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¢En qué ha radicado la diferencia en la evolucion del
arbitraje de contratos publicos en Francia
y en Colombia?

1. En este estudio nos proponemos estudiar las raices de la evolucion histérica
del arbitraje de contratos ptblicos en Francia y en Colombia. Antes de comenzar
hay que confesar que estos dos paises no fueron escogidos al azar.

2. Lo cierto es que gran parte del derecho colombiano sigue de manera
bastante fidedigna varias disciplinas del derecho francés. Este es el caso del
derecho civil, que encuentra su fuente en el Cédigo de Napoledn, o del derecho
administrativo, que sigui¢ el modelo de jurisdiccion administrativa especiali-
zada encabezada por un Consejo de Estado y, adicionalmente, muy de cerca,
la evolucion de la jurisprudencia francesa que establecié los grandes principios
del derecho administrativo, tales como el de legalidad, la autonomia del derecho
administrativo, la teoria de los contratos de la administracién y el modelo de
descentralizacion administrativa, entre otros.

3. Es justamente por ello que el arbitraje de contratos publicos tiende
a generar muchos equivocos. Esta afirmacion nos obliga a hacer ciertas pre-
cisiones: de un lado, la teoria general del arbitraje aplicada en Colombia sigue
el modelo continental europeo! y acoge algunos de los grandes principios
desarrollados en Francia por la Corte de Casacion, consagrados en el Codigo de
Procedimiento Civil francés; y de otro lado, cuando hablamos de contratos
publicos, podemos pensar inmediatamente en la teoria de los contratos de la
administracion desarrollada por el Consejo de Estado francés, que fue acogida

! Sobre los origenes historicos del arbitraje ver el importante desarrollo realizado por la introduc-
cion del libro de Thomas Clay, L'arbitre, Paris, Dalloz, 2001. El autor hace un recuento detallado
de la utilizacion del arbitraje por diferentes pueblos desde la antigiiedad hasta nuestros dias.
Sobre el arbitraje en la Grecia antigua puede consultarse a Julie Velissaro-Popoulos-Karacostas,
L'arbitrage dans la Gréce antique. Epoques archaique et classique. Revue de I'Arbitrage: 9, 2000.
En el derecho romano, Emilsen Gonzales de Cancino, Arbitraje romano, en E. Silva Romero, £/
contrato de arbitrqje. Bogota Legis y Universidad del Rosario, 2005, p. 21 - 40. En el periodo
moderno de los siglos XVI al XVII, Jean Hilaire, L'arbitrage dans la période moderne (XVI éme- XVIII
éme siecle), Revue de l'arbitrage, 2, 185- 226, 2000.



Proyeccion y cambios recientes en el arbitraje de contratos publicos en Francia

en nuestro derecho inicialmente por la jurisprudencia del Consejo de Estado
colombiano y en seguida por el Decreto Ley 150 de 1976, y luego por el Decreto
222 de 1983, que constituyeron en su momento los estatutos de contratacion
administrativa.

4. En ese orden de ideas, a pesar de que podemos comprobar con lo
anterior que en nuestro derecho ha habido una fuerte influencia del derecho
francés en materia de arbitraje y de contratos publicos, cuando analizamos
conjuntamente los términos arbitraje de contratos publicos, sélo el conocimien-
to exacto de la evolucion del “arbitraje en los contratos ptblicos” nos permite
comprobar que el desarrollo y el estado actual de estas dos instituciones esta
lejos de ser similar.

5. Es por ello que nos proponemos mostrar la diferencia en la evolucion
de esta materia en Francia y en Colombia, tomando como base la distincién en el
tratamiento del arbitraje interno e internacional, no sin antes interrogarnos sobre
cuales han sido los hechos que han determinado una evolucion diferente en los
dos lados del Atlantico, y que tiende a acercarse gracias al informe rendido por
el Consejo de Estado francés en marzo de 2007 y al proyecto de ley elaborado
por dicha corporacion con el fin de extender la posibilidad de someter los litigios
contractuales de la administracion a todas las personas publicas.

I. Tratamiento del arbitraje interno
6. La principal diferencia entre el tratamiento del arbitraje interno en Francia
y en Colombia corresponde a la actitud que ha tenido la jurisdiccion estatal
respecto del arbitraje. En efecto, en Francia la jurisdiccion administrativa ha
sido particularmente estricta en la exigencia de una ley previa que habilite a
la administraciéon para renunciar a la jurisdiccion del Estado por medio de
un pacto arbitral. Por el contrario, en Colombia los jueces se han mostrado
mas favorables al arbitraje puesto que éste forma parte de la cultura juridica
colombiana, y han visto con buenos ojos la existencia de esta alternativa de
administracion de justicia.

7. Por ello la autorizacion del arbitraje de contratos publicos en Francia
se ha desarrollado paulatinamente, a partir de autorizaciones concretas a cier-
tos entes administrativos y para determinado tipo de litigios, mientras que en
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Colombia la autorizacion jurisdiccional es anterior a la autorizacion legislativa,
ya que proviene de una interpretacion del ordenamiento juridico colombiano y
de una posterior regulacion legal.

A. En Francia ha sido para ciertas personas de derecho publico
y para determinados tipos de litigios

8. Las autorizaciones puntuales del arbitraje en materia de contratos publicos
nos llevan a referirnos, en primer lugar, al principio de prohibicion del ar-
bitraje, toda vez que éste se dirige al Estado, las colectividades territoriales y
sus establecimientos publicos de caracter administrativo; asi como a los esta-
blecimientos publicos industriales y comerciales. El profesor Yves Gaudemet?
explica que esto no resulta muy coherente a partir del momento en que la
jurisprudencia somete, en principio, al derecho privado y al contencioso ordi-
nario las actividades de esta categoria de establecimientos publicos.

9. En este contexto, la autorizacion del arbitraje en derecho adminis-
trativo francés resulta ser sin duda alguna una excepcién. Sin embargo, el
articulo 311-6 del Codigo de Justicia Administrativa retine en orden cronolégico
las disposiciones que autorizan el arbitraje, comenzando por el mas antiguo:
el arbitraje en los marchés publics. Asi las cosas, por derogacion a las dispo-
siciones que determinan la competencia de las jurisdicciones administrativas
en primera instancia, el articulo 311-6 del citado codigo prevé en qué casos es
posible pactar arbitraje.

2 Yves Gaudemet, L'arbitrage et droit public, Droit & patrimoine, 105, 83-87, 2002; espe-
cialmente p. 84

5 “El articulo 69 de la Ley del 17 de abril de 1906, por la cual se fija el presupuesto general
de gastos y de ingresos del ejercicio (fiscal) de 1906, retomado en los articulos 247 y 361 del
Codigo de Marchés Publics;

El articulo 7 de la Ley 75-596 del 9 de julio de 1975 por la cual se toman diferentes disposi-
ciones relativas a la reforma del procedimiento civil ;

El articulo 19 de la Ley 82-610 del 15 de julio de 1982 de orientacion y de programacion para
la investigacion y el desarrollo tecnolégico ;

El articulo 25 de la Ley 82-1153 del 30 de diciembre de 1982 de orientacion de transportes
interiores;
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a. La interpretacion que conlleva a la prohibicion del arbitraje tiene
un origen historico

10. Para entender el alcance de la prohibicion del arbitraje en el derecho publico
francés es necesario estudiar el titulo XVI del Cédigo Civil, que reglamenta
de manera general lo concerniente al arbitraje en derecho civil. Particularmente
el articulo 2.060 establece: “No es posible pactar clausula arbitral... en las
controversias relativas a las colectividades publicas, a los establecimientos
publicos y en general en todas la materias relativas al orden publico.”

11. Del analisis del texto del citado articulo se deduce primero una
restriccion ratione personae, que prohibe pactar el compromiso de arbitraje
a ciertas personas de derecho publico, y en seguida una prohibicion material
relativa al orden publico, sobre la cual resulta necesario establecer criterios de
interpretacion en materia de derecho publico.

12. Si bien este articulo no se refiere sino a una prohibicion dirigida a
las colectividades y a los establecimientos publicos, la jurisprudencia —al inter-
pretarlo— ha hecho extensiva esta prohibicion a todas las personas publicas,
sin hacer referencia a la prohibicion relativa a las materias relacionadas con
el orden publico.

13. La jurisprudencia del Consejo de Estado ha hecho una interpre-
tacion bastante amplia de dicho articulo. En efecto, para esta institucion la
prohibiciéon comprende todas las personas publicas, asi éstas no pertenezcan
a la categoria de colectividades publicas ni a la de establecimientos publicos.
Cabe notar que esta interpretacion data del siglo XIX. En efecto, en dicha
época el principio de prohibicion del arbitraje resultaba de la conjugacion

El articulo 9 de la Ley 86-972 del 19 de agosto de 1986 por la cual se toman diferentes dis-
posiciones relativas a las entidades territoriales locales;

El articulo 28 de la Ley 90-586 del 2 de julio de 1990 relativo a la organizacién del servicio
publico de correos y de telecomunicaciones;

El articulo 24 de la Ley 95-877 del 3 de agosto de 1995 por la cual se transpone la directiva
93/7, del 15 de marzo de 1993, expedida por el Consejo de Comunidades Europeas, relativa a la
restitucion de bienes culturales que salieron ilicitamente del territorio de un Estado miembro;

El articulo 3 de la Ley 97-135 del 13 de febrero de 1997 “por la cual se crea el establecimiento
publico “Réseau Ferré de France” para la renovacion del transporte ferroviario.”
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v f El arbitraje en Francia y en Colombia parte de una misma logica: la auto- i

) L ! /% nomiade la voluntad y la libre disposicién de los derechos como criterios |

iy gese=n o ee®indispensables para la arbitrabilidad de los litigios. A pesar de esto, la pro-  §
; : hibicion del arbitraje a las personas de derecho piblico francés es el re-
ol R .~ sultado de una especificidad tipicamente francesa: la separacién de los

3

asEt f"‘" g™**  o6rdenes de jurisdiccion. En Francia no existen sino dos jurisdicciones, la ju-
!i I f dicial (jurisdiccion ordinaria) y la administrativa. La autonomia de esta
_A N ,_j .. .~ dltimafue el fruto de una lenta evolucion ganada gracias al trabajo del Con-
: ..--] ’.w"] 45 sejo de Estado francés. En consecuencia, la prohibicién orgdnica del
i é ¥ arbitraje fue arduamente defendida por éste en multiples ocasiones. Sin

J P . embargo, en la actualidad, su posicién ha dado un importante giro que se
e | {ﬁ"‘; {-"""‘" manifiesta claramente en el informe que se traduce en el presente texto. Es
I3 por ello que las profundas diferencias en tratamiento del arbitraje de los

4 %\_ .7 contratos de las personas de derecho publico en Francia y en Colombia
(primera parte), tienden a desaparecer segin lo manifestado en el dltimo
informe del Consejo de Estado francés (segunda parte), tal como se resalta
e Ll en los comentarios presentados a ese propdsito (tercera parte) en el

presente trabajo.
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