhesion de todos los cesionarios a ella”.

En el mismo sentido, el Tribunal Superior de Bogota* expreso:

... las circunstancias que rodean el caso objeto de controversia no pueden

fundamentarse en el hecho en que la sefiora SOLARTE DAZA no hubiera
expresado libremente su voluntad de pactar la clausula compromisoria
en el contrato de sociedad de la empresa CSS Construcciones S.A., por
haberse asignado las acciones sociales a través de la adjudicacion en un
proceso de sucesion, toda vez que independientemente de esa situacion, su
padre, de quien heredo las acciones, en el momento en que se creo la socie-
dad si lo hizo, pacto de voluntad que consta en el articulo 64 de los estatu-
tos sociales, de manera que como a ella se le transmitieron las acciones,
por el modo de adquirir el dominio de la sucesion, tiene la titularidad de
esa acciones en las condiciones del causante.

Consideramos que la clausula compromisoria es vinculante para todos los
socios, tanto para los que participaron en el acto de constitucion, como
para aquellos que se incorporan después a la sociedad. En ese sentido, a
un accionista en un contrato social le es oponible el pacto arbitral pactado
en los estatutos, independientemente que haya participado expresamente o
no. En efecto, podriamos considerar que a los socios que no han firmado
de manera expresa un pacto arbitral se le extienden los efectos del pacto
arbitral y es parte de ese pacto arbitral.

En términos del profesor Michael Daly,

... un cesionario o sucesor de cualquier contrato que contenga una clau-
sula arbitral tiene el deber de arbitrar cualquier controversia que surja
de dicho convenio pese a nunca haber firmado este ultimo. La doctrina
esta basada en la creencia de que deberia estar prohibido a un no signa-
tario, cesionario o sucesor, recibir un beneficio contractual dejado atras

58 Sentencia del 15 de febrero de 2016, M. P. Alvaro Fernando Garcia.
% Sentencia del 4 de diciembre de 2015, M. P. Martha Patricia Guzman.
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por el signatario predecesor sin tener que respetar la clausula arbitral
del contrato.”

El consentimiento puede ser expreso, pero también puede ser implicito.
Ese consentimiento implicito o tacito se da cuando la voluntad se infiere
de una actitud o de circunstancias de comportamiento que revelan su
existencia, como cuando se decide ser parte de una sociedad y se aceptan
integramente sus estatutos sociales.

Otro evento en el cual pueden producirse controversias en cuanto a la
aplicacion de los pactos arbitrales en contextos societarios se da cuando
hay operaciones de fusiones y adquisiciones. Este tipo de negocios con
frecuencia revisten de un alto nivel de complejidad que implica la suscrip-
cion de varios contratos, asi como acuerdos multipartes, ambas situaciones
complejas desde el punto de vista de la arbitrabilidad de las eventuales
controversias que lleguen a surgir.

La existencia de varios contratos abre el camino a las discusiones sobre
la acumulacion de pactos arbitrales o de arbitrajes. En principio, si media
la voluntad de las partes, la acumulacion de pactos o de procedimientos
no tiene gran complejidad. Sin embargo, usualmente en el contexto de
una disputa es poco probable que sea del interés de ambas partes llegar
a un acuerdo sobre el procedimiento. Este riesgo, en todo caso, puede
ser mitigado en la medida en que se anticipe desde el comienzo dicha
posibilidad y se celebren clausulas compromisorias que sean compatibles
entre ellas en términos de 1) autoridad administradora del arbitraje; ii)
procedimiento por el cual se lleve cada uno de los arbitrajes; iii) nimero
de arbitros; y iv) sede del arbitraje si se trata de un arbitraje internacional.

Otro asunto relevante es detectar cudles serian las normas aplicables en
materia de acumulacion de procesos en el evento de un arbitraje multipartes
en materia societaria. Si el arbitraje es doméstico, las reglas llamadas a
aplicar seran aquellas fijadas en el articulo 147 del Coédigo General del
Proceso o en el articulo 2.40 del Reglamento del Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota o las del centro de
arbitraje que corresponda. Si el arbitraje es de naturaleza internacional,
dependera de las reglas que para el efecto haya fijado cada uno de los

¢ Michael DALY, “Come One, Come All: The New and Developing World of Nonsignatory
Arbitration and Class Arbitration”, U Miami Law Review, 62, n° 1 (2007).
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procedimientos al que se hayan sometido. Quizé, a modo de ejemplo, para
sensibilizar al lector sobre la relevancia de estas normas esta el caso del
reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de Londres, cuya version
del afio 2014 solamente permitia la acumulacion de procesos cuando estos
se adelantaban entre las mismas partes, mientras que en su version del
ano 2020 adiciono la posibilidad de acumular cuando los pactos arbitrales
surgen de la misma transaccion o de una serie de transacciones relacionadas
entre si.!

Por su parte, los arbitrajes multipartes consisten en un fendmeno en el que
se enfrentan mas de dos partes con intereses contrapuestos, segiin la Camara
de Comercio Internacional.®> Dicho fenomeno ha generado grandes retos
en la constitucion de Tribunales Arbitrales, dada la complejidad que existe
para conciliar intereses contrarios entre mas de dos partes. El articulo 2.25
del Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogot4 indica una serie de lineamientos a seguir que mitigan
el riesgo de que el Tribunal no se constituya:

Articulo 2.25. Arbitraje multipartes. Cuando hayan de nombrarse tres (3)
arbitros y exista pluralidad de demandantes o de demandados, los inte-
grantes de cada parte actuaran conjuntamente, en su condicion de deman-
dantes o demandados, para el nombramiento de los arbitros, a menos que
se haya convenido otro método para el efecto.

En caso de que una de las partes, con pluralidad de demandantes o de-
mandados no logre ponerse de acuerdo en la designacion de los arbitros,
o no concurra a las reuniones de designacion de darbitros a la que ha sido
convocados por el Centro, el Centro procedera con el nombramiento de
los arbitros, a solicitud de cualquiera de las partes.

Las anteriores situaciones marcan dificultades y riesgos existentes en la mani-
festacion de la voluntad por parte de un socio al suscribir el pacto arbitral.

Por otra parte, la autonomia del pacto arbitral que se encuentra en los
estatutos sociales no significa que las decisiones sobre el pacto arbitral
deban ser autonomas e independientes de las demads clausulas del contrato
social. La autonomia significa que el Tribunal Arbitral es competente para

¢ Ver articulos 22.7(ii) del reglamento de 2020 en oposicion al articulo 22.1 (X) de la version de

2014.
2 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “Final Report on Multi—party Arbitrations”,
ICC ICATrb. Bull,, 6 (1995): 26-27.
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juzgar sobre todas las disputas referentes a la existencia o validez del
contrato principal, siempre y cuando el pacto arbitral no adolezca de una
causal de nulidad. En otras palabras, la clausula arbitral debe ser respetada
si ella implica la voluntad de las partes para confiar en un Tribunal Arbitral
la responsabilidad de decidir si el contrato principal es valido o nulo.

Conclusiones

Después de haber comentado algunos de los cambios mas importantes en
materia de arbitrabilidad de las controversias en el contrato societario y de
los cambios legislativos en la materia, la sensacion que queda es agridulce.
Sin lugar a dudas, nos encontramos en un momento altamente favorable
para el arbitraje societario, en gran parte, porque las interpretaciones ante-
riores, que hacian practicamente inviable tramitar disputas entre accio-
nistas por medio de métodos alternativos de solucion de controversias,
han sido removidas. Sin embargo, los cambios han sido todos de estirpe
jurisprudencial, lo cual despierta la pregunta ;cudnto durara esta bonanza?

Creemos que la tendencia tanto mundial como nacional es que la voluntad
de las partes de integrar un pacto arbitral pueda extraerse no solamente de
manifestaciones expresas de la voluntad, sino sobre todo, de la actuacion
de las partes, por ejemplo derivada del hecho de que se adquiera una
participacion societaria en una sociedad que contenga un pacto arbitral
dentro de sus estatutos.

De igual manera, esperamos que en el futuro se acoja la posicion segun la
cual el pacto arbitral en los estatutos también vincule a los demas actores
que se relacionan con la sociedad, en calidades diferentes que las de
accionistas, como puede ser el caso de los administradores.

Estoy convencido que la seguridad juridica es uno de los valores que mas
propicia el desarrollo econémico. En el presente asunto, la inseguridad en
materia del tratamiento a las cldusulas de solucion de controversias genera
una incertidumbre que deberia ser solucionada por medio de una legislacion
que clarifique las discusiones que hemos presentado. En esa medida,
la incertidumbre no cesard hasta tanto no se adelante una modificacion
legislativa que zanje de forma definitiva las controversias que he expuesto.

Pero mas alla de evitar que se retroceda, el camino que se debe seguir
es la innovacion en medios mas rapidos, mas sencillos y especializados
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para solucionar las controversias en materia societaria, conociendo sus
particularidades y respondiendo siempre a las necesidades del comerciante.
No se me ocurre un mejor escenario para pensar en nuevas opciones que
esta importante academia.
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Auto 2020-01-113341 de marzo de 2020.
Oficio 220-039887 del 18 de marzo de 2014.

484  Academia Colombiana de Jurisprudencia



