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Resumen

En el presente ensayo se analiza la influencia de la
evolucién de las relaciones econdmicas internacionales
en el contexto de las necesidades de eficacia del arbitraje
comercial internacional, que imparte justicia, no al
servicio de un Estado, sino al servicio de la comunidad
internacional. La continua expansién de los espacios
econémicos nacionales y transnacionales articulada con las
exigencias de funcionamiento y de coherencia del espacio
mercantil internacional determina una clara tendencia a la
armonizacién conceptual y normativa de los procesos de
cooperacion e integracion de los sistemas econémicos, lo cual
implica el desarrollo de un derecho econémico internacional
de nuevo tipo, al que asi mismo debe corresponder el
desarrollo de un arbitraje comercial internacional que para
su eficacia juridica debe operar como una institucién arbitral
agil, oportuna y eficiente, que se ajuste a los requerimientos
de los usuarios sobre una mayor flexibilidad procedimental
arbitral que refleje las condiciones de agilidad del
comercio transnacional en donde las fronteras territoriales,
econdémicas y politicas son superadas por la realidad actual
del intercambio mercantil, realidad que se traduce en una
marcada homogeneidad en los tramites del trafico mercantil

globalizado, y para la cual se propone la posibilidad de
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un nuevo sistema de arbitraje comercial internacional denominado
ordenamiento juridico arbitral.

Palabras clave: comunidad internacional, relaciones econdémicas
transnacionales, ordenamiento juridico arbitral, arbitraje comercial
internacional.

Abstract

This essay analyzes the influence of the evolution of international
economic relations in the context of the needs of efficiency of
international commercial arbitration, which teaches Justice, not to the
service of a State, but in the service of the international community.
The continued expansion of the national and transnational economic
spaces articulated with the demands of performance and consistency
of the international commercial space, determines a clear tendency
to the conceptual and normative harmonization of processes of
cooperation and integration of economic systems, which involves the
development of an international economic law new type, which must
likewise correspond the development of an international commercial
arbitration that must operate as an institution for their legal
effectiveness arbitration agile, timely and efficient, which conforms
to the requirements of users on arbitral procedural flexibility than
reflects the conditions of the agility of the transnational trade where
territorial, economic and political frontiers are overcome by the
current reality of the Mercantile Exchange, reality that translates
into a marked uniformity in the procedures of the global commercial
traffic, and for which the possibility of a new system of international
commercial arbitration called arbitration legal system is proposed.

Keywords: international community, transnational economic
relations, arbitration law, international commercial arbitration.

Introduccion

Durante las dltimas tres décadas los cambios cualitativos en
las relaciones de la comunidad internacional han resultado cada
vez mds vivos y prontos, en razén de la agilidad de los movimien-
tos econémicos generados por la evolucién en la expansion de los
espacios econémicos nacionales y transnacionales concordantes
con las exigencias de funcionamiento y de coherencia del espacio
econémico internacional, esto es, respecto de los criterios interna-

266 ||



Aspectos actuales del arbitraje comercial internacional

cionales de circulacién y valorizacién del capital en los que todos
sus componentes mundiales son interdependientes, vale decir, se
trata de las manifestaciones contempordneas de la evolucién del
fenémeno econémico transnacional de la globalizacién (Peemans,

1996, pp. 16-19).

En relacién con la fuerza de esta evolucién de los negocios
internacionales, el contenido del derecho internacional también
se ha visto influido por las imperativas condiciones de incremento
del trifico econémico transnacional, con lo que el derecho inter-
nacional publico y el derecho internacional privado, hasta ayer
auténomos y separados en sus respectivas esferas, hoy se ven in-
cursos dentro una tendencia progresiva de arménica convergen-
cia.

En este variable entorno de relaciones econémicas transnacio-
nales es donde la proverbial estabilidad del derecho consecuen-
temente se ha venido adecuando a las cambiantes necesidades de
una evolucionada juridicidad que procure oportunamente res-
puestas apropiadas a la complejidad de los problemas planteados
(Witker, 1997, p. 167).

En orden a lo anterior, el presente articulo analiza la influen-
cia de la problematica de los activos cambios de las relaciones eco-
ndémicas internacionales en su determinante articulacién con el
derecho, en el contexto de las nuevas necesidades que se proponen
en el derecho internacional en relacién con la eficacia del arbitraje
comercial internacional que imparte justicia, no al servicio de un
Estado, sino al servicio de la comunidad internacional. Por ello,
en curso de la rauda evolucién del moderno arbitraje internacio-
nal, en especial del comercial, se ha generado “un impacto sin
precedentes en las concepciones normalmente asumidas del orde-
namiento juridico” (Gaillard, 2012, p. 29). En efecto, en la actua-
lidad el arbitraje comercial internacional se estd caracterizando
por sus decisiones audaces, que si bien ocasionan controversias
académicas, en general son aceptadas por los tribunales y consoli-
dadas en las normativas nacionales e internacionales.

CUADERNOS DE LA MAESTRIA EN DERECHO No. 6 ||267



De acuerdo con la propuesta de este escrito, los temas sobre los
que se discurrird tratan basicamente sobre el arbitraje internacio-
nal, en general, y en especial, el arbitraje comercial internacional
con sus caracteristicas actuales que comprenden las instituciones
arbitrales internacionales, el problema de la sede arbitral y la des-
localizacién, para concluir en lo concerniente a la eficacia del ar-
bitraje comercial internacional y a la posibilidad de la existencia
de un ordenamiento juridico arbitral transnacional.

Por tratarse de formas de inferencia o razonamiento légico me-
diante la aplicacién de la légica formal o dialéctica para deducir
conclusiones desde lo general hacia lo particular, esta investigacién
se ha desarrollado siguiendo el método légico deductivo.

El arbitraje internacional

Visto desde la juridicidad de sus funciones, el arbitraje interna-
cional es considerado como el método de resolucién extrajudicial
de controversias entre dos o mds partes, mediante la actuacién
de una o varias personas (drbitro o drbitros), quienes derivan sus
poderes del acuerdo entre las partes, asi como del reconocimiento

de sus funciones por la ley (Monroy Cabra, 1998, p. 23).

El concepto general sobre el arbitraje como mecanismo dis-
positivo extrajudicial y alternativo de resolucién de conflictos, en
tanto instrumento dispositivo, deriva, pues, sus funciones de la
voluntad de las partes, en este caso, en relacién con asuntos in-
ternacionales, en donde la definicién de la controversia corre a
cargo de uno o varios drbitros al proferir una sentencia, que en el
arbitraje se denomina Zaudo (Botero y Correa, 2004, p. 19).

Como legitimo procedimiento de justicia no estatal, para efec-
tos de dirimir controversias por parte de alguien investido de au-
toridad para emitir una decisién definitiva, la institucién juridica
del arbitraje tiene una significativa importancia en las relaciones
econdémicas internacionales, permitiendo a sus protagonistas re-
solver pacificamente sus diferencias sin conflictos de jurisdiccién,
a la vez que se potencia la flexibilidad de un procedimiento fun-
damentado en la voluntad de las partes y que fomenta la especia-
lidad de los conocimientos de los juristas u otros profesionales

268 |



Aspectos actuales del arbitraje comercial internacional

designados para desempefar las funciones arbitrales (Stampa,

2009, p. 50).

En el presente, el arbitraje internacional se ha constituido en el
método de solucién de conflictos mds utilizado a nivel mundial,
evidencia resultante de la complejidad de los negocios transna-
cionales que, al incrementar su volumen, también aumentan las
probabilidades de controversias, y con ello, la necesidad de una
pronta y cumplida resolucién de estas por personas especializa-
das en estas materias. En efecto, usualmente se recurre al arbi-
tramento internacional por la necesidad de encontrar la solucién
cualificada a los conflictos a través de este mecanismo alternativo
extrajudicial que ofrece resultados en términos relativamente re-
ducidos. Igualmente, en estos tiempos de desarrollo acelerado de
la globalizacién, cobran importancia factores caracteristicos del
arbitraje, como son la neutralidad, la flexibilidad, la confidencia-
lidad, la eficacia y, se reitera, la prontitud en la resolucién de las
controversias.

Con fundamento en el principio rector del arbitraje, la auto-
nomia de la voluntad (Mezgravis, 1999, p. 210), el arbitraje in-
ternacional deja a las partes la libre escogencia de un método de
solucién de controversias segin su albedrio, lo cual significa en
la préctica la facultad de elegir la ley aplicable, asi como también
aspectos que incluyen el idioma en que se tramitara el procedi-
miento, lo mismo que la sede arbitral. Es decir, como quiera que
las partes son las que voluntariamente deciden someterse al ar-
bitraje, por ello, los drbitros y las partes eligen el procedimiento
a seguir. Ademds, los laudos arbitrales son vinculantes para las
partes, siendo objeto de recursos inicamente por pocas causales,
conforme la legislacion internacional sobre arbitraje vigente para
la mayoria de los paises, todo lo cual contribuye a la aprobacién de
las ventajas del arbitraje por los interesados.

El arbitraje internacional se robustece con el transcurso de los
dias en razén a sus atributos como institucién juridica que alcanza
una trascendencia renovada por cuenta de los intereses compren-
didos dentro del categdrico incremento de los negocios econdmi-
cos internacionales. De esta manera, con el creciente concurso

CUADERNOS DE LA MAESTRIA EN DERECHO No. 6 ||269



de instrumentos tecnoldégicos para el comercio electrénico que
propician una mayor agilidad en los negocios internacionales en
tiempo real, la actividad del arbitraje internacional se ha multipli-

cado (Botero y Correa, 2004, p. 21).

En estos tiempos de gran desarrollo de la globalizacién econé-
mica y los procesos de cooperacion e integracion en asuntos eco-
némicos internacionales, se configura una nueva realidad de las
relaciones internacionales, siendo de gran importancia el decisivo
aporte colectivo de la comunidad internacional desde mediados
del siglo pasado, a través de la Organizacién de las Naciones Uni-
das. Es de significativa relevancia que en el Art. 33 de la Carta
de las Naciones Unidas (26 de junio de 1945) se consagra el ar-
bitraje internacional como un método pacifico de resolucién de
conflictos, con lo que desde 1945 se reconocié su fundamento y
proyeccién supranacional en el nuevo orden mundial surgido al

culminar la Segunda Guerra Mundial (Botero y Correa, p. 22).

Con este impulso institucional de la comunidad internacional,
el arbitraje internacional se consolidé histéricamente en su evo-
lucién como mecanismo de justicia auténomo, y por su racional
independencia frente a las instancias judiciales de orden estatal.
Asi mismo, con el definitivo arraigo de la institucién juridica del
arbitraje en la comunidad internacional también fueron reivin-
dicados la costumbre y los usos comerciales internacionales, al
grado que el conjunto de la jurisprudencia arbitral ha logrado un
influjo unificador en la aplicacién del derecho arbitral a escala
global, contando con la creciente exigencia de los operadores de
los negocios econémicos internacionales, los organismos multila-
terales y los Estados por utilizar métodos de solucién alternativa
de conflictos, en vez de la justicia del orden interno estatal (Galdn

Barrera, 2010, pp. 4-5).

Es de general aceptacién en la comunidad internacional que
en las relaciones econémicas internacionales “se prefiere la armo-
nizacién de intereses a la declaracién de un derecho dogmatico”
(Garza Cinovas, 1991, p. 372). Es decir, no se quiere remitir el
asunto al tratamiento de vencedor y vencido, que es la solucién
tipica de la justicia estatal, puesto que en la realidad de las rela-
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ciones econémicas internacionales, mds que el rigor procesal de
una sentencia, lo que mds importa es la sancién econémica y la
sancién psicolégica, como sucede, por ejemplo, con la pérdida de
clientes y el detrimento de la imagen financiera.

El arbitraje internacional, siendo un procedimiento que est
provisto de las garantias iguales a todo proceso judicial, también
ostenta dos caracteristicas que lo diferencian de la justicia ordi-
naria estatal:

a) Contrariamente al juez estatal, el arbitro carece de poder
coercitivo frente a terceros ajenos al asunto.

b) Al contrario del proceso judicial, en el arbitraje no procede
la interposicién de recursos (Stampa, pp. 50-51).

Por demis, frente a la justicia ordinaria estatal, en el arbitraje
internacional se presentan componentes como la especializacién
de los drbitros, la privacidad de las audiencias y la confidenciali-
dad de las materias controvertidas, que representan ventajas im-
portantes que contribuyen a definir favorablemente la idoneidad
de este mecanismo alternativo de justicia internacional.

Clases de arbitraje

Generalmente, en materia de arbitramento son conocidas seis
clasificaciones, segun criterios que se distinguen as:

a) Por el caricter interno o internacional del arbitraje. De este
modo, el arbitramento serd I) nacional (doméstico); II) in-
ternacional; III) extranjero.

I) El arbitraje nacional o doméstico es el interno, que no
contiene ninguin elemento extranjero. Se aplica la ley
del foro, es decir la del Estado sede, lo mismo en lo
sustancial como en lo procedimental.

IT) El arbitraje internacional es en el que no existe ningu-
navinculacién con la ley nacional. Este arbitraje se rige
por los tratados publicos y por ello puede presentarse el
caso de que el arbitraje sea internacional pero se desa-
rrolla en territorio de una de las partes en controversia.
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III) El arbitraje extranjero es el que no es doméstico, o sea,

el que se tramita por fuera del territorio nacional. Su
referente es meramente geografico, pues lo determi-
nante es que se realiza por fuera del territorio nacional.
De aqui que el laudo extranjero solo atiende al lugar
del arbitraje, que debe ser fuera del territorio nacional,
¥, por tanto, se puede dar el caso de un arbitraje extran-
jero que se tramita en el Canadd, pero que se rige por

la ley argentina (Botero y Correa, p. 25).

b) Por el caricter interno o internacional del laudo. En este
sentido, el arbitraje tendrd un laudo: I) doméstico (interno);
II) internacional; III) extranjero.

D

II)

Laudo doméstico o interno, es la sentencia arbitral na-
cional.

Laudo internacional, es la sentencia arbitral resultante
de un arbitraje internacional en el que no existe nin-
guna vinculacién con la ley nacional. En este tipo de
laudo, también puede suceder que, aunque es interna-
cional, se tramita en el pais de las partes en controver-
sia.

III) Laudo extranjero, es el que profiere en un arbitraje

cuya sede se encuentra en un pais diferente a las par-
tes en conflicto, pero cuyo reconocimiento y ejecucién
debe cumplirse en el pais de las partes en controversia,
e incluso, puede regirse por leyes de este pais (Botero y
Correa, p. 25).

¢) Por el nexo con un centro arbitral organizado. En este caso,
el arbitraje serd: I) institucional (administrado); II) semior-
ganizado; III) ad hoc (independiente).
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Institucional o administrado, es el arbitraje adminis-
trado por un centro permanente y especializado, y que
obedece a un reglamento cuyo cumplimiento corre
a cargo de esta institucién. Tal el caso de la Cama-
ra de Comercio de Paris. Para esta clase de arbitraje,
la Convencién de Nueva York, de 1958, en su Art. 1°
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(2), reconoce la existencia y validez del arbitramento
administrado.

II) Semiorganizado, es el arbitramento en el cual las par-
tes se someten a un reglamento que no obedece a un
centro que lo administre.

ITI) Ad hoc o independiente, es el arbitraje en el que las
partes fijan todo lo relativo al arbitraje, vale decir, la
partes elijen la institucién y el reglamento. En el caso
de esta clase de arbitraje, su caracteristica es ser mds
personalizado que los dos anteriores, en el sentido en
que todo depende de la libre voluntad de las partes
(Botero y Correa, p. 26).

d) Por las atribuciones de los arbitros. Se trata de: I) arbitra-
mento judicial; IT) arbitramento contractual.

I) Arbitramento judicial, es el que resulta cuando me-
diante sentencia el 4rbitro define una controversia.

II) Arbitramento contractual, es similar al caso de la ami-
gable composicién, puesto que no se pretende superar
la disputa, sino solo llenar un vacio del contrato. La
limitacién en la aplicacién de este tipo de arbitraje con-
siste en que las partes prefieren estar seguras a través
del pronunciamiento de un laudo, en vez de la inse-
guridad con la incorporacién de un tercero, que no es
arbitro, para que llene el vacio (Botero y Correa, p. 27).

e) Por la naturaleza de la decisién. Puede ser: I) en derecho;
II) en equidad (exequo et bono).

I) Arbitraje en derecho, es cuando la decisién sobre el
conflicto es fundamentada y fallada segtin normas del
ordenamiento juridico positivo. Entonces, si las partes
nada objetan al respecto, se asume que el laudo es en
derecho. Existe también una derivacién de esta clase
de arbitraje, es el arbitraje técnico, procedimiento que
no es propiamente un peritaje, sino propiamente una
decisién final, con efectos de cosa juzgada, decisién
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que trata sobre temas que no son de derecho sino sobre
aspectos que bien pueden ser técnicos, cientificos o
artisticos.

IT) Arbitraje exequo et bono o en equidad, es cuando el
arbitro decide en justicia. En esta clase de arbitraje
el laudo tiene efectos de cosa juzgada, como en las de-
mis clases de arbitraje, aunque sin embargo, la dife-
rencia radica en que el drbitro no se acoge a la fuente
formal normativa, sino que en cambio crea sus propias
normas adecuadas al caso. Aqui de lo que se trata es de
un asunto de orden ético, aunque desde luego, en nin-
gun caso se puede infringir el orden publico (Botero y

Correa, p. 27).

t) Por la materia. El arbitraje serd civil o comercial, o también
laboral, etc., de acuerdo con la rama del derecho sobre la
que trate la controversia.

Etapas del arbitraje

El pacto o convenio arbitral

Todo arbitraje funda su origen en la existencia de un pacto
arbitral, convenio que constituye el elemento bésico del proceso
arbitral, dado que de su texto procede la autoridad del arbitro para
conocer de la controversia.

El pacto arbitral es un acto juridico solemne, siempre por es-
crito, en el cual las partes identifican con precision el objeto de la
controversia susceptible del arbitraje y convienen las caracteristi-
cas principales del procedimiento, que son usualmente referidas
al nimero de drbitros que integran el tribunal, invariablemente
en nimero impar; la sede del arbitraje; la ley aplicable al procedi-
miento; el idioma en el que se harin los alegatos, se celebrard la
audiencia y se proferird el laudo (Stampa, p. 57).

En todo caso, debe constar la ley que regulard el compromiso
arbitral. Cuando las partes no han escogido la ley aplicable, sera
el drbitro el encargado de determinar la normativa, caso para el
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que se tienen alternativas: la ley del lugar del arbitraje, la ley de la
celebracién del contrato o compromiso, la normativa vigente en
el lugar de ejecucién del contrato, etc. (Monroy Cabra, 2006, p.
367).

El procedimiento arbitral

El proceso arbitral internacional constituye, en si, un verda-
dero proceso con todas las caracteristicas juridicas que implica
conocer y decidir un litigio. De este modo, la controversia es re-
suelta por un tercero neutral, el arbitro, quien culmina el proce-
dimiento profiriendo una providencia denominada /audo (Botero

y Correa, p. 31).

En tanto juez, el drbitro cuenta con plenos poderes concedidos
por la libre voluntad de las partes, poderes que lo facultan para
conducir el proceso, impulsarlo y finalmente decidirlo. En espe-
cial, el proceso de arbitraje internacional se desarrolla observando
los principios del debido proceso, de contradiccién, de impulso
oficioso, de libertad de pruebas, principio inquisitivo, principio de
verdad material, asi como los principios de oralidad y de escritura

(Botero y Correa, p. 32).

Etapas del procedimiento arbitral

De acuerdo con Botero y Correa (2004), en el proceso arbitral
internacional generalmente se diferencian tres fases consecutivas,
que se pueden identificar asi:

I) Fase de alegaciones y contraalegaciones. Etapa en la que se
surte la presentacién de la demanda y su contestacidn.

IT) Fase de instruccién. Etapa en la que el tribunal practica las
pruebas y corre traslado para alegatos.

III) Fase de terminacién del procedimiento. Etapa en la que

es proferido el laudo y se liquidan las costas.

El laudo arbitral

El laudo internacional es un documento que contiene la de-
cisién proferida respecto de la controversia sometida a consi-
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deracién. Se trata de un escrito en el que los drbitros exponen
a las partes su decisién debidamente razonada, decisién que se
equipara a los efectos juridicos de una sentencia judicial ordinaria
(Stampa, p. 62). En virtud de la Convenciéon de Nueva York de
1958, los laudos internacionales son ejecutados por los tribunales
nacionales.

Ellaudo puede ser parcial o global y no definitivo o definitivo.
Es parcial cuando se ha proferido para efectos de resolver cues-
tiones meramente incidentales o no comprende todos los asuntos
de la controversia; y es global cuando abarca todos los asuntos en
litigio. Por otra parte, el laudo es definitivo o no, cuando decide
0 no, en conclusién, el fondo de la controversia planteada por las
partes, siendo en efecto definitivo o final cuando en su contra ya
no cabe ningin recurso, y por ser, ademds, “el ultimo laudo que
profiera el tribunal arbitral y con el cual termina la jurisdiccién

del tribunal” (Zuleta, Eduardo. 2008, p. 60).

Respecto de esta decision final que contiene el laudo, sus ra-
zones deberdn ser en derecho. Desde luego, el drbitro no es un
tuncionario estatal obligado a la aplicacién de la ley vigente en su
jurisdiccién, sino que se trata de una persona de la esfera privada,
un tercero calificado, designado por las partes para que decida en
derecho, sobre la controversia que las partes le someten a su juicio,
conforme a la ley escogida previa y libremente entre las partes
(Stampa, p. 62).

Entonces, proferido el laudo internacional los arbitros termi-
nan su mandato agotando asi su jurisdiccién respecto de un arbi-
tramento que, en derecho, se presume legal, y, en consecuencia, el
laudo se presume veraz. Por lo tanto, el laudo es ejecutable, con el
previo otorgamiento del exequdtur, puesto que el laudo internacio-
nal “debe ejecutarse segun la ley procesal vigente en el lugar don-

de se pretende su cumplimiento” (Monroy Cabra, 2006, p. 368).

El exequdtur

Con referencia al cumplimiento en Colombia del laudo in-
ternacional, se debe tener en cuenta que en el derecho interno el
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laudo internacional no corresponde plenamente a la concepcién
colombiana de sentencia. En Colombia se considera que el laudo
pone fin a un aspecto del litigio, pero no a todo el litigio, puesto
que adn falta por decidirse el exequatur.

El exequétur es una institucién juridica con fundamento en el
principio de la soberania estatal, y estd dirigido “a obtener la ha-
bilitacién judicial del laudo extranjero en el pais que debe cumplir
el fallo” (Botero y Correa, p. 44). Es decir, que el exequitur es el
requisito indispensable para lograr el reconocimiento y ejecutabi-
lidad del laudo arbitral extranjero, lo cual significa, en derecho,
que sin exequatur el laudo extranjero goza de vigencia, pero no de
eficacia. Juridicamente, la situacién se explica desde la praxis, que
muestra el hecho ostensible: sin exequatur el laudo existe, pero no
es ejecutable (Botero y Correa, p. 44).

La evolucién del derecho internacional ha propiciado que la
comunidad internacional disponga de instrumentos que con-
sagran normativas equivalentes, con tendencia uniforme para
efectos del reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales
internacionales. Entre estos instrumentos normativos son de ma-
yor relevancia la Convencién de las Naciones Unidas, de Nueva
York en 1958, que hasta el afio 2012 habia sido ratificada por 147
Estados (incluyendo a Colombia) y la Convencién de Panamid de
1975. Estas convenciones son coincidentes al disponer que la eje-
cucién del laudo arbitral extranjero se rige por las normas proce-
sales del Estado donde se pide el reconocimiento de la sentencia
(Botero y Correa, p. 45).

En consideracién a lo anterior, se tiene entonces que el proce-
dimiento para que se obtenga legitimamente el reconocimiento
y ejecucién de un laudo extranjero es el que determine la ley del
Estado en donde este se solicite, es decir, la /ex fori, tal como lo
comprende el Capitulo Quinto de la Convencién de Nueva York

(Botero y Correa, p. 45).

En Colombia, el exequétur se ha de tramitar ante la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia, instancia que de acuerdo con el
Art. 693 del Cédigo de Procedimiento Civil, definird si el laudo
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arbitral proferido en el extranjero produce efectos en Colombia y
en consecuencia, es ejecutable.

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-716 de 1996,
define que: “Las sentencias dictadas por los jueces y tribunales
extranjeros pueden ser ejecutadas en Colombia, siempre que de
acuerdo con las formalidades de la ley procesal se tramite el co-
rrespondiente exequatur”. Por ello, la regulacién del Art. 695, del
Cddigo de Procedimiento Civil, que dispone el procedimiento para
tramitar formalmente el exequatur “con lo cual se busca garanti-
zar el derecho fundamental al debido proceso para el reconoci-
miento de la eficacia, el cardcter de cosa juzgada de la sentencia
extranjera y su fuerza obligatoria” (Corte Constitucional, Sent.

T-716 de 1996).

Botero y Correa (2004), en su obra Arbitraje internacional,
comparten la concepcién sobre que en el orden juridico interno de
Colombia la Constitucién prevalece sobre las normas internacio-
nales incompatibles. Esto, en relacién con la eventual presencia
de laudos extranjeros provenientes de asuntos entre multinacio-
nales y potencias extranjeras cuyo enorme poder econémico y
politico pudiera aparentemente hacer innecesario el exequatur.
Sin embargo, en Colombia realmente se cumple con el tramite
formal y material del exequatur, y la linea jurisprudencial de la
Corte Constitucional sobre el tema es sistemdatica al considerar
que en el orden juridico interno prevalece la normativa consti-
tucional frente a las normas extranjeras o tratados incompatibles
con el derecho interno. En este sentido, el articulo 4 de la Ley
Suprema del Estado consagra el principio de la supremacia de la
Constitucién, tal como también lo reafirma la Sentencia C-400
de 1998, respecto de los tratados internacionales incompatibles
con la Constitucién (Botero y Correa, p.57).

El arbitraje comercial internacional

A partir de la década de los afios sesenta del siglo pasado se
fue marcando con mayor impulso en la comunidad internacio-
nal la tendencia que en los dltimos tres decenios se ha definido
como el fenémeno de la globalizacién econémica, y es una espe-
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cie de aceleramiento en la creciente ampliacién en las relaciones
econdémicas internacionales, con lo que se ha venido situando al
arbitraje comercial internacional como institucién de la mayor
importancia en el entramado de las nuevas necesidades que las re-
laciones comerciales en el presente plantean juridicamente a nivel
internacional. De esta manera, a un derecho econémico interna-
cional de nuevo tipo, también debe corresponder “una institucién
arbitral 4gil, eficiente y oportuna, como unica alternativa de solu-
cién fluida a los nuevos conflictos que emergen en la actualidad”

(Witker, p. 167).
El profesor Monroy Cabra (2006) participa del concepto sobre

que las causas del auge del arbitraje comercial internacional son,
principalmente:

a) La existencia de empresas dedicadas a los negocios inter-
nacionales, lo cual ocasiona conflictos que requieren pronta
solucién por arbitros expertos.

b) La conocida demora en el trimite de los procedimientos ju-
diciales ordinarios, ademds de su recargo de trabajo, hacen
atractiva la resolucién de controversias por el mecanismo
alternativo arbitral.

c) El procedimiento arbitral ocasiona bajos costos
econdmicos.

d) Las partes estdn interesadas en resolver sus controversias
no exclusivamente en derecho, sino con fundamento en la

equidad.

e) La existencia de acreditados centros de arbitraje, de listas
de expertos muy capacitados, y de un procedimiento agil,
con lo que el arbitraje comercial internacional revela una
excelente imagen en la comunidad internacional (Monroy

Cabra, 2006, p. 366).

El auge del comercio internacional a nivel global ha ocasio-
nado también una necesidad apremiante de respaldarse en una
legislacién mds o menos uniforme sobre el arbitraje comercial
internacional, homogeneidad que pretende otorgar a este meca-
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nismo de solucién de conflictos una mayor seguridad juridica in-
ternacional en virtud de su relevante aceptacién en el mundo de
las relaciones econémicas transnacionales (Stampa, p. 51).

Sostiene Stampa (2009), que el arbitraje comercial internacio-
nal se ha consolidado como el mecanismo alternativo de solucién
de conflictos preferido por la comunidad empresarial interna-
cional para dirimir las controversias resultantes del intercambio
comercial global, fenémeno este que ha ocasionado el progresivo
alejamiento de los litigantes de los tribunales ordinarios de justi-
cia. De acuerdo con la informacién recopilada y analizada por la
Escuela de Arbitraje Internacional de la Universidad de Londres, en
colaboracién con la reconocida firma Price Waterhouse Coopers, la
efectividad del arbitraje comercial internacional hace que se haya
constituido definitivamente en el mecanismo preferido por las
empresas transnacionales (Stampa, p. 51).

Los resultados de esta investigacién, publicados en 2006, en
un informe titulado Arbitraje internacional: hdbitos y tendencias
empresariales, destacan entre sus conclusiones que la evolucién
del arbitraje comercial internacional lo ha arraigado como “una
herramienta estratégica fundamental en la negociacién de todo
contrato transnacional”. Asi mismo, el informe sefiala que la
efectividad del arbitraje comercial internacional requiere también
de la utilizacién de especialistas arbitrales proactivos, esto es,
que estén en capacidad de anticipar los problemas contractuales
futuros, de valorar los riesgos durante la negociacion, lo mismo
que minimizar las eventuales consecuencias negativas de esta

(Stampa, p. 51).

De la misma manera, revela este informe que los usuarios del
arbitraje comercial internacional se inclinan cada vez mas por
las clausulas arbitrales tipo, o sea, cierto grado de uniformidad
en las estipulaciones, adaptindolas a las caracteristicas principa-
les del contrato respectivo, con lo que los empresarios muestran
ademds su preferencia por el arbitraje comercial institucional, es-
pecialmente de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI), de
la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA), de la
Asociaciéon Americana de Arbitraje (AAA), o la Comisién Inte-
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ramericana de Arbitraje Comercial (CIAC), predominando en su
eleccion la calidad de las gestiones arbitrales, aunque estas prefe-
rencias no impiden a los empresarios exigir también la promocién
de instituciones arbitrales regionales de solvencia cualificada.

Finalmente, esta investigacién de la Universidad de Londres
identifica las principales ventajas del arbitraje comercial interna-
cional, asi:

a) La flexibilidad procedimental, que se ajusta a las necesida-
des concreta de las partes.

b) La privacidad, como garante de la reputaciéon comercial de
las partes.

c¢) Lalibre eleccién de drbitros especialistas, con una adecuada
formacién disciplinar, y ademds destinando a los mds repu-
tados como presidente de los tribunales arbitrales.

d) El cumplimiento voluntario de los laudos (Stampa, p. 52).

Las instituciones arbitrales internacionales

En estos tiempos de activo incremento de la globalizacién co-
mercial, el arbitraje internacional se ha convertido en la mejor
opcién para la resolucién de discordancias entre empresas inter-
nacionales. No hay dudas sobre las ventajas del arbitraje comercial
internacional, puesto que se trata de un comprobado sistema de
eficiencia en la solucién de desacuerdos en el comercio internacio-
nal. Se considera actualmente al arbitraje comercial internacional
como un método neutral para efectos de resolucién de disputas
entre partes de diferentes Estados, con la ventaja inicial de que
las partes enfrentadas evitan los tribunales del Estado de su con-
traparte, o sea, que el arbitraje comercial internacional, en tanto
instancia especializada en las caracteristicas propias del comercio
internacional, permite evitar tribunales nacionales inexpertos o

ineficientes (Arias, 2013, p. 15).

Cuando se trata de decidir cudl institucién de arbitraje co-
mercial internacional se encargard de administrar un determi-
nado arbitraje, la International Bar Association (IBA) —desde
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1947 la mds importante organizacién mundial de profesionales
del derecho internacional-, recomienda escoger racionalmente
una institucién que tenga experiencia en el arbitraje comercial
internacional (Arias, p. 14). Los Reglamentos de los centros de
arbitraje comercial internacional funcionan como la ley procesal
a seguir, siendo estas normas las que permiten deslocalizar o no
el arbitraje, asi como determinar sobre la autonomia de las partes
para escoger la ley aplicable, y la amplitud de que disponen los
arbitros para la escogencia de la ley aplicable a la controversia, en
ausencia de la seleccién de las partes.

De este modo, las normativas juridicas aplicables en los arbi-
trajes internacionales no son los ordenamientos juridicos internos
de cada pais, sino que basicamente se aplican:

a) Los distintos tratados internacionales negociados y ratifi-
cados por los distintos Estados.

b) Las reglas procedimentales de todas las instituciones inter-
nacionales administradoras del arbitraje que las partes, en
uso de su autonomia de la voluntad, designan como aplica-
bles en sus cldusulas arbitrales.

¢) Las reglas de la IBA (International Bar Association), y
d) Los Principios Unidroit (Arias, p. 15).

Los Reglamentos de los Centros de Arbitraje Comercial In-
ternacional mds utilizados en la prictica del arbitraje internacio-
nal son los de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI), del London Tribunal de Arbitraje
Internacional de Londres (LCIA), de la Asociacién Americana
de Arbitraje (AAA) y el de la Comisién Interamericana de Arbi-
traje Comercial (CIAC).

La Cdmara de Comercio Internacional
El arbitraje bajo el Reglamento de Arbitraje de la CCI es un

procedimiento que conduce a una decisién vinculante por parte
de un tribunal arbitral neutral, susceptible de ejecucién de con-
formidad con las normas de arbitraje domésticas y tratados in-
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ternacionales como el Convenio de Nueva York. El Reglamento
de la CCI prevé un procedimiento administrado, es decir, que
requiere que las partes remitan una solicitud formal a la Cor-
te Internacional de Arbitraje (Cdmara de Comercio Internacio-
nal (CCI) 38, Cours Albert ler, 75008 Paris, Francia), que es el
unico organismo autorizado para administrar el Reglamento. La
ultima edicién del Reglamento (2012), adiciona nuevas disposi-
ciones sobre temas como controversias que involucran multiples
contratos y partes; actualizacién de procedimientos para la con-
duccién del caso; nombramiento de un rbitro de emergencia para
ordenar medidas urgentes; y cambios para facilitar la gestién de
controversias derivadas de tratados de inversiones y acuerdos de

libre comercio (Reglamento CCI, p. 2).

El Tribunal de Arbitraje Internacional de Londres
El Tribunal de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA),

tundado en 1883, es quizd la institucién arbitral mds veterana de
las existentes (Parra, 2005, p. 374) y dispone de un actualizado
Reglamento vigente desde el 1° de enero de 1998. La LCIA admi-
nistra arbitrajes internacionales en cualquier sede y bajo cualquier
ley aplicable, ofreciendo eficacia, flexibilidad y neutralidad a las
partes que someten sus diferencias a sus decisiones. El texto del
Reglamento ha sido actualizado para satisfacer las necesidades de
acuerdo con la evolucién de la comunidad empresarial internacio-
nal, los requerimientos de los abogados con prictica internacional
y las exigencias de los drbitros, combinando adecuadamente las
ventajas de los sistemas de derecho comin y derecho civil (LCIA,

1998, p.1).

En lo que se refiere a su estructura la LCIA cuenta con tres
secciones:

a) La sociedad. Es una figura mercantil sin 4nimo de lucro
que basicamente cumple labores de impulso y coordinacién
de las actividades llevadas a cabo por la LCIA.

b) La Secretaria. Realiza el trabajo administrativo de la insti-
tucién, aunque actualmente se caracteriza por su alto nivel

CUADERNOS DE LA MAESTRIA EN DERECHO No. 6 ||283



de informatizacién, lo que permite ofrecer un gran apoyo a
las partes que concurren a solicitar los servicios institucio-
nales.

¢) ElTribunal arbitral. Es la méxima autoridad en materia de
arbitraje dentro de la institucién, representando la mayor
via de internacionalizacién de la LCIA. El Tribunal estd
conformado por 35 miembros, con reconocida experiencia
en el entorno de la prictica juridica comercial internacio-
nal, todos procedentes tanto del dmbito legal como de otras
profesiones relacionadas con el mundo empresarial, no pu-
diendo ser mds de seis de ellos de nacionalidad britdnica

(Parra, p. 375).

La Asociacion Americana de Arbitraje

The American Arbitration Association (AAA) es una experi-
mentada institucién de arbitraje comercial internacional fundada
en 1926, y tiene entre sus finalidades la del arbitramento, la me-
diacién y otras formas de solucién de controversias extrajudicia-
les. Con sede principal en Nueva York (1633 Broadway, Floor
10), la AAA es una organizacién de servicios especializados, sin
animo de lucro, que cuenta con 38 sucursales dentro de los Esta-

dos Unidos.

La misién institucional de la American Arbitration Associa-
tion es la de soportar un amplio esquema de servicios adminis-
trativos para resolver controversias en el territorio de Estados
Unidos, aunque paralelamente también cuenta con un Centro
Internacional para la Resolucién de Disputas (ICDR) que for-
ma parte de la divisién internacional de la institucién (Parra, p.
376). La anterior edicién del Reglamento de Arbitraje Interna-
cional de la AAA estaba vigente desde 1997, siendo puesto en
vigencia un nuevo Reglamento desde el 1° de octubre de 2013

(AAA, 2013, p. 1).

En su funcién de administracién de procedimientos de ar-
bitraje, mediacién, etc., la AAA decide anualmente sobre un
promedio de 8.000 casos a nivel nacional y, a nivel internacio-
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nal, la institucién administra su reconocido Reglamento de Ar-
bitraje Internacional. La AAA procura la asistencia para casos
de proyeccién y puesta en practica de alternativas de solucién de
conflictos a solicitud de las sociedades empresariales, de orga-
nismos gubernamentales, de oficinas de juristas y de tribunales,
en el objetivo de solucionar conflictos relacionados con el traba-
jo, el consumo, la tecnologia, la salud publica, el comercio inter-
nacional, etc. Asi mismo, la American Arbitration Association
ofrece programas de formacién para personas interesadas en en-
trenamiento profesional en la solucién de controversias, ya sea
como terceros neutrales o consejeros de las partes. En este cam-
po de accién, la AAA tiene a disposicién una lista de alrede-
dor 18.000 arbitros competentes para desempefarse en diversas
dreas especializadas. Igualmente, la institucion desarrolla reglas
de ética para los drbitros y normas de conducta para los media-
dores y, ademas, edita publicaciones como el Dispute Resolution

Journal y el ADR Currents (AAA, p. 1).

Para el desarrollo de sus actividades internacionales, la AAA
a través de la ICDR dispone de diferentes instrumentos que le
apoyan a desarrollar sus labores. En estas actividades son de re-
levancia:

a) Los procedimientos internacionales regulados por el Re-
glamento ICDR. Este instrumento contiene unas reglas
aplicables al arbitraje internacional y otras para la media-
cién internacional. Ambas se pueden utilizar de forma ais-
lada o, en el caso de la mediacién, como fase previa de la
resolucién de fondo a través del arbitraje.

b) Los procedimientos seguidos segin el Reglamento
CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional). LLas normas contenidas en
el Reglamento CNUDMI sirven como reglas uniformes en
la resolucién de conflictos en todo el mundo. En este caso
la ICDR actia como una autoridad nominadora que aplica
las reglas del Reglamento CNUDMI para solucionar una
controversia internacional, proporcionando los servicios
necesarios para ayudar a las partes y a los drbitros a resolver
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los conflictos bajo el auspicio de las normas establecidas por

Naciones Unidas (Parra, p. 377).

¢) Los procedimientos seguidos para la Corporacién de In-
ternet para asignar nombres y nimeros (ICANN). En este
contexto, la ICDR ha firmado un acuerdo con la ICANN
(Corporation for Assigned Names and Numbers) para que sea
esta institucién la que resuelva los problemas que puedan
surgir en relacién a la asignacién de nombres y nimeros
de dominio en Internet. Para ello se ha creado un Equipo
Independiente de Revision (IRP) elegido por las partes que
examinard y presentard a través de la denominada indepen-
dent review aquellos aspectos de los contratos que deban ser
examinados segun el Reglamento de Arbitraje de la ICDR
(Parra, p. 378).

La Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial CIAC

Con un Reglamento de Procedimientos modificado y vigente
a partir del 1 de abril de 2002 (CIAC Reglamento 2002, p. 1),
la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial, institucién
conocida bajo la sigla CIAC 0 IACAC, es una entidad de caricter
privado instaurada desde 1934 como respuesta a la necesidad de
crear un sistema interamericano de arbitraje y conciliacién, con el
objetivo de solucionar de manera especializada las controversias
comerciales que se presenten dentro de la comunidad empresarial
internacional. Desde su fundacién y hasta el presente, la CIAC/
IACAC ha contado con el apoyo de los principales centros de
Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos de América,
Espafa y Portugal, los cuales se han hecho parte de la Comisién
como Seccién Nacional o Seccién Asociada, permitiendo difun-
dir y consolidar este sistema de solucién de controversias (CIAC,

2013, p. 1).

Actualmente hacen parte de la Comisién interamericana de
Arbitraje Comercial: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chi-
le, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Espana, Estados Unidos,
Honduras, Guatemala, México, Panama, Paraguay, Portugal,
Pera, Republica Dominicana, Uruguay, y Venezuela.
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La CIAC presta servicios institucionales especializados para
la solucién de conflictos en materia comercial internacional, y
para estos efectos dispone de los servicios de arbitraje internacio-
nal, conciliacién y capacitacién. El servicio de arbitraje interna-
cional se cumple en dos modalidades:

a) Cuando las partes asi lo han dispuesto en el pacto arbitral.

b) Como 6rgano administrador en arbitrajes de naturaleza co-
mercial, designando drbitros cuando las partes asi lo hayan
pactado o lo convengan con posterioridad al surgimiento de
la controversia (CIAC, 2013, p. 4).

Naturaleza juridica del arbitraje comercial internacional

Segun Talero Rueda (2008), de acuerdo con la doctrina inter-
nacional son cuatro teorias desde las que se analiza la naturaleza
juridica del arbitraje comercial internacional, como se verd a con-
tinuacion:

a) Teoria jurisdiccional. Manifiesta que el arbitraje comercial
internacional es una concesién del Estado, lo que significa
que este tiene facultades para ejercer control sobre todos
los procesos arbitrales realizados en su territorio. En esta
teoria, el proceso arbitral al estar cubierto por el ordena-
miento juridico interno, también es un asunto de orden pu-
blico. Igualmente, esta teoria reconoce que a pesar de ser el
acuerdo entre las partes el fundamento del proceso arbitral,
sin embargo, la validez de la cldusula arbitral, las funciones
ejercidas por los drbitros y el laudo, son temas que estin
regulados por el ordenamiento juridico interno del Estado

(Talero Rueda, p. 12).

En orden a lo anterior, la actuacién de los 4rbitros se desa-
rrolla como delegados de la autoridad soberana el Estado,
siendo sus decisiones asimiladas a las de los jueces ordina-
rios, y si los drbitros son designados por voluntad libre de
las partes, aun asi esta designacion sigue siendo una exten-
sién de las funciones del Estado.

CUADERNOS DE LA MAESTRIA EN DERECHO No. 6 ||287



288 ||

Como se puede observar, esta teoria jurisdiccional igno-
ra que el surgimiento del arbitraje comercial internacional
como mecanismo alternativo de solucién de conflictos es
un fenémeno de cardcter privado originado en asuntos eco-
némicos, y que al contrario de ser una concesién del Es-
tado, es una institucién nacida y desarrollada dentro del
ambito del comercio internacional. Del mismo modo, esta
teoria desconoce el principio dispositivo, por el cual es la
autonomia privada, la autonomia de las partes la que faculta
a estas para elegir libremente las reglas aplicables a su pro-
cedimiento arbitral, sin perjuicio de las garantias minimas
correspondientes al principio del debido proceso (Talero
Rueda, p. 13). Es decir, aunque el Estado ejerce control so-
bre los procedimientos arbitrales sujetos a su jurisdiccién, lo
cierto es que con el paso de los afios tal control ha reducido
su rigor en funcién del principio de la autonomia privada.

Esta ultima situacién es la que se puede constatar en relacién
con la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional,
que, aprobada desde 1985 y revisada recientemente (2006),
tiene como propdsito armonizar la legislacién aplicable en
los diferentes Estados que integran la Organizacién de
las Naciones Unidas. En cumplimiento de sus objetivos,
la Ley Modelo de UNCITRAL, por una parte, faculta a
las partes con amplia libertad para estipular la regulacién
de su procedimiento arbitral, y, de otra parte, otorga a los
arbitros plena autonomia para conducir el procedimiento en
caso de ausencia de estipulacién de las partes, y todo ello
sin omitir el cumplimiento de las garantias fundamentales
correspondientes al principio del debido proceso (Talero

Rueda, p. 13).

En realidad, se comprueba en la prictica que la tendencia
general es a reducir el campo de aplicacién de las normas
procesales de derecho interno, en el interés de conferir ma-
yores prerrogativas en torno a la flexibilidad en la conduc-
cién del proceso arbitral. Se explica esta orientacién por la
necesidad de las partes de disponer de un procedimiento
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que se adeciie mds a las particulares caracteristicas de la
relacién juridica y su controversia, y ademds porque es im-
perativo superar la disparidad existente entre las normas
procesales del derecho interno estatal frente a las virtudes
del procedimiento de arbitraje comercial internacional.

No obstante lo anterior, se ha de reconocer que la teoria ju-
risdiccional tiene adn ciertos elementos vigentes dentro del
arbitraje comercial internacional. No se puede soslayar que
la efectividad del laudo depende de su asimilacién a las sen-
tencias de los jueces ordinarios estatales. También es la ley
del Estado la que define cudles son los requisitos de validez
del pacto arbitral y sus normas imperativas, en especial las
referidas al principio del debido proceso, temas estos que
han de aplicarse cumplidamente, sea cual sea el contenido
de las estipulaciones de las partes o de las decisiones de los
arbitros en el tramite del proceso (Talero Rueda, p. 14).

b) Teoria contractualista. Esta teoria, al contrario de la teoria
jurisdiccional, propone que el arbitraje comercial interna-
cional es un mecanismo de caricter privado y consensual,
debido a que es el libre acuerdo entre las partes y no la ley
del Estado lo que atribuye competencia a los drbitros para
darle solucién a las controversias que aparezcan entre las
partes.

En orden a esta teoria, el laudo arbitral constituye la cate-
gorica manifestacion de la voluntad de las partes. Desde
alli es que los arbitros reciben su competencia. Los arbi-
tros, que son unos terceros, unos particulares provenien-
tes del drea privada del derecho, actian como mandatarios
o agentes de las partes y, en desarrollo de sus funciones,
nunca ejercen actos de autoridad jurisdiccional ordinaria.
Respetando este linaje, en consecuencia, el pacto arbitral
y el laudo conforman piezas “estructurales de un negocio
juridico complejo entre las partes” (Talero Rueda, p. 14).

Dogmaiticamente, esta teoria contractualista sostiene que
la intervencién de la justicia ordinaria del Estado dentro
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del arbitraje comercial internacional a todas luces resulta
inconveniente, a mds de innecesaria, pues pareciera que el
juez ordinario tiende a favorecer la aplicacién del derecho,
en vez de favorecer el acuerdo de voluntades de las partes.

Visto lo precedente, ciertamente se puede concluir en que a
la teorfa contractualista se le pueden hacer objeciones. Des-
de luego, en general, presenta la contradiccién de limitar
la efectividad del proceso arbitral. Al hacer prevalecer el
cardcter privado y consensual del arbitraje, no reconoce la
intervencién del juez ordinario estatal, que es indispensable
para efectos de asistir el proceso o para ejercer el control
sobre la validez tanto del pacto como del laudo arbitral. En
igual sentido, la teoria contractualista se opone a la asimi-
lacién del laudo arbitral a la sentencia judicial ordinaria,
siendo esta posicién bastante perjudicial para el arbitraje
comercial internacional, puesto que atenta contra la eficacia

misma del arbitraje (Talero Rueda, p. 15).

Sin embargo, la teoria contractualista también ostenta su ven-
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taja fundamental. Es la de reconocer que el mecanismo
alternativo de solucién de conflictos del arbitraje comer-
cial internacional es de cardcter privado. Esta caracteristica
esencial faculta a las partes con un mayor rango de libertad
y flexibilidad cuando se trata de establecer la manera como
serd resuelto el conflicto (Talero Rueda, p. 15.).

Teoria mixta. Al exponer basicamente los inconvenientes de
las teorias jurisdiccional y contractualista, que no alcanzan
a explicar suficientemente la naturaleza juridica del arbitra-
je comercial internacional, la teoria mixta propone que el
acatamiento de determinadas normas imperativas estatales
sobre el arbitraje es un aspecto ineludible, que no contradi-
ce la libertad y flexibilidad de que disponen las partes y los

arbitros para disponer y desarrollar el proceso arbitral.

La teoria mixta rescata de la teoria jurisdiccional su plan-
teamiento sobre que la efectividad del proceso arbitral co-
mercial internacional depende de la interaccién entre el
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juez ordinario estatal y el tribunal de arbitramento, y ade-
mids admite la asimilacién de la labor de los drbitros a la de
los jueces estatales, en razén a que ello reviste de obligato-
riedad y eficacia a las decisiones arbitrales. Por supuesto,
se debe también reconocer que la ley del Estado es la que
establece los requisitos de validez para el pacto y el laudo
arbitral.

Con relacién a la teoria contractualista, la teoria mixta se
muestra de acuerdo con que la voluntad de las partes es la
que realmente pone en marcha el procedimiento arbitral, y
que son las partes, y no el Estado, quienes deciden sobre el
tipo de arbitraje que se empleard para dirimir sus contro-
versias, y disponen sobre las reglas de procedimiento que se
seguirdn en el proceso arbitral (Talero Rueda, p. 16).

La teoria mixta también rescata la verdadera naturaleza del
arbitraje comercial internacional. Sin adoptar la posicién
dogmatica de las teorias jurisdiccional y contractualista, su
propuesta apunta a rescatar los aspectos pricticos de estas
doctrinas, de modo que el arbitraje comercial internacional
sea entendido como un mecanismo alternativo de solucién
de conflictos sui géneris, en razén de su caricter privado, su
vocacion de efectividad y su sujecién a determinadas nor-
mas imperativas del respectivo ordenamiento estatal.

d) Teoria auténoma o supranacional. La propuesta de esta teoria
se dirige a sostener que el arbitraje comercial internacional
es un fenémeno econémico cuya naturaleza no se puede en-
marcar dentro de las teorias ya existentes sobre el arbitraje.
Tal como predica la teoria mixta, la teoria auténoma o su-
pranacional afirma que las teorias jurisdiccional y contrac-
tualista son insuficientes para aportar una explicacién de
la naturaleza juridica del arbitraje comercial internacional.
Ademis, considera que la teoria mixta tampoco es suficien-
te para estos efectos porque carece de entidad ontoldégica

(Talero Rueda, p. 16).
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En consecuencia de lo anterior, la teoria supranacional o au-
ténoma sostiene que la efectividad del proceso de arbitraje co-
mercial internacional y, en especial, del pacto y del laudo arbitral
no derivan de una concesién del Estado, sino de las realidades
practicas del comercio. No obstante, esta teoria tiende a seguir en
parte la teorfa contractualista al afirmar que el caricter privado
y consensual debe ser llevado hasta sus dltimas consecuencias,
con lo que se quiere significar que las partes pueden elegir las
reglas de procedimiento segin su parecer, lo mismo que las re-
glas aplicables al contrato principal que eventualmente origina la
controversia. Con todo, se observa que el caricter ilimitado de la
autonomia privada viene a significar la carencia de asistencia y
control de legalidad sobre el pacto y el laudo arbitral por la autori-

dad judicial estatal sede del arbitraje (Talero rueda, p. 17).

A esta teoria auténoma o supranacional se le puede objetar que
su doctrina evidencia una contradictoria evasién de lo fundamen-
tal: su explicacién sobre la naturaleza juridica del arbitraje. En
realidad, la teoria supranacional elude un planteamiento racional
sobre el tema y se dedica a desestimar las demds propuestas, con el
proposito de explicar el arbitramento comercial internacional des-
de “las realidades practicas del comercio” (Talero Rueda, p. 17).
De igual modo, la teoria supranacional se plantea una premisa
errénea, de acuerdo con la cual la autonomia de las partes es ilimi-
tada para elegir y fijar las reglas aplicables al proceso arbitral. Lo
cierto es que en la prictica del arbitraje comercial internacional,
ni la Ley Modelo de Uncitral, ni la Convencién de Nueva York, y
tampoco las legislaciones estatales consagran la ausencia absoluta
de injerencia del Estado sobre este tipo de proceso arbitral. Como
se sabe, en el derecho privado y en el derecho en general, la auto-
nomia de las partes no es un postulado.

Perspectiva del arbitraje comercial internacional

En el escenario de las relaciones comerciales internacionales,
como alternativa a la solucién jurisdiccional ordinaria de los con-
tlictos de orden privado, el arbitraje internacional, estipulado por
la voluntad de las partes, actualmente registra una gran difusién,

292 |



Aspectos actuales del arbitraje comercial internacional

desarrollo que ha sido paralelo al crecimiento extraordinario de
las relaciones comerciales transnacionales. En el presente, a ni-
vel global, se evidencia una generalizada mentalidad en favor del
arbitraje, siendo este el medio mas utilizado para la resolucién
de conflictos generados en el comercio internacional, compleja
actividad que requiere de unas formas expeditas y eficaces para
la solucién de las controversias propias de sus actividades inter-
nacionales.

Advierte Talero Rueda (2008), que el arbitraje comercial
internacional es realmente el mecanismo principal con el que
cuentan las empresas transnacionales para la resolucién de los
conflictos que surjan entre ellas dentro del giro ordinario de
sus negocios en el comercio internacional de bienes y servicios,
perspectiva desde la que se observa cémo la necesidad y utilizacién
del arbitraje comercial internacional en los tltimos decenios ha
tavorecido el reconocimiento legislativo por distintos Estados
de postulados cardinales del arbitraje, como son la autonomia
privada, la doctrina de la separacién del pacto arbitral frente al
contrato principal, y el principio de la asistencia judicial, entre
otros, principios estos que proveen al mecanismo arbitral de
actualizadas caracteristicas de autonomia en relacién con la via

judicial ordinaria estatal (Talero Rueda, 2008, p. 1).

Caracteristicas del arbitraje comercial internacional

Segin Monroy Cabra (2011), las principales caracteristicas del
arbitraje comercial internacional son las siguientes:

a) El acuerdo de arbitraje. Consiste en el acuerdo celebrado
entre las partes a efecto de someter al arbitraje toda con-
troversia originada en desarrollo de sus negocios, acuerdo
que debe ser formalmente vilido. En este sentido, la Con-
vencién de Nueva York de 1958 sobre Reconocimiento y
Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, y la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, adoptada
por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional de 1985, niegan el reconocimiento
y ejecucién del laudo arbitral en los casos en que al mo-
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mento de subscribir el acuerdo las partes hubieran estado
afectadas por alguna incapacidad o el acuerdo mismo es-
tuviera afectado de algun tipo de invalidez segtin su propio
derecho aplicable. Es importante anotar que el acuerdo es
manifestacién del consentimiento libre, que debe constar
por escrito, y que incluye la cldusula compromisoria y el

compromiso (Monroy Cabra, 2011, p. 166).

b) La eleccion de arbitros. Las partes tienen libertad para es-
coger el tribunal arbitral aunque también estdn facultadas
para delegar esta eleccién en un tercero o institucién de ar-
bitraje.

c¢) La decision del tribunal de arbitraje. En el evento de no
transigir las partes en su controversia, el tribunal de arbi-
traje procede a tramitar el procedimiento por el que al cabo
de sus etapas se profiere la decisién denominada /audb.

d) La ejecucion del laudo. Aunque la Convencién de Nueva
York de 1958 regula el reconocimiento y Ejecucién de Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras, sin embargo, juridicamen-
te la ejecucion del laudo extranjero se rige por el derecho
interno del Estado en que se pretenda su cumplimiento

(Monroy Cabra, p. 167).
Los convenios internacionales y la ley modelo

Actualmente, la forma mds efectiva para crear y desarrollar
un sistema destinado a regir el arbitraje comercial internacional
son los Convenios Internacionales y la Ley Modelo de la UN-
CITRAL. En la préctica, dentro del arbitraje internacional ne-
cesariamente se involucran leyes de diferentes Estados, asi las
nacionalidades de las partes, la sede del arbitraje, el lugar de eje-
cucién del laudo. Todo esto implica que es necesario vincular ju-
ridicamente a los distintos sistemas juridicos nacionales, asunto
que se consigue a través de los tratados internacionales suscritos al
efecto. En esta orientacidn, los principales tratados que soportan
la actuacién del arbitraje comercial internacional son:

a) El Protocolo de Ginebra de 1923.
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b) La Convencién de Ginebra de 1927.

¢) La Convencién de Nueva York de 1958.
d) El Convenio Europeo de 1961.

e) El Convenio de Washington de 1965.

f) Los convenios regionales, como la Convencién de Panama

de 1975.

La ley Modelo de la UNCITRAL fue aprobada por resolu-
cién de la CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional) en sus sesiones de junio de
1985 en Viena. Luego, en diciembre de 1985, la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas expidié una Recomendacion por la

cual solicitaba la acogida y uso de la Ley Modelo a los Estado
Miembros (Monroy Cabra, p. 169).

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional CNUDMI, o UNCITRAL (United Nations
Commission for the Unification of International Trade Law), es el
principal érgano juridico del sistema de las Naciones Unidas en
el ambito del derecho mercantil internacional. Se trata de un or-
ganismo juridico de composicién universal creado en 1966 por las
Naciones Unidas, entidad que se ha destinado a la reforma de la
legislacién mercantil mundial por casi cinco décadas, dado que su
funcién bésica es la de armonizar y unificar las reglas del derecho

mercantil internacional (CNUDMI, 2013, p.1).

El arbitraje internacional en la ley colombiana

El nuevo régimen legal del arbitraje en Colombia es la Ley
1563 de 2012 (por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.). Desde el
12 de octubre de 2012, esta normativa comprende un régimen
de arbitraje dualista, puesto que por una parte, para los temas
del arbitraje internacional se acoge a las disposiciones de la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

de 1985 (enmendada en 2006), y de otra parte, para los temas del
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arbitraje interno se distancia de la normativa anterior y establece

un régimen diferente (Rodriguez Mejia, 2012, p. 379).

Ciertamente, la Ley 1563 de 2012 muestra una notoria dife-
rencia entre el régimen del arbitraje interno y el arbitraje interna-
cional. Mientras el arbitraje internacional aparece estructurado
conforme a lineamientos de total raigambre arbitral, en cambio,
el arbitraje interno se ha direccionado distorsionando los elemen-
tos propios del arbitraje, puesto que esta normativa no refleja lo
que en principio se considera un proceso arbitral, vale decir, liber-
tad y autonomia de la voluntad de las partes.

La Ley 1563 de 2012, cuando regula el proceso arbitral in-
terno se inclina por dirigir el proceso hacia la rigidez del proceso
judicial ordinario, consiguiendo con esto alejar la normativa de
los principios que fundamentan el procedimiento arbitral. Asi,
por ejemplo incorpora instituciones juridicas del proceso ordina-
rio judicial dentro del proceso arbitral, por cierto ajenas a este,
como es el caso de la audiencia de conciliacién (Art. 24). Y es
que cuando se trata de un proceso de arbitraje se entiende que las
partes estin enfrentadas por existir una controversia en la cual
cada parte sostiene una posicién diferente u opuesta, al grado de
llegar a recurrir, de comin acuerdo, a un tercero imparcial para
que resuelva, es decir, recurren a un arbitro. Las partes no se han
propuesto recurrir a una forma autocompositiva para resolver su
controversia, todo lo contrario, su libre voluntad es recurrir a un
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos eminentemen-
te heterocompositivo, el arbitraje, para encontrar solucién a la
controversia. Desde luego, atendiendo a la sindéresis, no parece
del todo sensato que después de no encontrar razones para conci-
liar las posiciones de las partes, estas se comprometan en un ar-
bitraje, pero a continuacién deciden retornar a arreglar su disputa
por la via de la conciliacién (Rodriguez Mejia, p. 400).

La eficacia del arbitraje comercial internacional

En la actualidad, se estima por la doctrina que los fundamen-
tos conceptuales del arbitraje comercial internacional pueden pre-
cisarse en tres componentes, en razén a que faltando uno de estos
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el arbitraje serd inoperante (Gamboa Morales, 2007, p. 37). Los

tres componentes son:

a) La preservacién de la autonomia de la voluntad de las
partes.

b) La proteccién del pacto arbitral.
c) La efectividad del laudo.

Siendo un procedimiento sustitutivo de la jurisdiccién del
Estado, para efectos de su efectividad el arbitraje plantea una
singular tensién con la jurisdiccién ordinaria estatal, tensién
que no llega al enfrentamiento conflictivo, pero que sefiala
hacia dénde deben guiarse los planteamientos que resuelvan esta
aparente discordia.

El arbitraje comercial internacional, en el presente, es proba-
blemente la disciplina juridica que dispone de los instrumentos
mas difundidos en el mundo para garantizar su efectividad, sien-
do relevante entre estos instrumentos la Convenciéon de Nueva

York de 1958 (Leén, 2012, p. 131).
A partir de la Convencién de Nueva York de 1958 (Conven-

cion sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales ex-
tranjeras), se han presentado muchos cambios en relacién con la
evolucién del arbitraje comercial internacional, contando inicial-
mente con uno de los temas predominantes consagrados en esta
Convencién, como es el de la autonomia del arbitraje comercial
internacional (Gamboa Morales, p. 46). De este modo, el articulo
I, # 1, establece la eficacia del pacto arbitral, con independencia
del territorio donde éste se haya celebrado:

Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo
por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a
arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determi-
nada relacién juridica, contractual o no contractual, concer-
niente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.
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Asi mismo, esta normativa al definirse por la autonomia del
arbitraje comercial internacional, es congruente al disponer el
traslado de la controversia a conocimiento del 4rbitro, en caso es-
tar tramitdndose ante el juez ordinario estatal (Art.II, #3):

El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se so-
meta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido
un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las
partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que
compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.

En este sentido, el articulo V de la Convencién, en reconoci-
miento de la autonomia de las partes, establece que se denegara
el reconocimiento y ejecucién de una sentencia, a solicitud de la
parte contra la cual es invocada (# 1, lit. d), si esta parte com-
prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide el
reconocimiento y ejecucion:

Que la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las par-
tes 0, en defecto de tal acuerdo, que la constitucién del tribu-
nal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la
ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje.

Los procedimientos arbitrales a los que se refiere la Conven-
cién de Nueva York son aquellos que se sustraen a la jurisdiccién
de la justicia estatal, siendo ejecutadas segun las normas de la
Convencién tnicamente las decisiones tramitadas conforme a los
procedimientos de esta. De aqui el laudo en su jurisdiccionalidad,
como providencia que pone fin a la controversia con efecto de
cosa juzgada. La jurisdiccionalidad de esta decisién arbitral no
depende del caricter juridico de la controversia, ni de su cardcter
vinculante, ni de la posibilidad de recursos. En realidad, juridica-
mente de lo que se trata es de que el laudo sea lo suficientemente
valido para adquirir los efectos de cosa juzgada, con lo cual se
hace posible que el laudo obre ante la justicia ordinara estatal para
efectos de su reconocimiento y ejecucién (Zuleta, p. 87).

Cabe anotar aqui, que la Convencién de Nueva York de 1958
(sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras) fue
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realizada con el propésito de favorecer el reconocimiento y eje-
cucién de los laudos arbitrales, asumiéndose juridicamente hasta
hoy que solo puede ser considerada laudo la decisién proferida
como culminacién de un procedimiento jurisdiccional al que el
ordenamiento juridico interno estatal le reconoce la eficacia de
cosa juzgada y la fuerza ejecutoria igual a la sentencia judicial
ordinaria.

Correspondiente con los principios de la Convencién de Nue-
va York, la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de
1985, se ha constituido en soporte de la eficacia del arbitraje co-
mercial internacional, mis aun cuando la ONU, en Resolucién
40/72 de ese afo, recomendd: “Que todos los Estados examinen
debidamente la Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacio-
nal, teniendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del de-
recho procesal arbitral y las necesidades especificas de la prictica
del arbitraje comercial internacional”.

Esta normativa internacional ha sido puntualmente la inspi-
radora de regulaciones estatales iberoamericanas sobre arbitraje,
especificamente Chile (2004), Guatemala (1995), México (Arts.
1415 a 1463 del cédigo de Comercio), Peru (1996), Colombia
(2012) y en otras muchas jurisdicciones como son Alemania,
Australia, Bahrein, Bermuda, Bielorrusia, Bulgaria, Canada,
Chipre, Egipto, Escocia, Estados Unidos, Grecia, Hong Kong,
Hungria, India, Irdn, Irlanda, Kenia, Lituania, Macao, Mada-
gascar, Malta, Nigeria, Nueva Zelanda, Omin, Rusia, Singapur,
Sri Lanka, Tunez, Ucrania y Zimbawe (Gamboa Morales, p. 55).

Toda esta cobertura de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comer-
cial Internacional de 1985 confirma la condicién de estatuto con
proyeccién universal, que puede ser aplicado en cualquier sede
arbitral, sin necesidad de recurrir al sistema juridico estatal res-
pectivo.

En la Ley Modelo también se regula sobre la proteccién de
los laudos arbitrales, por una parte, desde el punto de vista de
la nulidad, como tnico recurso contra el laudo; y de otra parte,
desde el reconocimiento y ejecucién del laudo. Se observa cémo
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normativamente, el Art. 34, # 1y 2, sobre la anulacién, y el Art.
36, # 1, sobre el reconocimiento y ejecucién del laudo, siguen la
linea del Art. V de la Convencién de Nueva York, respecto de la
autonomia del arbitraje y la proteccién del pacto arbitral (Gamboa

Morales, p. 56).

Como complemento a las anteriores normativas internaciona-
les, en el continente americano se dispone también de la Con-
vencién Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional,
instaurada en Panamd por la OEA en 1975. Pero con este ins-
trumento la acogida no ha sido del todo favorable. Su normativa
ha sido objetada por algunos temas de su contenido, pero sobre
todo por la posibilidad de ejecucién, lo cual ha ocasionado que
los temas de eficacia y aplicacién no hayan sido aceptados por los
operadores de los negocios transnacionales para dirimir sus con-
troversias. Los detractores de este estatuto afirman que se trata de
una copia de la Convencién de Nueva York y que es muy restrin-
gido su campo de aplicacién que es solamente para los Estados
de la regién y que, ademds, unicamente se aplica a controversias
comerciales. Otros detractores han sido mds drasticos afirman-
do que la eficacia de este estatuto es practicamente nula (Leén,

p. 134).

Hacia el arbitraje internacional como ordenamiento
juridico auténomo

En el contexto de la globalizacién que impulsa vivamente el
trafico comercial transnacional, el arbitraje comercial internacio-
nal ha generado un impacto sin precedentes en las concepcio-
nes tradicionales del orden juridico. En las dltimas décadas se
ha podido observar cémo los tribunales arbitrales internacionales
han dado en proferir decisiones audaces que, superando criticas
en sectores del entorno doctrinal, son decisiones que estdn siendo
aceptadas por los tribunales de justicia ordinaria y afianzadas en
la normativa interna de los Estados, asi como a nivel internacio-
nal. La prictica de las relaciones comerciales internacionales y el
crecimiento del arbitraje comercial internacional son fenémenos
actuales que acercan a los operadores comerciales internacionales
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a los procesos arbitrales que se desarrollan en los diferentes paises
y regiones con las que tienen relaciones de negocios econémicos.
En razén de la eficiencia de las tecnologias de la comunicacién,
tanto operadores comerciales internacionales como operadores
arbitrales internacionales tienen asi la oportunidad de estar en
contacto inmediato con los diferentes sistemas juridicos, con los
procesos arbitrales de influencia mutua, con el progresivo aban-
dono de localismos y con las nuevas tendencias de armonizacién y
de unificacién normativa (Mereminskaya, 2005, p. 40).

Si bien es cierto que los ordenamientos juridicos nacionales
son los que principalmente organizan el derecho, también se ob-
serva que actualmente estos ordenamientos se encuentran cada
vez mds vinculados entre si por varios canales a través de los que
se intercambian los contenidos y valoraciones respectivas, cons-
tituyéndose en el principal de estos canales el arbitraje comercial
internacional.

Aunque los territorios de los diferentes Estados estin separa-
dos por fronteras, estas no logran impedir un desarrollo sincro-
nizado de las economias nacionales, ni mucho menos el intenso
intercambio entre ellas. En desarrollo de los movimientos fi-
nancieros y comerciales dentro de una economia globalizada, el
arbitraje comercial internacional ha conquistado un amplio reco-
nocimiento también global, fenémeno este que definitivamente
ha estimulado una paulatina “armonizacién de las legislaciones
nacionales en materia de arbitraje” (Mereminskaya, p. 1).

Merced a la gran aprobacién del arbitraje comercial interna-
cional por los operadores mercantiles transnacionales, en concor-
dancia se ha venido ampliando el nimero de Estados en donde
este arbitraje puede desarrollarse, acontecer que ha transformado
paulatinamente el espacio del arbitraje comercial internacional
hasta convertirlo en arbitraje global. Y aunque la armonizacién
conceptual y normativa que orienta al arbitraje comercial inter-
nacional es una corriente fluida, también se debe tener en cuen-
ta que la falta de una legislacién global o uniforme hace que el
reconocimiento de la internacionalidad del arbitraje radique en
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muchos casos en el derecho interno del Estado sede del arbitraje

(Mereminskaya, p. 5).

En Europa, principalmente en los circulos académicos fran-
ceses se han producido varios intentos tendientes a apuntalar un
concepto del arbitraje internacional totalmente desterritorializa-
do, pero esta tendencia no ha conseguido todavia la aceptacién
suficiente. Es innegable que las jurisdicciones estatales siguen
siendo prevalentes, y por ello en el presente todos los espacios
territoriales estin cubiertos por un determinado derecho estatal.

Por su lado, el orden juridico de la mayoria de estos Estados
entiende el concepto de arbitraje internacional a partir de la exis-
tencia de un vinculo con un Estado determinado, y este vinculo
se manifiesta por medio del concepto de “/ugar” o “sede” del arbi-
traje. Por esto, la normativa de la Ley Modelo de la Uncitral sobre
el arbitraje comercial internacional, en su Art. 1.2 establece la
aplicabilidad de este estatuto “Gnicamente si el lugar del arbitraje
se encuentra en el territorio de este Estado”.

Lo anterior apunta a considerar que la carencia de una legisla-
cién global o uniforme conduce a entregar el reconocimiento de
la internacionalidad del arbitraje al derecho nacional del Estado
sede del respectivo arbitraje comercial internacional. Sin embar-
go, dentro de este contexto, la Ley Modelo de la Uncitral ofrece
serios avances para la construccién del arbitraje internacional por-
que proporciona el modelo para definir el criterio de internacio-

nalidad del arbitraje (Mereminskaya, p. 5).

Como quiera que en Europa se ha intentado desarrollar un
concepto de arbitraje comercial internacional completamente
desterritorializado, en algunos Estados se lleg6 hasta a limitar la
supervisién judicial sobre el procedimiento, sobre todo cuando el
arbitraje no incluia a nacionales del Estado sede. Es decir, que un
arbitraje con sede en Holanda no existiria en la prictica para el
sistema juridico de este Estado cuando las partes no tuvieran la
nacionalidad holandesa.

Sin embargo, se registra que este tipo de procedimiento sin
asistencia judicial estatal no prosperé por haber generado insegu-
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ridad y desconfianza en los usuarios. Es decir, que esta experien-
cia lleva a concluir que un cierto grado de vinculacién del arbitraje
internacional con la jurisdiccién del Estado sede “no sélo es in-
evitable a la luz de la estructura juridico-politica del mundo como
consecuencia l6gica de la aplicacién territorial de las leyes, sino
que también podria considerarse deseable para garantizar mayor
eficiencia de este procedimiento” (Mereminskaya, p. 4).

Claro que lo anterior no quiere significar que el arbitraje co-
mercial internacional se integre al sistema de administracién de
justicia del Estado sede, porque por ejemplo en la prictica los
arbitros internacionales reciben su mandato directamente por vo-
luntad de las partes, lo que significa que no representan a ningin
Estado. Desde luego, las caracteristicas propias del arbitraje co-
mercial internacional son definitivas para comprender a cabalidad
el arbitraje internacional, por cuanto dilucidan no solo la actua-
cién que en el proceso arbitral corresponde a la autonomia de las
partes, sino el cardcter limitado de la intervencién judicial estatal.
Y es que las diferencias del arbitraje comercial internacional con
el arbitraje interno se refieren a su naturaleza, sus principios rec-
tores y su relacién con el derecho estatal.

No obstante, debe tenerse en cuenta un fenémeno muy im-
portante en relacién con el sistema estatal de arbitraje en Estados
como Espafa y Brasil, que han adoptado la Ley Modelo de la
Uncitral como tnico estatuto para el arbitraje, asumiendo de esta
manera la concepcién contractual del arbitraje (Mereminskaya,

p- 4.

El problema de la sede arbitral y la deslocalizacion

Sobre este tema se presentan dos posiciones antagénicas que
revelan sendas concepciones filoséficas bien diferenciadas sobre
el arbitraje. Una, se declara abiertamente territorialista, pues con-
sidera a la sede como un elemento esencial del arbitraje; la otra, se
manifiesta universalista al sostener que la sede no es mds que un
parimetro en medio de otros (Visquez, 2012, p. 456).
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El soporte doctrinario de la corriente contempordnea de la
deslocalizacién surge de las consideraciones sobre que el arbitraje
y el laudo internacional encuentran su fuerza obligatoria a partir
de la autonomia de la voluntad de las partes. Ello conduce a la
pérdida de importancia de la ley del pais sede arbitral, lo que im-
plica la concurrencia de varias legislaciones o derechos que pue-
den tener vocacion a aplicarse en el arbitraje internacional (Correa

Angel, 2008, p. 12).

Se trata, pues, de un fenémeno que frente a la tradicional con-
cepcién de las actuaciones del procedimiento arbitral en tnica
sede, atiende a su activa y comprobada dispersién en diversos pai-
ses. Contexto que, si bien no es novedoso, sin lugar a dudas se ha
visto favorecido por factores como la incorporacién al arbitraje de
las tecnologias de la informacién y de la comunicacién (71C) en
los ultimos decenios. Ambiente que, a la larga, ha conducido a
que en la actualidad se hable de arbitrajes “deslocalizados”, tam-
bién denominados arbitrajes “desnacionalizados” o incluso “ana-

cionales” (Palao, 2011, p. 183).

De otro lado, cabe afiadir la constante concomitancia norma-
tiva que, desde un enfoque global, se registra en materia de arbi-
traje internacional. En esta perspectiva destacan, tanto el hecho
de que los paises tienden a ratificar los convenios internacionales
mds importantes en esta materia (como es, de manera destacada,
la Convencién de Nueva York de 1958), asi como que también los
paises acostumbran legislar de modo similar la normativa arbitral
interna, por efecto de la referencia global que constituye la Ley

Modelo de la CNUDMI o UNCITRAL de 1985.

Son circunstancias presentes que han coadyuvado a una es-
pecie de minimizacién de la trascendencia del lugar, del pais o
ciudad sede del arbitraje, o sea, que su funcién se ve limitada a ser
un mero “anclaje” juridico que es seleccionado por las partes o los
arbitros en funcién de sus intereses. De este modo, la importante
funcién que representa el lugar de arbitraje y la posibilidad que se
le atribuye a las partes y drbitros para determinar este, asi como
los otros lugares donde se cumplen precisas actuaciones arbitrales,
ha llevado a que actualmente y en un entorno cada vez més globa-
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lizado se haya llegado hasta a pensar en el lugar del arbitraje como
una auténtica “ficcion legal” (Palao, p. 184).

La teoria de la deslocalizacién, formulada en principio por la
doctrina francesa, luego fue adoptada por las cortes de Francia
y de los Estados Unidos, cuestionando la importancia que tiene
la sede del arbitraje comercial internacional, especialmente en lo
referido al control que las cortes de la sede pueden ejercer sobre
la legalidad de un laudo arbitral, cuando una de las partes busca
su anulacién (Talero, 2002, p. 45). En este sentido, se interpreta
la Convencién de Nueva York de 1958 principalmente a través de
dos argumentos:

a) Los Arts. V, parrafo le, y VI de la Convencién de Nueva
York y el Art. 36 # 1, de la Ley Modelo de la CNUDMI o
UNCITRAL, permiten la ejecucién de la sentencia arbi-
tral a pesar de la decisién de nulidad de la misma en el Es-
tado sede; esto se complementa con el hecho de que varios
paises se han fundado en el Art. VII de la Convencién de
Nueva York para hacer prevalecer su derecho interno sobre
la norma internacional, con la finalidad de ejecutar laudos
anulados por los tribunales del lugar de la sede arbitral; en
efecto, siendo que las causales para rechazar la ejecucién de
un laudo sean usualmente las mismas que se aplican para
anular una sentencia arbitral, entonces no se justifica un
doble control.

b) La pérdida de relevancia del recurso de nulidad que, in-
cluso en algunas legislaciones, es permitido renunciar a él
anticipadamente. En la prictica, esto significa que la deslo-
calizacién del arbitraje comercial internacional viene a re-
emplazar el tradicional control dualista sobre el laudo, por
un control Gnico; control que solamente se puede efectuar
en la jurisdiccién en que una de las partes persigue los ac-
tivos de la otra. Asi se elimina el control judicial de validez
del laudo, circunscribiéndose el control solo a su eficacia.
Esto es, que la teoria de la deslocalizacién elimina la po-
sibilidad de que la corte de la sede arbitral anule el laudo,
logrando en consecuencia que el Unico escenario viable de
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control sobre el laudo sea el tramite establecido por la Con-
vencién de Nueva York para el reconocimiento y ejecucién
del laudo por parte de la corte de la jurisdiccién a la que se

acuda (Talero, 2008, p. 269).

Sin embargo, ante las consideraciones anteriores, existen po-
siciones de claro sentido territorialista para hacer frente a los
riesgos de la globalizacién del comercio, riesgos que se encuen-
tran articulados a los peligros de la deslocalizacién del arbitraje.
Con la potenciacién de la autonomia originada en la voluntad
de las partes, la capacidad autorreguladora de la comunidad in-
ternacional ha venido a quedar en manos de las grandes agru-
paciones empresariales transnacionales, es decir, de los grandes
empresarios que han desvirtuado el papel protector y director del
orden publico en el derecho, minimizdndolo ante el poder de los
intereses del mercado. Entonces, el problema latente es el del ex-
tremo liberal, es el de la extensién de un poder empresarial des-
controlado que va unido a un desarrollo comercial ilimitado, y
que estratégicamente trata de situarse por encima de los intereses
generales, del orden publico, de los Estados y del propio merca-
do. Si bien con la globalizacién del comercio se ofrece para los
Estados un aspecto positivo, como es la incorporacién a la eco-
nomia de mercado, también hay que advertir el aspecto negativo
que significa la realidad del poder empresarial multinacional en

su estrategia de doblegar el poder del Estado y del orden publico.

Ante el panorama desterritorializador del poder empresarial
multinacional partidario de la deslocalizacién del arbitraje co-
mercial internacional, la perspectiva territorialista parte de la im-
portancia de la aplicacién de la ley de la sede para establecer la
regularidad del laudo arbitral, entre otras razones, por estar de
acuerdo con lo dispuesto en el Art. 34 Ley Modelo y en la mayor
parte de las legislaciones que la siguen. Los profesores Redfern
y Hunter son partidarios de la conveniencia de una ley procesal
nacional que controle el arbitraje comercial internacional. Sos-
tienen que esta Jex arbitrii o ley de la sede comprende las normas
que rigen las medidas cautelares, las que permiten a los tribuna-
les adoptar medidas destinadas a coadyuvar un arbitraje que ha
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tropezado con alguna dificultad, y las que regulan el ejercicio de
la autoridad de supervisién de los arbitrajes por parte de los tri-
bunales de justicia ordinaria. Esto, porque la lex arbitrii es el vin-
culo territorial que existe entre el lugar del arbitraje y el derecho
que lo rige (Refern & Hunter, 2006, pp. 154-171), vinculo que se
puede observar en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbi-
traje Comercial Internacional. Por tanto, la eleccién de la sede no
es Gnicamente un marco procedimental, pues también conlleva
la subordinacién al derecho del Estado sede, lo cual incluye sus
disposiciones de derecho interno sobre arbitraje. O sea, que la ley
de la sede es el vinculo que determina el sistema de referencia o
marco juridico particular para el respectivo arbitraje y para las
autoridades judiciales que intervengan en este, bien sea en su as-
pecto positivo (asistencia a los drbitros como jueces de apoyo) o en
su aspecto negativo (control del laudo). Y ademas, la ley de la sede
también ejerce su influencia en el alcance de las decisiones judi-
ciales, dentro de las cuales es relevante la de nulidad del laudo,
porque en principio, tiene amplios efectos respecto de cualquier
sistema juridico. Es decir, ante estas razones, obviamente se jus-
tifica que la aplicacién de la ley de la sede es vital, tanto desde el
punto de vista juridico como prictico (Refern & Hunter, 2006,

pp- 270-277).

Grigera Nadn también sefiala que cabe preguntarse si la co-
rriente que postula la méxima reduccién de los controles estatales
sobre el arbitraje comercial internacional no conducird al efecto
de perjudicar el laudo, al tornarlo menos confiable extraterrito-
rialmente, a la vez que inducira a la introduccién de controles mas
rigurosos sobre el reconocimiento y ejecucién del laudo extranje-
ro. Asi, el primer perjudicado con tal situacién “serd el arbitraje
comercial internacional, con inevitables repercusiones negativas
en el comercio internacional” (Grigera Naé6n, 1992, p. 240).

Al respecto, el profesor Talero Rueda previene sobre que la
teoria de la deslocalizacién permite el ejercicio de una justicia se-
lectiva y ajena al espiritu de la Convencién de Nueva York. Ade-
mis, la autonomia de la voluntad no es ilimitada y la asistencia
de las cortes locales, es decir, de una sede territorial, se necesita
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para materializar las expectativas legitimas de las mismas partes.
Por ello el proceso arbitral, pese a ser un mecanismo de caricter
privado requiere de una sede, de un sistema juridico de referen-
cia frente al cual se determine su validez y su efectividad (Talero

Rueda, 2002, p. 59).

Casos relevantes en relacion con el problema de la sede
arbitral y la deslocalizacion

Precisamente, para ilustrar cémo se desarrolla en la praxis el
debate entre las posiciones que sustentan las concepciones filo-
séficas antagénicas sobre el arbitraje comercial internacional, se
presentan a continuacién las sentencias proferidas por la Corte
de Casacién francesa, en 2007, y por la U.S. Court of Appeal,
District of Columbia, también en 2007. En estos veredictos se
evidencia claramente el antagonismo entre las concepciones so-
bre el arbitraje internacional. Se exponen en estas providencias
los fundamentos de la posicién territorialista, que tiene a la sede
como elemento esencial para el arbitraje, y la posicién partidaria
de la deslocalizacién, que argumenta que la sede no es mas que un
pardmetro en medio de otros.

Se trata de decisiones de alta instancia judicial que definieron
de fondo sobre el problema juridico de laudo anulado por las auto-
ridades judiciales del pais sede, pero paradéjicamente, concluyen
con criterios opuestos. Es decir, son sentencias sobre arbitrajes
internacionales y deciden sobre la posible ejecucién bajo las reglas
de la Convencién de Nueva York de un laudo anulado en el pais
sede y, sin embargo, las providencias resuelven con raciocinios
contrarios. Aqui lo relevante es que, ademds de llegar las senten-
cias a soluciones diferentes, también pronuncian conceptos dia-
metralmente enfrentados acerca del arbitraje internacional y su
vinculo con la legislacién del pais sede del arbitraje.

La sentencia Putrabali

Esta sentencia es la proferida por la Corte de Casacién fran-
cesa, el 29 de junio de 2007, en la causa Société P'T Putrabali
Adyamulia ¢/ société Rena Holding et Société Mnogutia Est

308 ||



Aspectos actuales del arbitraje comercial internacional

Epices (Rivera, 2008, p. 6). La empresa Putrabali pretendia ser
acreedora de Rena Holding, a la que habia vendido un cargamen-
to de pimienta, cargamento que no llegé a destino por causa de un
naufragio. Por ello Putrabali promovié un arbitraje con sede en
Londres. Ellaudo de 10 de abril de 2001 rechazé la demanda. La
High Court anulé el laudo parcialmente estimando que la falta
de pago del precio constituia una violacién del contrato y reenvié
el caso a un nuevo arbitraje. Después, el segundo laudo, de 21 de
agosto de 2003, condené a Rena a pagar una suma de dinero. A
continuacién, el 30 de septiembre de 2003, Rena obtuvo el exe-
quatur del laudo de abril de 2001. Putrabali apel6 la decisién que
concedié este exequdtur, pero la apelacién fue rechazada por sen-
tencia de la Cour d’Appel de Paris de 31 de marzo de 2005. Sin
embargo, Putrabali también recurrié y obtuvo, mediante senten-
cia del 10 de febrero de 2004, el exequétur del laudo de 2003. En
seguida, esta sentencia fue apelada por Rena, y la Cour d’Appel
de Paris, por decisién del 17 de noviembre de 2005, revocé la
sentencia del 10 de febrero de 2004 que habia concedido el exe-
qudtur, por ser inconciliable con la sentencia del 31 de marzo de
2005 que habia confirmado el exequétur del primer laudo. Ante
esto, Putrabali recurrié ambas decisiones de la Cour d’Appel.

Hasta aqui, la Cour d’Appel conocia de:

a) Elrecurso contra la sentencia del 31 de marzo de 2005 que
habia confirmado el exequétur del laudo del 10 de abril de
2001 que habia rechazado la demanda de Putrabali contra
Rena.

b) Elrecurso contra la sentencia del 17 de noviembre de 2005
que habia rechazado el exequétur del laudo del 21 de agosto
de 2003 que acogia la demanda contra Rena.

Finalmente, en sentencia de 29 de junio de 2007, la Corte de
Casacién decide rechazar ambos recursos de Putrabali. De ma-
nera que fue confirmado el otorgamiento del exequatur al laudo
del 10 de abril de 2001 y rechazado el exequitur al laudo del 21
de agosto de 2003. Como se sabe, la linea jurisprudencial de la
Corte de Casacién francesa ha venido sosteniendo que el laudo
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proferido en un arbitraje internacional no estd integrado en el or-
denamiento del pais sede; pero en el caso Putrabali la Corte va
mucho mais alld. El informe del magistrado Jean-Pierre Ancel
—Président de la premiére chambre civile de la Cour de cassation— es
muy ilustrativo sobre de la posicién francesa respecto del arbitraje
internacional.

La Corte de Casacién argumenta que, esencialmente, en ma-
teria de arbitraje internacional el recurso normal contra la senten-
cia es el de nulidad, interpuesto ante el juez en cuyo pais el laudo
ha sido dictado. Asi, esta regla actualmente vigente en los paises
del common law y del derecho civil, aparece también consagrada
en la ley modelo UNCITRAL (Art. 34) y significa que, en prin-
cipio, este recurso no tiende a la revisién del fondo de la decisién
arbitral, sino solamente a controlar la regularidad internacional
de la sentencia con relacién a reglas fundamentales: regularidad
de la designacién de los drbitros, y conformidad con el orden
publico internacional sobre el fondo y sobre el procedimiento.
De modo que cuando el laudo es anulado, la cuestién que aparece
es scudl es el alcance de esa anulacién? Juridicamente este alcance
es preciso en el orden interno: el laudo no existe més. Pero scuidl es
ese alcance en el derecho internacional?, sacaso la anulacién de la
sentencia tiene automdticamente un efecto internacional?

Ante esto, el magistrado Ancel advierte que conviene, funda-
mentalmente, precisar por qué tal cuestién se plantea. Puede ad-
mitirse, en efecto, que la decisién de la anulacién debe imponerse
internacionalmente, y reconoce que esta opinién es sostenida por
alguna doctrina. Pero, en realidad, el asunto se remite a la natura-
leza y al estatus juridico de la sentencia internacional. Dice Ancel:

En la concepcién de la jurisprudencia francesa, la sentencia
internacional no se integra al orden juridico de su pais de
origen, precisamente porque ella es “internacional”. Ella no
es entonces el producto de un orden juridico, ella no tiene
“nacionalidad” ella emana en efecto, de una jurisdiccién au-
ténoma, desvinculada del contexto juridico local, al cual ella
no estd ligada mds que por las disposiciones imperativas so-
bre el arbitraje que son poco numerosas (especialmente para
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la organizacién del recurso contra la sentencia). Es la afirma-
cién de la autonomia del arbitraje internacional: el arbitraje,
modo normal y habitual de arreglo de los litigios relativos a
las relaciones econémicas internacionales, constituye al ar-
bitro en verdadera jurisdiccién internacional de este tipo de

litigios. (Rivera, p. 7).

En este sentido, el magistrado Ancel refiere las jurispruden-
cias holandesa, belga, austriaca y francesa sobre la materia, que
han admitido la ejecucién de laudos anulados en su pais de ori-
gen, lo cual se hace aplicando estrictamente la Convencién de
Nueva York, en particular el Art. VII. 1, conforme al cual esta
Convencién no priva a las partes del derecho que podrian tener
de prevalerse de una sentencia arbitral en la medida y manera ad-
mitidas por lalegislacién o los tratados del pais en que la sentencia
sea invocada,; ello es asi, pues el derecho francés no prevé la anu-
lacién del laudo por un tribunal estatal de la sede como causa de
rechazo de la ejecucion.

El magistrado Ancel expone que lo que se presenta en esta
situacion responde a una coherencia de orden internacional: si el
juez del pais requerido puede rechazar la ejecucién de un laudo
declarado vilido por una sentencia extranjera, asi también puede
admitir la ejecucion de un laudo anulado, puesto que no hay nin-
guna razoén juridica para dar un alcance internacional mas amplio
a la sentencia extranjera que anula el laudo que a aquella que lo
invalida. El reconocimiento de la sentencia anulada en el extran-
jero no hace sino consagrar la naturaleza del arbitro internacional,
que constituye la verdadera jurisdiccién internacional para este
tipo de litigios, de los que no puede conocer otro juez. El drbitro
internacional pronuncia una decisién que no se vincula a ningin
orden juridico nacional, dado que el drbitro internacional no tiene
foro, no opera bajo ninguna nacionalidad, y su decisién es suscep-
tible de ser reconocida y ejecutada en todo el mundo.

Culmina el magistrado Ancel afirmando que lo anterior no
significa que todo laudo anulado en el extranjero serd ejecutado
en Francia, pues para ser ejecutada y reconocida en Francia la
sentencia arbitral debe reunir condiciones minimas de regulari-
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dad, un estindar de la sentencia internacional aceptable en todos
lados. Y agrega que acerca de las condiciones de regularidad de
las sentencias se presenta mucha disparidad de criterios, por ello,
cuando el motivo de la anulacién es de orden “local”, muy ligada
a determinadas concepciones juridicas nacionales, ese motivo no
se impone internacionalmente. Tal es lo que sucedia en Egipto, en
que una sentencia arbitral podia ser anulada por no mencionarse
el domicilio de los drbitros, o lo mismo en Suiza, en que el laudo
tue anulado por razones que hacian al fondo de la decisién, como
sucede en este caso Putrabali.

Con lo relacionado en esta sentencia se posibilita establecer
concretamente la posicién francesa sobre el estatus del arbitraje
internacional, asumiendo que, si bien la Corte en su jurispruden-
cia admitia que el laudo dictado en un arbitraje internacional no
estd integrado en el ordenamiento del pais sede, por demds ahora,
en el caso Putrabali establece que:

a) La sentencia de arbitraje internacional no estd ligada a nin-
gun orden juridico estatal;

b) En la sentencia de arbitraje internacional, la fuente de su
juridicidad es el derecho internacional: el laudo es una de-
cisién de justicia internacional; a imagen y semejanza de
las sentencias dictadas por las jurisdicciones internaciona-
les permanentes;

¢) En la sentencia de arbitraje internacional su regularidad es
examinada en el pais donde se pide su reconocimiento y
ejecucion;

d) El arbitro internacional no tiene foro;

e) Elarbitro internacional es deslocalizado, por ser el juez na-
tural de la sociedad de comerciantes internacionales;

f) De la autonomia de la convencién de arbitraje se salta a la
autonomia del laudo, que no deberia ser afectada por las
vicisitudes que ella podria conocer en el Estado en que ¢l
ha sido dictado;
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g) La decision que sobre la validez o invalidez del laudo haya
adoptado el juez local en base al derecho del pais sede, no
obliga a los jueces de otros paises en los cuales ese laudo
pretenda ser reconocido y ejecutado (Rivera, p. 9).

La sentencia Termorio

Termorio y Electranta (entidad publica controlada por el mu-
nicipio de Barranquilla) celebraron un contrato de compraventa
de energia (PPA). Termorio, como generador y Electranta, como
comprador. A raiz de una estrategia de privatizacion, el gobier-
no cre6 una nueva entidad, ElectroCaribe, que recibié todos los
activos de Electranta, excepto las obligaciones contractuales pro-
venientes del PPA. En consecuencia, Electranta continué con
las obligacionesdel PPA, pero sin activos ni recurso alguno para
cumplirlas, lo cual, obviamente, desembocé en el incumplimiento
del PPA por Electranta. En aplicacion del convenio arbitral pac-
tado, Termorio inicié arbitraje en Colombia bajo el reglamento
de la CCI y de conformidad con el derecho colombiano aplicable
al fondo de la controversia. El tribunal arbitral condené a Elec-
tranta al pago de sesenta millones de délares. En aquel momento
Electranta demandé la nulidad del laudo, la cual fue otorgada por
el Consejo de Estado con base en un motivo que no habia sido
invocado por Electranta ni habia sido objeto de debate entre las
partes: el convenio arbitral —que se habia desarrollado conforme
al Reglamento de la CCI~- era nulo por objeto ilicito, en la medida
en que, a la fecha de su firma, la legislacién vigente en Colombia
no autorizaba a pactar un procedimiento de arbitraje distinto al
previsto en la ley colombiana. Esta decisiéon del Consejo de Es-
tado, fue severamente criticada por la doctrina internacional y en
especial por los autores colombianos (Mantilla, p. 32).

Sucedi6 entonces que Termorio cedié sus derechos a una com-
pafifa incorporada en Oregon, EE.UU. y, en conjunto, ambas
demandaron la ejecucién del laudo ante la Corte de Columbia,
EE.UU. La Corte rechazé la pretensién de ejecutar el laudo, re-
curriendo a un sofisticado razonamiento para demostrar que su
pronunciamiento no era necesariamente contradictorio. La Corte
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del Distrito de Columbia manifiesta categéricamente que el he-
cho de que una corte extranjera haya anulado un laudo no siempre
determina que la corte de los Estados Unidos de América tiene
jurisdiccién sobre el laudo y afiade que:

[...] establecer una regla segin la cual una corte de Estados
Unidos debe rechazar el caso porque una corte extranjera
anulé el laudo violaria la disposicién de la Convencién de
Nueva York [...] Si la decisién de una corte extranjera auto-
miticamente privara de jurisdiccién para considerar el caso a
la corte de Estados Unidos, las sentencias extranjeras obteni-
das de manera fraudulenta, por ejemplo, no tendrian control
alguno en las cortes de Estados Unidos. (Rivera, p. 11)

La decision de la Corte del Distrito de Columbia fue recurrida
en apelacion y, el 25 de mayo de 2007 se dict6 el pronunciamiento
de la Court of Appeals del Distrito de Columbia confirmando la
decisién de la Corte de Circuito, estableciendo parimetros mds
rigurosos. Al efecto, la Court of Appeals se pronuncié afirmando
que:

a) La revision de un laudo arbitral se rige por el derecho in-
terno del pais de la sede, mientras que el reconocimiento o
ejecucién de un laudo se rige exclusivamente por la Con-
vencién de Nueva York;

b) La anulacién de un laudo arbitral por una autoridad com-
petente del pais en el que fue dictado no puede ser revisada
por un tribunal americano, en razén de que las causas de la
anulacién no son de conocimiento por el derecho interno
de los Estados Unidos; ello es asi pues las partes se han
sujetado al derecho de aquel pais que ha sido sede del arbi-
traje;

¢) Por el contrario, en el régimen de la Convencidn, el tri-
bunal estatal del pais sede es libre para anular el laudo de
acuerdo a su propia ley, lo cual significa necesariamente
que el tribunal de sede puede anular el laudo sobre bases
distintas a las de ley o principios de orden publico de un
segundo Estado;
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d) El laudo no existe en otro Estado si ha sido anulado por
una autoridad competente del Estado en el que el arbitraje
ha tenido su sede;

e) En el régimen de la Convencién, el tribunal del Estado
donde se persigue la ejecucién no actia como una instancia
de revisién de la decisién anulatoria rendida por el tribunal
estatal del pais sede;

t) Los argumentos de orden publico deben ser manejados cui-
dadosamente; para empezar, la Convencién alude al orden
publico en otro dispositivo distinto al Art.V.1.e); en este
precepto no se hace referencia alguna a este tema;

g) El tribunal requerido para el reconocimiento o ejecucion
del laudo no tiene una ilimitada discrecién que le permita
imponer sus propias concepciones de orden publico y con
ello revisar la decisién del tribunal del Estado sede que
anulé el laudo de acuerdo a su propia ley;

h) Cuando una Corte estatal competente ha anulado un lau-
do, los tribunales de los Estados Unidos no pueden volver
atris esa decisién si estdn ausentes circunstancias extraor-
dinarias;

i) De acuerdo a criterios establecidos, una sentencia es
inejecutable por ser violatoria del orden publico en la me-
dida en que sea repugnante a nociones fundamentales de lo
que es decente y justo en el Estado en el cual se pretende
la ejecucion;

j) Ese standard es alto e infrecuentemente alcanzado;

k) En una formulacién clisica, la sentencia a la cual se niega
reconocimiento debe tender claramente a desconocer el in-
terés publico, la confianza publica en la administracién de

justicia, o la seguridad para los derechos individuales de la
libertad personal o la propiedad privada;

1) No habiéndose rendido evidencia de que el procedimiento
haya sido sospechoso, los tribunales americanos estin obli-
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gados a respetar el pronunciamiento del tribunal del pais
sede.

La Court of Appeals del Distrito de Columbia, concluye en que
es apropiado lo establecido por la Corte de Distrito, en el sentido
de que el caso Termorio es un asunto colombiano, que concier-
ne a una disputa que comprende a partes colombianas respecto
de un contrato para ejecutar servicios en Colombia, que llevé a
un arbitraje colombiano y a un litigio en Colombia. Por tanto, la
Corte de Apelaciones puntualiza que ciertamente ambas partes
han reconocido estar obligadas por la ley colombiana, y, por ello,
concluye: “El Consejo de Estado de Colombia, la més alta cor-
te administrativa de Colombia, es el expositor final del derecho
colombiano, y nosotros no estamos en posicién de calificar a esa
decisién como equivocada” (Rivera, p. 13).

Ante esta sentencia de la Court of Appeals del Distrito de Co-
lumbia, el profesor Fernando Mantilla Serrano argumenta que
esta decision ilustra ampliamente sobre una cierta concepcién del
arbitraje y de la confusién relativa que ain reina en los diferen-
tes circuitos que componen la estructura judicial de los Estados
Unidos. En principio, es facultativo el reconocimiento de un lau-
do internacional, a tenor del Art. V de la Convencién de Nueva
York, pero la decision de la Court of Appeals en el caso Termorio
ha suscitado criticas por cuenta de su ambigiiedad, demostrando
una preocupante vacilaciéon de los jueces en materia de arbitraje y
de derecho internacional, lo cual ha generado un gran desconcier-
to respecto de una linea jurisprudencial seguida durante decenios.
La critica refiere especialmente el comportamiento contradicto-
rio de la Corte del Distrito de Columbia en el caso Cromalloy Ae-
roservices contra la Fuerza Aérea de la Republica Arabe de Egipto,
en que el laudo fue proferido en Egipto y anulado por las cortes
egipcias por no haber aplicado el derecho administrativo egipcio.
Por entonces, la jueza estadounidense de la Corte de Distrito de
Washington, D.C. ordené la ejecucién del laudo, el 31 de julio
de 1996, reconociéndolo como ejecutable bajo las leyes de los Es-
tados Unidos. En esa oportunidad la Corte discurrié sobre que,
en aplicacién del principio de favorabilidad del articulo VII de la

316||



Aspectos actuales del arbitraje comercial internacional

Convencién de Nueva York, el laudo era susceptible de ejecucién
bajo el Federal Arbitration Act. De igual forma, la Corte aseveré
que no estaba obligada a reconocer el efecto de cosa juzgada en la
decisién de anular el laudo de la Corte egipcia, y precisé que las
partes habian renunciado a los recursos contra el laudo, por tanto,
no podia la Fuerza Aérea egipcia pretender escapar a lo pactado

(Mantilla, p. 28).

Pero, contradictoriamente, posteriores decisiones de las Cor-
tes de Estados Unidos han evidenciado una posicién discordan-
te respecto del precedente Chromalloy. En efecto, solamente tres
afios después, la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito negé
el reconocimiento de dos laudos dictados y anulados en Nigeria,
en el caso Baker Marine. Estos laudos habian sido anulados, el
primero, porque se habia condenado a dafios ejemplares (“punitive
damages”), se habian utilizado argumentos ajenos a las alegaciones
de las partes, testimonio de oidas y razonamiento contradictorio;
y el segundo porque el laudo estaba fundamentado en “pruebas
inadecuadas”. En esta oportunidad, la Corte de Apelaciones des-
estimé por completo el argumento fundamental de Chromalloy,
con base en el articulo VII de la Convencién de Nueva York y
se concentré exclusivamente en la redaccién del convenio arbi-
tral para determinar si este contenia (como en el caso Chromalloy)
una renuncia a los recursos contra el laudo. En Baker Marine, el
segundo circuito decidié que, al no haberse pactado de manera
expresa una renuncia a recursos contra el laudo, las partes se so-
metian a las consecuencias propias de haber escogido a Nigeria
como lugar del arbitraje, incluyendo la posibilidad de que una
corte nigeriana anulase el laudo. De este modo, el segundo cir-
cuito, conforme al articulo V.1e de la Convencién de Nueva York,
decidié no reconocer el laudo que habia sido anulado en Nigeria

(Mantilla, p. 29).

Concluye el profesor Mantilla Serrano, sefialando que “el re-
conocimiento de laudos anulados no sélo no estd proscrito por
la Convencién, sino que, como se ha visto, su texto lo autoriza”
(Mantilla, p. 36). Ciertamente, el debate que se ha suscitado al-
rededor de esta cuestién demuestra la vitalidad del arbitraje y su
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evolucidn, y que las diferencias no pueden zanjarse de manera ab-
soluta. Es que la Convencién fij6, desde hace mas de medio siglo,
un criterio minimo para el reconocimiento y ejecucién de laudos
arbitrales internacionales; pero, al mismo tiempo, dejé la puerta
abierta para que aquellos paises que asi lo consideraran pudie-
ran, no obstante esos criterios minimos, “ir mds alld y reconocer
y ejecutar laudos a los que, de otra forma, podria rehusérseles la
ejecucion por caer bajo los criterios previstos por la Convencién”

(Mantilla, p. 36).

El ordenamiento juridico arbitral

Como se ha visto, en el presente la realidad del arbitraje co-
mercial internacional se desarrolla en un especial entorno de ac-
tivos cambios en las relaciones econémicas internacionales que se
articulan con el derecho determinando variantes y nuevos avances
que marcan el paso de la evolucién en el tratamiento juridico de
temas generados en el contexto de nuevas necesidades que se pro-
ponen en el derecho internacional en relacién con la eficacia del
arbitraje comercial internacional que imparte justicia al servicio
de la comunidad internacional. Se advierte un ambiente de and-
lisis doctrinario tendiente a la apertura de criterios juridicos que
admiten al arbitraje comercial internacional como institucién sui
generis cuya razén de ser, su orientacién, no es la de una instancia
juridica cualquiera. De lo que se trata es de una institucién que
estd destinada para actuar en los complejos escenarios juridicos
del presente y del futuro. Su razén de ser es una evolucionada con-
cepcién del derecho como ciencia y como praxis para realidades
contemporineas en las que las relaciones politicas y econémicas
globalizadas evidencian la necesidad de operatividad del derecho
como institucién que coadyuve especificamente al comercio in-
ternacional, es decir, que el derecho no sea mds un obsticulo sino
una ventaja que acompaifie a la simplificacién de la diversidad de
problemas derivados de la multiplicacién de nuevos asuntos como
efecto del incremento planetario de las relaciones econémicas in-
ternacionales. Es la realidad del derecho que, en tanto ciencia,
evoluciona; no es una institucién detenida en el tiempo.
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Con relacién al progresivo abandono de localismos y con las
nuevas tendencias de armonizacién y de unificacién normativa
respecto del arbitraje comercial internacional, en la linea de la
deslocalizacién existe también la propuesta del arbitraje interna-
cional como un ordenamiento juridico auténomo, en la misma
corriente europea de concebir un arbitraje internacional totalmen-
te desterritorializado. Se trata de la hipétesis del ordenamiento ju-
ridico arbitral, que actualmente es objeto de creciente aceptacion,
no solo en la jurisprudencia arbitral, sino en los ordenamientos

juridicos nacionales (Gaillard, 2012, p. 86).
El profesor Emmanuel Gaillard (2012), fundamentindose

en los aspectos filoséficos del derecho del arbitraje internacio-
nal, desde la Academia de Derecho Internacional de La Haya, en
2007, ha propuesto un ordenamiento juridico arbitral como expre-
sién de un sistema que fundamente de manera auténoma la fuente

de juridicidad del arbitraje.

Explica el profesor Gaillard (2012) que la expresién ordena-
miento juridico arbitral se justifica para designar la coherencia de
un sistema arbitral que posee fuentes propias, con autonomia res-
pecto del ordenamiento juridico de cada Estado, puesto que “el
arbitraje internacional se estructura como un régimen que po-
see todos los atributos de un verdadero ordenamiento juridico”

(Gaillard, p. 87).

Para efectos del reconocimiento de la existencia de un ordena-
miento juridico arbitral en la jurisprudencia arbitral, no sorprende
que el derecho comparado y la jurisprudencia arbitral, junto con
las convenciones internacionales y todos los demds instrumentos
juridicos de derecho internacional constituyen las fuentes a las
que los drbitros recurren cuando desean hacer uso de las reglas
transnacionales, y desde estas fuentes los arbitros analizan para
el caso respectivo si la norma invocada es objeto de aceptacién
general por los operadores mercantiles y los drbitros, o si, por el
contrario, tal norma resulta poco utilizada o es anticuada.

En este orden de ideas, se advierte que el paso de la aplica-
cién de normas transnacionales por los drbitros hacia el recono-
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cimiento de la existencia de un ordenamiento juridico arbitral es
un asunto complejo. Por supuesto, existe en la realidad prictica
la percepciéon de que los drbitros del comercio internacional no
imparten justicia en nombre de un determinado Estado, aunque
concretamente ejercen la funcién jurisdiccional al servicio de la
comunidad internacional. Esta es la legitimidad del ejercicio de
la funcién arbitral internacional, que procede del consenso gene-
ral entre los Estados y los operadores del comercio internacional

(Gaillard, p. 70).

De esta manera, frente al derecho estatal, esta propuesta de un
ordenamiento juridico arbitral, viene a resultar de la integracion del
punto de vista de los drbitros, quienes destacan lo anticuado de
“hacer del ordenamiento juridico de la sede, concebido como un
foro, la fuente exclusiva de la juridicidad del arbitraje” (Gaillard,

p- 70).
Afirma el profesor Gaillard (2012) que de la comprobacién

de la aplicacién por los drbitros de reglas transnacionales a cons-
tatar la existencia de un verdadero ordenamiento juridico arbitral,
en realidad se presenta un doble salto cualitativo, esto es, que en
primer lugar se ha de verificar el trinsito desde la aplicacién de
normas dispersas hacia la aceptacién de la existencia de un siste-
ma organizado de normas; y, en segundo lugar, ha de haber un re-
conocimiento sobre que este sistema cumple con lo mds rigurosos
criterios que permiten calificarlo hasta el grado de ordenamiento
juridico auténomo, o sea que, en cuanto sistema, sus normas se
han de articular entre ellas de acuerdo con ciertos métodos que
pertenecen especificamente a la légica juridica, a la dialéctica de
lo general a lo especial, y también la del principio y la excepcién

(Gaillard, p. 88).

Finalmente, con el ordenamiento juridico arbitral, en tanto or-
denamiento auténomo, es decir, por la organizacién sistematica
de su normativa, por su idoneidad para suministrar respuestas a
toda controversia, por su capacidad para dar respuesta al interro-
gante fundamental sobre sus fuentes, asi como a sus relaciones
con otros ordenamientos juridicos, y ademds, comprobadamen-
te coherente y completo, se debe contar, basicamente, con que
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si es un sistema normativo suficientemente auténomo, no podra
ser calificado como tal si no dispone doctrinariamente de “una
concepcién de sus fuentes y su relacién con otros ordenamientos

juridicos” (Gaillard, p. 93).

Por mids diversas que aparezcan, todas las concepciones de
ordenamiento juridico han demostrado disponer de estos asun-
tos esenciales. Y asi como todos los sistemas juridicos, el sistema
de ordenamiento juridico arbitral, también deberd ser reconocido
no solo por los operadores del comercio internacional, sino tam-
bién adecuadamente, por los Estados, en razén a que su cam-
po de accién es el ordenamiento juridico internacional, y este
ordenamiento procede de la voluntad de los Estados. Es que,
definitivamente, dentro del amplio escenario de las relaciones
comerciales internacionales, serd el conjunto concurrente de los
ordenamientos juridicos nacionales, al llegar a manifestar su reco-
nocimiento y aceptacion del ordenamiento juridico arbitral, caando
entonces legitimard la existencia de este nuevo sistema normativo
internacional.

Conclusiones

Las relaciones comerciales transnacionales, en su compleja
magnitud, siempre en crecimiento en el contexto de la globaliza-
cién, han demostrado, con su extendida utilizacién, la eficiencia
del arbitraje comercial internacional y su eficacia en los espacios
juridicos de ejecucién en los respectivos Estados. En un ambiente
mundial de multiplicacién de las relaciones mercantiles, el arbi-
traje comercial internacional actda pronta y cumplidamente entre
diversas culturas y tradiciones juridicas haciendo posible que las
partes elijan el procedimiento mds adecuado a la respectiva con-
troversia, precisamente en razén de su gran flexibilidad y eficien-
cia como procedimiento alternativo de solucién de conflictos.

Con su eficacia juridica transnacional, las instituciones arbi-
trales internacionales han sabido corresponder a las exigencias
planteadas por el desarrollo de los cambios cuantitativos y cualita-
tivos en las relaciones econémicas de la comunidad internacional,
cambios que se presentan cada vez mds dgiles y dindmicos, por
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cuenta del trafico mercantil que obra resueltamente como punta
de lanza en el curso de la expansién y evolucién de los espacios
econémicos nacionales y transnacionales.

En relacién con el impulso del crecimiento y evolucién del
comercio internacional globalizado, que obedece a un derecho
econémico internacional de nuevo tipo, también el arbitraje co-
mercial internacional se ha visto influido por las imperativas exi-
gencias de los operadores mercantiles internacionales, exigencias
que corresponden a las necesidades de un arbitraje en el que se
reflejen las condiciones de agilidad del comercio transnacional en
donde las fronteras territoriales, econémicas y politicas son supe-
radas por la realidad del intercambio mercantil, realidad que se
traduce en una marcada homogeneidad en los tramites del trafico
mercantil globalizado. De este modo, los operadores mercanti-
les internacionales usuarios del arbitraje comercial internacional
requieren mayormente la utilizacién de cldusulas tipo, es decir,
estipulaciones con cierto grado de uniformidad, que sean adap-
tables ficilmente a las caracteristicas del negocio respectivo. Esto
es, que los usuarios del arbitraje comercial internacional tienden
en su mayoria a exigir una mayor flexibilidad procedimental.

Se observa, en consecuencia, que el desarrollo del arbitraje co-
mercial internacional debe corresponder a la evolucién de un de-
recho econémico internacional de nuevo tipo, que para su eficacia
juridica debe operar como una institucién arbitral dgil, oportuna
y eficiente, por ser un mecanismo alternativo de justicia que solu-
ciona con prudencia y conocimiento las controversias que se ge-
neran en el entorno de las relaciones mercantiles internacionales.
Surge entonces el problema sobre la sede arbitral y la deslocaliza-
cién, tema en el que se presentan dos posiciones antagénicas que
postulan sendas concepciones filoséficas bien diferenciadas sobre
el arbitraje. Una, abiertamente territorialista, que considera a la
sede como un elemento esencial del arbitraje; la otra, partidaria
de la deslocalizacién, sostiene que la sede no es mas que un pard-
metro en medio de otros.

Decantando en buena parte esta polémica, y en consideracién a
que el derecho no debe ser un obsticulo sino mds bien una ventaja
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ante la creciente necesidad de un arbitraje comercial internacional
que refleje la armonizacién conceptual y normativa de los pro-
cesos de cooperacion e integracion en el marco de las relaciones
mercantiles transnacionales, para la eficacia del arbitraje también
se presenta ahora la propuesta de un ordenamiento juridico arbitral,
un sistema que estd en formacién como procedimiento normativo
auténomo en el contexto de las nuevas necesidades que surgen en
el comercio internacional en relacién con la eficacia del arbitraje
comercial internacional que imparte justicia, no al servicio de un
Estado, sino al servicio de la comunidad internacional. Se trata de
la posibilidad de un sistema arbitral que tiende a independizarse
de los derechos estatales sustanciales y procesales con fundamen-
to en las fuentes del derecho internacional, caracterizindose por
su flexibilidad en el momento de elegir el derecho sustancial y
procesal aplicable al caso concreto. Este nuevo ordenamiento juri-
dico arbitral interpreta adecuadamente la necesidad de un cambio
en la cultura juridica de la comunidad internacional para efectos
de adaptacién con las nuevas corrientes de solucién alternativa
de conflictos, que sefialan todas hacia la superacién de las tradi-
cionales barreras del derecho estatal para abrirle paso al arbitraje
comercial internacional en su nueva sistematizaciéon auténoma
como ordenamiento juridico arbitral.

Tal como se presenta hasta ahora el panorama del arbitraje
comercial internacional y habida cuenta de la controversia sobre la
deslocalizacién, se puede plantear una reflexién a partir de con-
siderar que aunque una sistematizacién extraterritorial auténoma
del derecho arbitral comercial internacional no es todavia un tema
de aceptacién general, y que por ahora es asunto estimado como
un ideal tedrico, también es cierto que en la actualidad parece
haberse conseguido un cierto grado de uniformidad del derecho
arbitral internacional por cuenta de las exigencias de los opera-
dores mercantiles internacionales, que requieren cada vez mis la
utilizacién de cldusulas tipo.
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