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Resumen

El Estatuto de Arbitraje adoptado por la Ley 1563 de 2012
regula separadamente el arbitraje nacional y el arbitraje
internacional. Para definir cuando un arbitraje es nacional
o internacional, esta Ley consagra unos criterios de
internacionalidad que son ampliamente utilizados en
instrumentos internacionales y en leyes extranjeras. Dentro
de estos criterios, se encuentra la afectacion a los intereses
del comercio internacional. Al ser este criterio un concepto
juridico indeterminado, el propoésito de esta investigacion
es definir el probable alcance de dicho concepto en
el ordenamiento juridico colombiano, estudiando
cuestiones como el Derecho del Comercio Internacional,
el Orden Publico Internacional y el efecto econdémico de la
controversia sometida a arbitraje.
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Abstract

The Arbitration Statute established in Law 1563 of 2012 regulates
separately domestic and international arbitration. In order to
determine whether the arbitration is domestic or international,
this Law provides various criteria of international nature widely
used in foreign laws and international acts. Within these criteria,
one can highlight the criterion related with the cases in which the
international interests are involved. Given that the legal concept is
undetermined, this investigation intends to establish the probable
scope of this aforementioned criterion in Colombia, by studying
the various notions of International Trade Law, International Public
Policy and the economic effect of the conflict subject to arbitration.
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Introduccion

A través de la Ley 1563 de 2012 se expidio el Estatuto de Ar-
bitraje Nacional e Internacional que rige actualmente en el pais.
Este estatuto, como su nombre lo indica, regula el arbitraje tanto
nacional como internacional, pero su nota caracteristica es que
los regula de una manera distinta. El Estatuto dispone para cada
uno de esos tipos de arbitraje un conjunto de normas especifi-
cas, dandole a cada uno caracteristicas especiales. Por lo tanto,
se considera de suma importancia tener claridad respecto de los
criterios que utiliza el Estatuto para diferenciar cudndo se trata de
un arbitraje nacional y cudndo ante uno internacional.

Dentro de los criterios que definen el caracter internacional
del arbitraje, se encuentra el recogido en el literal (c) del articulo
62 de la Ley 1563, el cual establece que el arbitraje serd internacio-
nal cuando la controversia que se somete a decision arbitral afecta
los intereses del comercio internacional. Es patente la indetermi-
nacion de este criterio, y por ello se considera esencial abordarlo
para intentar dar claridad sobre sus alcances. Bajo este escenario,
el problema que se buscara resolver es el siguiente: ;la afectacion a
los intereses del comercio internacional hace referencia a un con-
junto de normas o principios que rigen el comercio internacional?
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Asi las cosas, al presente articulo de reflexion ha sido elabo-
rado empleando un método exploratorio, pues a partir de una
diversidad de fuentes, entre las que se encuentran leyes, juris-
prudencia y doctrina nacional e internacional; se han planteado
diversas variables que seran objeto de comprobacidén a través de
argumentos juridicos, para asi intentar definir una apreciacion
general del problema planteado.

Por otra parte, este problema serd abordado desde la pers-
pectiva de una ijusteroria antiformalista. Se ha considerado que
la iusteoria de cardcter antiformalista es la que caracteriza al
ordenamiento colombiano de acuerdo con la inclinacién argu-
mentativa contenida en los pronunciamientos de la Corte Cons-
titucional (Perilla, 2013). Dicha iusteoria hace referencia a que el
contenido normativo que regula los diferentes hechos que ocu-
rren en nuestro pais no se encuentra unicamente comprendido
en la literalidad de las normas legales, sino que ese contenido es
complementado por principios y por diversas fuentes que no son
uniformemente determinadas’.

En consecuencia, se considera conducente estudiar diversas
fuentes como lo son las leyes, tanto vigentes como antecedentes,
la jurisprudencia y la doctrina, en el 4ambito nacional e interna-
cional, y, siguiendo un criterio de interpretacion teleologico, se
considera incluso oportuno estudiar la exposicion de motivos que
acompano el inicio del tramite que resultd en la expedicion del
Estatuto al que se hace referencia.

! El profesor Perilla Granados (2013) ha propuesto el concepto de iusteoria

antiformalista para caracterizar aquellos sistemas juridicos en los cuales
(i) el derecho es abierto, en el sentido de que las normas no pretenden re-
gular exhaustivamente los diferentes hechos; (ii) existe una multiplicidad
de fuentes materiales del derecho que no son determinados, en el sentido
de que no existe una lista restringida de fuentes validas; y (iii) se permite
una interpretacion auténtica, en el sentido de no estarse sujeto a criterios
de interpretacion del derecho previamente establecidos, sino que el ope-
rador juridico puede tener una funcién creadora del derecho a partir de
su interpretacion.
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Arbitraje internacional - Aspectos generales

El articulo 1° del Estatuto de Arbitraje Nacional e Interna-
cional establece la siguiente definicion de arbitraje: “es un meca-
nismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las
partes defieren a arbitros la solucion de una controversia relativa
a asuntos de libre disposicioén o aquellos que la ley autorice”.

En la misma linea, el profesor Monroy (1998) define la figura
de la siguiente manera:

El arbitraje es un método de resolver extrajudicialmente las
controversias que puedan ocurrit, o que hayan surgido entre
dos o mds partes, mediante la actuacion de dos o mds per-
sonas (drbitro o drbitros) los cuales derivan sus poderes del
acuerdo de las partes, asi como del reconocimiento que la ley
hace de su funcion. (p. 23).

Este mecanismo de solucién de conflictos permite ser objeto
de algunas clasificaciones, como en efecto lo muestra el Estatuto
de Arbitraje. A manera de ejemplo, el articulo 2° de la Ley 1563
distingue entre el arbitraje ad hoc y el arbitraje institucional. El
primero se caracteriza porque los arbitros son los administrado-
res de todo lo relacionado con el proceso arbitral. El segundo se
caracteriza porque es una institucion la que administra el proceso
arbitral. Dicha institucion seria, en este caso, un centro de arbi-
traje debidamente constituido.

Otra clasificacion, que es la que compete a este trabajo, es la
que separa el arbitraje nacional y el arbitraje internacional. Esta
separacion puede tener dos matices. Uno de ellos se refiere a que
la separacidn puede darse en el marco de un sistema monista,
mientras que por el otro lado, la separacién puede obedecer a la
dindmica de un sistema dualista, como ocurre en el caso colom-
biano (Esguerra, 2012).

El sistema monista establece, en mayor proporcion, reglas si-
milares que rigen el arbitraje nacional y el internacional, siendo
excepcional la existencia de reglas diferentes para uno y otro ar-
bitraje. Por otro lado, el sistema dualista es aquel régimen que
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establece en mayor proporcion reglas diferentes para el arbitraje
nacional y para el internacional, siendo, entonces, la excepcién
que existan reglas que regulen los dos tipos de arbitraje de mane-
ra idéntica (Espulgues, 2004a).

La Ley 1563 se caracteriza por establecer un sistema dualista.
Trae un conjunto de reglas especiales para cada tipo de arbitra-
je. Entre ese conjunto de reglas diferentes vale la pena resaltar
aquellas reglas que dan amplio protagonismo a la autonomia de la
voluntad, especificamente con relacion al derecho aplicable.

En aquellas controversias sometidas a un arbitraje nacional,
las reglas procesales del arbitramento pueden definirse libremen-
te por las partes, o ellas pueden remitir al reglamento de un cen-
tro de arbitraje, pero en caso de silencio o de la remision a un
centro de arbitraje que no tenga un procedimiento aprobado, las
reglas procesales que se deben observar son las que se establecen
en el Estatuto de Arbitraje. Frente a las reglas que han de regir el
fondo del asunto, no hay libre disposicién en cabeza de las partes,
puesto que en los arbitrajes que se deciden en derecho® se deben
aplicar, necesariamente, las normas que componen el ordena-
miento juridico colombiano.

Por su parte, en las controversias sometidas a un arbitraje in-
ternacional hay mayor campo de accion para la autonomia de la
voluntad. En relacion con las reglas procesales, las partes pueden
también definirlas libremente, y en caso de silencio, es el tribunal
arbitral quien entraria a definir las reglas que considere pertinen-
tes. Mientras que frente a las reglas que regiran el fondo del asun-
to, las partes pueden definir libremente el conjunto de normas
que seran aplicables, teniendo incluso la posibilidad de establecer
como ley del contrato un ordenamiento de un pais que no tenga

> La Ley 1563 sefiala en su articulo 1° que el laudo arbitral puede proferirse
en derecho, en equidad, o puede ser técnico. El arbitraje en derecho se
caracteriza porque el fondo del asunto se resuelve aplicando las normas
juridicas aplicables al caso. El arbitraje en equidad es aquel en el cual el
arbitro o arbitro resuelve el asunto acudiendo a su ldgica juridica y a su
intima conciencia. El arbitraje técnico es aquel en el cual la controversia
a resolver se dirime aplicando conocimientos técnicos por parte de un
experto de determinada profesion u oficio (Talero Rueda, 2008).
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relacion con la controversia. En caso de silencio, una vez mas el
tribunal arbitral decidird qué reglas serdn las adecuadas para la
solucidn del conflicto, teniendo en cuenta, por ejemplo, la mayor
cercania hacia un ordenamiento determinado, de acuerdo con las
reglas del Derecho Internacional Privado (Ferndndez, Arenas y
De Miguel, 2011).

En este punto es importante aclarar el concepto de ley del
contrato. Ferndndez et al. (2011) distinguen bien entre autono-
mia material y autonomia conflictual. La autonomia material se
refiere a la libertad que tienen las partes para definir el conteni-
do de su contrato, las partes pueden regular exhaustivamente su
contrato o pueden incorporar en su contrato normas nacionales
o internacionales, a través de una remision expresa hacia dichas
normas. Pero la ley que rige la relacién contractual es diferente, y
esto queda comprendido dentro de la autonomia conflictual. Esta
autonomia conflictual es la libertad que tienen las partes de so-
meter su relacion contractual a las leyes de cierto Estado y de ele-
gir el procedimiento y el organismo competente para solucionar
sus diferencias. Asi, por ejemplo, en el arbitraje internacional po-
demos encontrar un tribunal arbitral localizado en Colombia, re-
solviendo una controversia bajo la ley de otro Estado, y aplicando,
asi mismo, normas incorporadas en el contrato, por la autonomia
material, de un tercer Estado o de instrumentos internacionales
como los principios UNIDROIT". Todo esto gracias a la amplitud
que tiene la autonomia material y, sobre todo, la autonomia con-
flictual en el arbitraje internacional.

El arbitraje internacional empez6 a adquirir sus caracteristi-
cas especiales a nivel internacional a partir del Arbitration Act de
1925 creado en los Estados Unidos, mediante el cual se plantea-
ron las bases de lo que actualmente es el arbitraje internacional y

> El Instituto para la Unificaciéon del Derecho Privado (UNIDROIT) es
una institucion de caracter internacional que hace parte del conjunto de
agencias formuladoras. Es una institucién creada con el fin de unificar y
armonizar el derecho privado y lo hace a través de la expedicion de dife-
rentes instrumentos que tanto los Estados como los particulares pueden
incorporar al ordenamiento o al contrato. En Colombia, la Ley 32 de 1992
aprobo el estatuto de esta entidad internacional.
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se configur6é como un hito del arbitraje en relacién con su autono-
mia frente a la jurisdiccion ordinaria (Talero, 2008).

Un punto culmen del arbitraje internacional fue la elaboracién
de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional por parte
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional (CNUDMI) en 1985. La CNUDM]I, al igual que
UNIDROIT, hacen parte del conjunto de agencias formuladoras
que promueven la elaboracion de instrumentos que permitan ar-
monizar las normas que rigen los negocios internacionales, para
asi lograr erigir unos principios casi uniformes que permeen los
diferentes ordenamientos aplicables a dichos negocios internacio-
nales (Fernandez et al., 2011).

En desarrollo de la labor de armonizaciéon comentada, la
CNUDMI desarrollé una ley modelo de arbitraje internacional
para que, a través de su caracter persuasivo, fuera incorporada
por los diferentes Estados a sus ordenamientos a través de los co-
rrespondientes procesos legislativos. Esta Ley Modelo ha tenido
gran acogida en diversos Estados, incluyendo el nuestro, y ha sido
una guia irremplazable para la construccion de las leyes de ar-
bitraje internacional por parte de los organismos legislativos de
diversos paises (Esguerra, 2012; Lorca, 2004).

En Colombia, el arbitraje internacional tuvo un desarrollo
casi tardio (Sanguino, 2001). La Ley 37 de 1979 aprobd la
Convencion de Nueva York sobre el reconocimiento y ejecucion
de las sentencias arbitrales extranjeras, suscrita en 1958, pero fue
declarada inexequible por la Corte Suprema de Justicia debido
a un vicio de forma. La Convencion fue aprobada nuevamente
mediante la Ley 39 de 1990, y pretende dotar de eficacia, en el
territorio colombiano, los laudos proferidos en el exterior.

Por otra parte, la Ley 44 de 1986 aprobo la Convencién In-
teramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, conocida
también como Convencion de Panama, la cual fue suscrita en
1975. Esta Convencion, junto con la Convencidn de Nueva York,
permiti6é que en Colombia se pudiesen aplicar laudos arbitrales y
acuerdos de arbitraje extranjeros (Strong, 2011).
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Posteriormente, el Congreso nacional expidi6 la Ley 315 de
1996 a través de la cual se dispuso la regulacion del arbitraje inter-
nacional, aunque dicha Ley solo contenia cinco articulos, estando
lejos de ser un estatuto de arbitraje.

Mas adelante se expidi6 el Decreto 1818/98 el cual fue deno-
minado Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Conflictos, que intentd compilar las normas ya expedidas sobre
este particular, incluidas las contenidas en la aludida Ley 315. En
aquel Estatuto se regul6 separadamente el arbitraje nacional y el
arbitraje internacional, aunque dispuso algunas normas comunes
a ambas clases de arbitraje.

Actualmente, la norma que regula el arbitraje internacional en
Colombia es la Ley 1563 de 2012. Esta Ley adopta en gran medida
lo contemplado en la Ley Modelo de la CNUDMI, aunque tiene
algunos elementos que difieren de lo contenido en la Ley Mode-
lo. Entre estos elementos se encuentran algunos relacionados con
los criterios de internacionalidad, lo cual sera objeto de estudio a
continuacion.

Criterios de internacionalidad del arbitraje

Los criterios para determinar si un arbitraje es internacional
son muy variados y dependen de lo dispuesto en la correspon-
diente regulacion de cada Estado. Estas regulaciones establecen
una serie de requisitos que la relacién juridica debe cumplir para
que se pueda someter a un arbitraje internacional.

Por ejemplo, la Ley Modelo de la CNUDMI dispone en el pa-
rrafo 3° del articulo 1° lo siguiente:

Un arbitraje es internacional si:

a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento
de la celebracion de ese acuerdo, sus establecimientos en Es-
tados diferentes,

b) uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado
en el que las partes tienen sus establecimientos:
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i) el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el
acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje;

ii) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacidn o el lugar con el cual el objeto
del litigio tenga una relaciéon mas estrecha; o

c) las partes han convenido expresamente en que la cuestion
objeto del acuerdo de arbitraje estd relacionada con mas de
un Estado.

El literal (c) de la norma transcrita ha resultado ser un cri-
terio controversial (Espulgues, 2004b) ya que practicamente estd
facultando a las partes a definir libremente si su controversia se
somete a arbitraje internacional. En este punto nuestra legislacion
se aparta de la Ley Modelo.

El articulo 196 del Decreto 1818/98 disponia los siguientes cri-
terios de internacionalidad:

Articulo 196. Sera internacional el arbitraje cuando las partes
asi lo hubieren pactado, siempre que ademas se cumpla con cual-
quiera de los siguientes eventos:

1. Que las partes, al momento de la celebracion del pacto ar-
bitral, tengan su domicilio en Estados diferentes.

2. Que el lugar de cumplimiento de aquella parte sustancial
de las obligaciones directamente vinculadas con el objeto del
litigio, se encuentre situada fuera del Estado en el cual las
partes tienen su domicilio principal.

3. Cuando el lugar del arbitraje se encuentra fuera del Estado
en que las partes tienen sus domicilios, siempre que se hubie-
re pactado tal eventualidad en el pacto arbitral.

4. Cuando el asunto objeto del pacto arbitral, vincule clara-
mente los intereses de mas de un Estado y las partes asi lo
hayan convenido expresamente.

5. Cuando la controversia sometida a decision arbitral afecte
directa e inequivocamente los intereses del comercio interna-
cional [cursivas anadidas].
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El Decreto 1818/98, y antes la Ley 315 de 1996, disponian en
el numeral 5° de la norma transcrita el criterio relativo a la afec-
tacion a los intereses del comercio internacional. A pesar de ello,
es un criterio que no ha tenido un desarrollo jurisprudencial, ni
ha tenido un desarrollo doctrinario importante, llegando incluso

a ser un criterio casi ignorado por parte de operadores juridicos
(Silva, 2005).

El criterio establecido por el numeral 3° de esta norma citada,
si fue objeto de un pronunciamiento jurisprudencial por parte de
la Corte Constitucional. Ese criterio permitia que las partes li-
bremente sometieran su controversia a un arbitraje internacional,
acordando que el lugar del arbitraje fuera un Estado diferente a
aquel en el cual las partes tenian sus domicilios. En la sentencia
C-347 de 1997, la Corte Constitucional, con ponencia del magis-
trado Jorge Arango Mejia, analizé el criterio mencionado y lo de-
claré exequible condicionadamente, en el entendido de que para
que se pueda pactar un lugar de arbitraje en un Estado diferente,
las partes deben tener nacionalidades diferentes. Este pronuncia-
miento ha sido ampliamente descalificado, pero permite rescatar
cierta inclinacidn en nuestra jurisprudencia constitucional, ya
que al exigir que exista algun elemento internacional en la con-
troversia para que se someta a arbitraje internacional, se busca
evitar que una relacion estrictamente nacional escape a la aplica-
cién del ordenamiento colombiano, configurandose asi un fraude
a la ley (Silva, 2005).

En la actualidad, el articulo 62 de la Ley 1563 define los crite-
rios de internacionalidad del arbitraje. Dichos criterios se deter-
minan por el articulo mencionado de la siguiente manera:

Se entiende que el arbitraje es internacional cuando:

a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tengan, al momento
de la celebracion de ese acuerdo, sus domicilios en Estados
diferentes; o

b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga
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una relacion mas estrecha, esta situado fuera del Estado en el
cual las partes tienen sus domicilios; o

c) La controversia sometida a decision arbitral afecte los inte-
reses del comercio internacional [cursivas afiadidas].

Teniendo en cuenta la norma citada, se observa que el Estatuto
de Arbitraje colombiano presenta algunas diferencias en compa-
racion con la Ley Modelo. Una primera diferencia, adoptada ya
desde el Decreto 1818/98, es que el término “establecimiento” es
reemplazado por el término “domicilio”. Este segundo término
resulta siendo mas preciso porque el primero puede referirse el
lugar donde principalmente se llevan a cabo los negocios, o al es-
tablecimiento de comercio (Silva, 2005). La vaguedad del término
acarrearia dificultades.

Otra diferencia es que el Estatuto de Arbitraje no adopta el
criterio comentado del articulo 1°, parrafo 3° literal (c) de la Ley
Modelo, que permite someter una controversia a un arbitraje in-
ternacional por el acuerdo entre las partes en torno a que el con-
flicto estd relacionado con mas de un Estado.

Y una tercera diferencia es la relativa al objeto de estudio de
este trabajo. El Estatuto de Arbitraje introduce un criterio de
internacionalidad que no se encuentra en la Ley Modelo, y es el
relacionado con la afectacion a los intereses del comercio inter-
nacional.

La doctrina, al estudiar los diferentes criterios de interna-
cionalidad, los ha agrupado en criterios juridicos y en criterios
econdmicos (Silva, 2005). Los primeros son calificados como ju-
ridicos porque permiten que un arbitraje sea internacional por
mandato de la ley y sin atender los efectos econémicos de la rela-
cidn, sumado al hecho de que la controversia tiene elementos in-
ternacionales comprendidos dentro de conceptos juridicos como
el domicilio o el lugar de cumplimiento de las obligaciones (Sil-
va, 2005). Los criterios econémicos parten de la naturaleza del
asunto (Talero, 2008), y su internacionalidad surge del analisis
econdmico que se haga de él, al llegar a la conclusién de que sus
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efectos afectan los intereses de mas de un Estado o los intereses
del comercio internacional.

Afectacion a los intereses del comercio internacional -
Concepto juridico indeterminado

El criterio de afectacion a los intereses del comercio internacio-
nal tiene como primer antecedente la Convencion Europea sobre
el Arbitraje Privado Internacional adoptada en 1961. Dentro del
ambito de aplicacion, esta Convencidn sefala que sus disposicio-
nes son aplicables a los acuerdos de arbitraje que se celebran para
solucionar controversias surgidas o por surgir de operaciones de
comercio internacional y que se concertaron entre personas que
tenian la residencia habitual, el domicilio o la sede social en Esta-
dos diferentes. Ser una operacidon de comercio internacional era
entonces uno de los requisitos para que la Convencién sobre arbi-
traje internacional fuera aplicable.

No obstante, el referente internacional mas importante es el
anterior articulo 1492 del Cédigo de Procedimiento Civil Fran-
cés, introducido por el Decreto 81-500 de 12 de mayo de 1981.
En dicha norma se dispuso que se consideraba internacional el
arbitraje que afectara a intereses del comercio internacional. Ac-
tualmente rige una nueva regulacion del arbitraje internacional
instituida por el Decreto 2011-48 de 13 de enero de 2011, el cual
establece una criterio casi idéntico al anterior, pues establecid el
actual articulo 1504 del Cédigo de Procedimiento Civil Francés
que dispone que un arbitraje es internacional cuando el interés
del comercio internacional estd en juego.

Lo que ha sido caracteristico de la regulacion francesa, tanto
de la anterior como de la actual, es que el criterio de afectacion a
los intereses del comercio internacional es el unico criterio de in-
ternacionalidad establecido en dicho ordenamiento. Esta férmula
de un unico criterio ha sido acogida por otras legislaciones, como
la portuguesa, mientras que en otras legislaciones ese criterio ha
sido adoptado para complementar otros criterios de internaciona-
lidad, como es el caso de Espafia y Colombia (Espulgues, 2004b).
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A pesar de que el criterio de afectacion a los intereses del co-
mercio internacional ha sido utilizado en otras legislaciones e
incluso en la colombiana, la Ley 1563 no defini6 lo que debe en-
tenderse por intereses del comercio internacional. Teniendo en
cuenta que la Ley no define lo que es intereses del comercio in-
ternacional y que no es un concepto ampliamente entendido y
definido, estos intereses del comercio internacional se convierten
en un concepto juridico indeterminado.

La Corte Constitucional, en sentencia C-818 de 2005, magis-
trado ponente Rodrigo Escobar Gil, ha sefialado que los concep-
tos juridicos indeterminados son:

(...) aquellos conceptos de valor o de experiencia utilizados
por las leyes y por virtud de los cuales éstas refieren a ‘una
esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados
en su enunciado’.

Lo propio de este tipo de conceptos es que, no obstante su
indeterminacion, los mismos deben ser precisados en el mo-
mento de su aplicacion. Y tal concrecion no responde a una
apreciacion discrecional del operador juridico, sino que se
encuadra dentro de los parametros de valor o de experiencia
que han sido incorporados al ordenamiento juridico y de los
cuales el operador juridico no puede apartarse.

Teniendo en cuenta que los intereses del comercio internacio-
nal son conceptos cuyos alcances no estan precisados en la ley, se
intentara definir dichos alcances a partir del estudio de elementos
que pueden identificarse con los intereses del comercio interna-
cional.

Se procedera a estudiar la afectacion a los intereses del comer-
cio internacional desde la perspectiva de un criterio juridico de
internacionalidad, hasta estudiarlo desde la dptica de un criterio
econdmico de internacionalidad. Siguiendo esa linea, se estudiard
en primer lugar el Derecho del Comercio Internacional; en se-
gundo lugar, el concepto de Orden Publico Internacional; y en
tercer lugar, la interpretacion que se la ha dado a dicho criterio en
el ordenamiento dentro del cual surgio, el Derecho francés.
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Posibles respuestas al problema juridico planteado
Derecho del Comercio Internacional

El concepto de Derecho Comercial Internacional es utilizado
en este trabajo para hacer referencia al ordenamiento que rige las
transacciones comerciales que se desarrollan en el plano inter-
nacional. Fernandezet al. (2011) distinguen, dentro del conjunto
de normas que rigen el comercio internacional, entre el Derecho
del “trade” y Derecho del “business”. El primero de ellos es el De-
recho que rige el comercio, y sus destinatarios directos son los
Estados y las organizaciones internacionales. El segundo es el De-
recho que rige los negocios internacionales, cuyos destinatarios
son los particulares que operan en el comercio internacional.

El Derecho del “trade”, que puede también denominarse De-
recho Publico del Comercio Internacional o Derecho Econdmico
Internacional, tiene como objetivo la liberalizaciéon del comercio.
Busca una apertura de barreras para el ejercicio de un comercio
libre y sin obstaculos, con el fin de que los Estados puedan desa-
rrollar su especial potencial y aprovechen, asi mismo, del poten-
cial de los demas Estados (Fernandez et al., 2011).

El marco institucional mas importante en relacién con el De-
recho Publico del Comercio Internacional es la Organizacién
Mundial del Comercio. Es el escenario en el cual representantes
de mas de 100 Gobiernos y de la Comunidad Europea han suscrito
instrumentos internacionales como el Acuerdo de Marrakech de
1994, mediante el cual se acordaron medidas importantes sobre
el comercio de bienes y servicios, la propiedad intelectual relacio-
nada con el comercio, los escenarios de discusidn sobre aranceles
y comercio, las relaciones con el Fondo Monetario Internacional
y la proteccion del medio ambiente (Fernandez et al., 2011). Este
Derecho Publico del Comercio Internacional comprende, adi-
cionalmente, acuerdos de integracion econdémica adoptados en
diversas regiones del mundo, como la Comunidad Europea, asi
como acuerdos comerciales suscritos entre Estados, como los tra-
tados de libre comercio.
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La otra seccidon del Derecho Comercial Internacional es el
referente al Derecho Privado del Comercio Internacional, deno-
minado también, Derecho de los Negocios Internacionales (“bu-
siness”), Derecho Uniforme del Comercio Internacional y “lex
mercatoria” (Illescas y Perales, 2003; Galgano, 2005). Este Dere-
cho tiene como destinatarios los operadores econémicos, esto es,
los empresarios y particulares que desarrollan actividades comer-
ciales en el ambito internacional. Este Derecho busca regular las
operaciones comerciales vinculadas con mas de un Estado.

El Derecho Privado del Comercio Internacional tiene como
fuentes principales, siguiendo parcialmente a Illescas y Perales
(2003), (i) las Convenciones y Tratados internacionales; (ii) la cos-
tumbre mercantil; (iii) los usos y practicas negociales, que serian
aquellas conductas habituales entre dos partes o en un sector es-
pecifico del comercio internacional; (iv) las recopilaciones y co-
dificaciones de usos y practicas; (v) los clausulados contractuales
generalizados; (vi) las leyes modelo; y (vii) las recopilaciones de
principios contractuales internacionales. Galgano (2005) agrega
la jurisprudencia de tribunales arbitrales internacionales.

Este Derecho Privado del Comercio Internacional puede
surgir de la voluntad de los Estados, quienes adoptan diversos
instrumentos generalmente en el marco de agencias formuladoras
como la CNUDMI. Y puede surgir dela sociedad de comerciantes,
también en el marco de agencias formuladoras como UNIDROIT
ola Camara de Comercio Internacional de Paris (Illescas y Perales,
2003). Este Derecho que surge de la sociedad de comerciantes es
el que recibiria mds apropiadamente el titulo de la moderna “lex
mercatoria”, teniendo en cuenta el sentido histdrico del término
relacionado con las practicas comerciales adoptadas por la
sociedad de mercaderes del Medioevo*.

* La “lex mercatoria” es un término que se ha utilizado para denominar el
fenémeno ocurrido en la Edad Media consistente en la aparicion progresi-
va de normas uniformes y generalizadas que regulaban las transacciones
comerciales entre diferentes regiones. Fue un desarrollo consuetudinario
basado en las practicas que los mismos comerciantes ejercian y aceptaba,
y que empezd a consolidarse como un ordenamiento especial debido a
la aceptacion y aplicacidon por parte de agremiaciones de comerciantes
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En relacion con las fuentes del Derecho Privado del Comer-
cio Internacional se puede establecer una clasificacion. Existe un
Derecho vinculante o aplicable de manera automatica (Illescas y
Perales , 2003), el cual se aplica a las relaciones comerciales siem-
pre y cuando no se pacte en contrario. Dentro de este Derecho es-
tarian comprendidos los Tratados internacionales, la costumbre
internacional y los usos comerciales o negociales. Por otro lado
existe un Derecho suave o “soft law” el cual es vinculante unica-
mente si se acoge mediante pacto expreso de las partes’.

Entonces, el Derecho del Comercio Internacional, tanto el Pu-
blico como el Privado, parece comprender lo que al comercio in-
ternacional le interesa. No obstante, interpretar que la afectacion
al comercio internacional ocurre cuando una controversia se ade-
cua a lo establecido en algin contenido normativo del Derecho
del Comercio Internacional podria restarle eficacia y aplicabili-
dad a dicho criterio de internacionalidad.

En primer lugar, el Derecho Publico del Comercio Internacio-
nal contiene normas que regulan las relaciones entre Estados, por
lo tanto una relacion privada dificilmente encuadraria en una de
aquellas normas. La Ley 1563 se circunscribe a las relaciones pri-
vadas y, aunque no es imposible, dificilmente el Derecho Publico
del Comercio Internacional podria tener algun efecto normativo
sobre las relaciones privadas (Fernandez et al., 2011).

Por su parte, el Derecho Privado del Comercio Internacional
presenta algunos problemas que dificultan tomarlo como

e instituciones creadas para solucionar especialmente las controversias
suscitadas entre los comerciantes de distintas regiones (Ferndndez Rozas
et al, 2011).

El “soft law” se refiere a aquellos instrumentos que expiden las agencias
formuladoras con un animo persuasivo. Dichos instrumentos invitan
a los Estados o a los particulares a adoptarlos dentro de su propio or-
denamiento nacional o dentro de su relacion juridica, respectivamente
(Fernandez Rozas et al, 2011). Un ejemplo de esto son las leyes modelo,
para el caso de los Estados, o los principios UNIDROIT sobre los contra-
tos comerciales internacionales, en el caso de los particulares. [lustrando
lo anterior, vale la pena citar lo que se establece en el preambulo de los
principios UNIDROIT mencionados: “estos principios deberan aplicarse
cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por ellos”.
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referencia para determinar los intereses del comercio
internacional. Este Derecho padece de insuficiencia, puesto que
algunas dreas del comercio internacional estdn reguladas pero
otras no, y se podria estar dejando por fuera de los intereses
del comercio internacional algunas actividades importantes
que deberian incluirse (Fernandez et al., 2011). Este Derecho, al
conformarse en mayor medida de la “lex mercatoria” presenta
también un problema de vaguedad, ya que los distintos autores le
dan diferentes definiciones y contenido a dicho término (Moses,
2012). Y también es un derecho con cierta indeterminacion,
pues parte de su contenido normativo no es concreto sino que
se determina mediante la aplicacion de ciertos métodos que
pueden usar los operadores juridicos para hallar aquel contenido
(Gaillard, Goldman y Savaje, 1999).

Orden Publico Internacional, Normas Imperativas y Leyes
de Policia

Se pasara a continuacion a estudiar otro posible elemento que
podria identificarse con los intereses del comercio internacional.
Los conceptos de orden publico, normas imperativas y leyes de
policia podrian identificarse con aquellos intereses. No obstante,
dichos conceptos no se encuentran definidos de manera unifor-
me dentro del dmbito juridico mundial. A veces se le da a cada
concepto un alcance diferente, pero otras veces estos conceptos
se usan como términos univocos al usarlos indiscriminadamente
para referirse al mismo fendmeno (Fernandez et al., 2011). Hay
incluso autores que niegan la existencia de un contenido concep-
tual de términos como el de orden publico (Suescun, 2005).

Para efectos de este trabajo, se va a tratar el orden publico, las
leyes de policia y las normas imperativas como términos univo-
cos, para referirnos a aquellas normas que deben aplicarse nece-
sariamente y que no pueden ser inaplicadas por el acuerdo de las
partes (Fernandez et al., 2011).

Ferndndez Rozas et al. (2011) distinguen apropiadamente en-
tre un orden publico propio del Derecho de los contratos, y un or-
den publico econdmico y social. El orden publico de los contratos
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puede contener normas como la sancion de objeto ilicito frente
a ciertas estipulaciones, el régimen de ineficacias o la proteccion
que se hace a favor de una de las partes por sus condiciones parti-
culares. Mientras que el orden publico econémico y social puede
contener normas relacionadas con libre competencia, estabilidad
monetaria y proteccion al consumidor.

Por otra parte, también debe distinguirse el orden publico in-
terno del orden publico internacional. El orden publico interna-
cional ha sido conceptualizado en forma equivocada, ya que ha
sido entendido como aquellas normas que no pueden ser desco-
nocidas por agentes extranjeros y, en consecuencia, imposibilitan
la aplicacion de una decision tomada por una autoridad extranje-
ra que contraviene aquellas normas (Sibaja, 2012). Esta tesis pare-
ce estar acogida por la Ley 1563, pues en el apartado 2° del literal
(b) del articulo 112 se dispone que se puede denegar el reconoci-
miento de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en el cual
se profirio, cuando se compruebe que el reconocimiento del laudo
seria contrario al orden publico internacional de Colombia.

Esa concepcion de orden publico internacional se debe con-
siderar equivocada porque se esta refiriendo al mismo orden pu-
blico interno, el cual se invoca para impedir la ejecucién de una
decision extranjera. Entonces, lo que algunos denominan orden
publico internacional es en realidad un efecto internacional del
orden publico interno de cada pais.

El verdadero orden publico internacional es el conjunto de
disposiciones con fuerza normativa que, al ser reconocidas por la
comunidad internacional como normas imperativas, impiden su
inaplicacion por convenio entre las partes de una relacion juridica
(Gaillard et al., 1999). De manera ilustrativa, la Convencion de
Viena de 1969 sobre el Derecho de los tratados (Ley 32 de 1995)
establece en su articulo 53 lo siguiente:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion
esté en una oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Conven-
cién, una norma imperativa de derecho internacional general
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es una norma aceptada y reconocida por la comunidad in-
ternacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo caracter.

El orden publico en su dmbito internacional también puede
clasificarse en orden publico internacional de los contratos y or-
den pubico internacional econdémico y social. Como ejemplo del
orden publico internacional de los contratos se ha propuesto el
deber de actuar de buena fe y la invalidez en caso de coaccion
o engafo, por ser elementos comunes en los diferentes ordena-
mientos (Fernandez et al., 2011). En relacion con el orden publico
econdmico y social, se han mencionado algunas normas relativas
a la proteccion de los derechos humanos, la prohibiciéon de prac-
ticas corruptas o fraudulentas y la lucha contra el narcotrafico
(Griguera, 2005; Gaillard et al, 1999).

Después de mostrar el panorama anterior, se debe sefialar que
referir los intereses del comercio internacional al orden publico
internacional puede limitar la eficacia del criterio de interna-
cionalidad comentado, debido a la excepcionalidad, la indeter-
minacion y la confusiéon que caracterizarian al orden publico
internacional.

En primer lugar, la excepcionalidad se refiere a que la
incidencia del orden publico internacional en las controversias
privadas reguladas por la Ley 1563 se presentaria solamente en
casos aislados (Griguera, 2005). La indeterminacion se refiere,
primero, a la falta de claridad sobre el contenido del orden
publico internacional y, segundo, al desconocimiento que se tiene
sobre la imperatividad o no de una norma y sobre su ambito de
aplicacion, temas que deben ser concretados por cada operador
juridico (Fernandez et al., 2011). Por ultimo, la confusion se debe
a que el orden publico internacional se identifica en gran
medida con el orden publico interno, lo cual es algo previsible,
pues si la comunidad de Estados considera que algo es imperativo
en el ambito internacional, también lo tendra como imperativo
en su orden interno, y esa identidad entre uno y otro concepto
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dificulta determinar cudndo un arbitraje afecta el orden publico
internacional y cudndo el interno.

Transferencia transfronteriza de bienes, servicios o capitales

En este punto es necesario plantear el escenario desde el cual
se va a proponer la interpretacion mas adecuada de los intereses
del comercio internacional. En primer lugar, se debe descartar la
referencia al Derecho del Comercio Internacional y al Orden Pu-
blico Internacional, debido a las deficiencias que dichos conceptos
presentan, aplicando, ademas, la regla de derecho segun la cual se
prefiere una interpretacion que produzca efectos sobre otra que
no los produzca. En segundo lugar, se debe buscar cual es el espi-
ritu de la ley, es decir, qué efecto queria crear el legislador a la hora
de disponer como internacional aquella controversia sometida a
arbitraje que afecte los intereses del comercio internacional.

En la Gaceta del Congreso colombiano No. 542 del 2011, se
publico el proyecto de ley 18 de 2011 Senado que se convertiria
posteriormente en la Ley 1563. En dicha Gaceta se encuentra con-
signada la exposicién de motivos del Estatuto. Se dice en primer
lugar lo siguiente:

(...) con este articulado se busca adoptar en materia de ar-
bitraje internacional una normatividad basada en la Ley
Modelo de la CNUDMI Comisién de las Naciones Unidas
para el Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional (UN-
CITRAL) en su version mas reciente (2006), teniendo entre
otras consideraciones, que la misma ha sido adoptada por
gran cantidad de Estados (...)

No obstante, mds adelante sefiala lo siguiente:

Igualmente, se ha aprovechado la reciente expedicion de la
Ley Francesa de Arbitraje que, si bien no se encuentra dentro
del universo de la Ley Modelo UNCITRAL no puede perder-
se de vista, habida cuenta de la importancia de ese pais, como
lider en el mundo en materia de Arbitraje.
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De acuerdo con lo que se ha citado, se deduce que Colombia
adoptd, en principio, los criterios de internacionalidad de la Ley
Modelo de la CNUDMLI. Pero el criterio relacionado con la afecta-
cidn a los intereses del comercio internacional, al no encontrarse
en la Ley Modelo, fue adoptado de la legislacion francesa, el De-
creto 2011-48 de 13 de enero de 2011, que en términos generales
sigue la misma linea del anterior Decreto 81-500 de 12 de mayo
de 1981. Por esta razdn, conviene estudiar la interpretacion que en
el ordenamiento francés se le ha dado a los intereses del comercio
internacional.

Lo anterior es pertinente teniendo en cuenta, adicionalmente,
lo que plantea Silva Romero al estudiar los criterios de internacio-
nalidad del arbitraje (2005). Su planteamiento se refiere a que se
puede distinguir entre un entendimiento realista de las proposi-
ciones lingiiisticas y un entendimiento convencionalista. El pri-
mero, frecuente en la cultura juridica latinoamericana, deduce el
significado de las palabras a partir de la relacion entre dichas pa-
labras y los objetos de la realidad, segtin como se usen las palabras
en su cotidianidad. El segundo, frecuente en la cultura juridica
norteamericanay europea, extrae el significado de las palabras de
acuerdo a lo que convencionalmente se ha establecido por parte
de los usuarios de dichas palabras, pues implicitamente los usua-
rios especificos de aquellas palabras han acordado determinado
significado para ellas. Asi, Silva Romero destaca que el concepto
de sede del arbitraje podria tener un significado diferente depen-
diendo de la cultura juridica a la que pertenece quien lo analiza,
y asi sera diferente, por ejemplo, lo adoptado por un juez colom-
biano y lo adoptado por un juez francés. Por lo tanto, y tenien-
do en cuenta que el criterio de internacionalidad que se estudia
proviene de un ordenamiento extranjero inmerso en una cultura
juridica europea, conviene estudiar la interpretacidn francesa de
dicho criterio para no errar en la interpretacion que se le debe dar
en Colombia.

Como el criterio comentado tiene sus origenes principalmente
en la legislacion francesa, es la jurisprudencia francesa quien ha
desarrollado en mayor medida el concepto de afectacion a intere-
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ses del comercio internacional. La Corte de Apelacion de Paris,
en la sentencia de 14 de marzo de 1989, caso Murgue Seigle v.
Coflexip, sefiala lo siguiente (Espulgues Mota, 2004b):

La naturaleza internacional de un arbitraje debe determinar-
se atendiendo a la realidad econdmica del proceso en el mar-
co del cual surge. En este sentido, todo lo que se necesita es
que la transaccion econdémica implique una transferencia de
bienes, servicios o capitales a través de fronteras nacionales,
entendiendo que la nacionalidad de las partes, la ley aplicable
al contrato o al arbitraje, y el lugar del arbitraje resultan irre-
levantes. [cursivas afadidas]

A partir de este entendimiento se ha establecido que el criterio
de afectacion a los intereses del comercio internacional obedece a
una naturaleza econémica y no juridica (Gaillard et al., 1999). Se
requiere, entonces, que para que una controversia afecte los inte-
reses del comercio internacional, dicha controversia se derive de
una transaccion que implique transferencia de bienes, servicios
o capitales a través de fronteras nacionales. Incluso se ha deter-
minado que no se requiere que la transferencia en realidad haya
ocurrido, sino que simplemente la transaccion hubiera implicado
dicha transferencia a través de fronteras nacionales (Gaillard et
al., 1999).

Acorde con esta interpretacion, la doctrina internacional se ha
limitado a invocar ese mismo entendimiento establecido por la
jurisprudencia francesa, cuando se ha estudiado ese criterio de
internacionalidad en el marco de otros ordenamientos que han
adoptado el mismo criterio (Silva, 2005; Espulgues, 2004b).

Resulta acertado interpretar la afectacion a los intereses del
comercio internacional de la forma en que se interpreta en el pais
de origen de dicho criterio, pero se considera que es necesario
matizar el concepto. Para esto, debe tenerse en cuenta un elemen-
to que ha sido determinante en nuestro ordenamiento para el es-
tudio de los criterios de internacionalidad, y es la proscripcion del
fraude a la ley. Se debe recordar que dicho elemento fue la base
de la posicion adoptada por la Corte Constitucional en la sen-
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tencia C-347 de 1997, con ponencia del magistrado Jorge Arango
Mejia, al analizar un criterio de internacionalidad de la Ley 315
de 1996 (Silva, 2005). Incluso, la misma exposicion de motivos
contenida en la Gaceta del Congreso colombiano No. 542 del 2011
sefala que el Estatuto “atiende los lineamientos contenidos en la
Sentencia C-347 de 1997 de la Corte Constitucional, en la cual
se analizo el articulado de la Ley 315 de 1996”. Adicionalmente,
aquel elemento debe tenerse en cuenta siguiendo lo estipulado en
la sentencia C-818 de 2005 de la Corte Constitucional, magistra-
do ponente Rodrigo Escobar Gil, citada respecto de los conceptos
juridicos indeterminados, la cual sefiala que la interpretacion a
un concepto de tal naturaleza debe encuadrarse “dentro de los
parametros de valor o de experiencia que han sido incorporados al
ordenamiento juridico y de los cuales el operador juridico no puede
apartarse”.

Para evitar el fraude a la ley, debe considerarse lo que acerta-
damente proponen Illescas y Perales (2003) en el sentido de que el
término comercio internacional hace referencia a una finalidad o
una connotacion empresarial y profesional®. Cuando se pretende
aplicar normas sobre el comercio internacional, deberian excluir-
se aquellas transacciones que no tienen una finalidad empresa-
rial para ambas partes. Por lo tanto deberian excluirse algunas
relaciones como las laborales y las de consumo. Es por esta razon
que se establecen en diversos instrumentos del Derecho Privado
del Comercio Internacional cldusulas que excluyen la aplicacion
de aquel instrumento a relaciones de consumo y a relaciones la-
borales, o clausulas que les dispone reglas especiales (Illescas y
Perales, 2003).

¢ En la teoria del derecho comercial se han planteado diversas propuestas
para diferenciar lo que es comercio y para determinar el ambito de apli-
cacion del derecho comercial. Una de dichas propuestas que ha sido am-
pliamente aceptada, al menos doctrinariamente, es aquella relacionada
con el ambito empresarial, estableciendo que el derecho comercial rige
las relaciones entre los empresarios, entendidos estos como personas que
realizan actividades de una manera profesional y/o reiterada (Espinosa
Quintero, 2008).
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Por lo tanto, una interpretacion adecuada de cuando una con-
troversia sometida a arbitraje afecta los intereses del comercio
internacional se referiria a aquella controversia derivada de una
transaccidn que implique una transferencia de bienes, servicios
o capitales a través de fronteras nacionales, siempre y cuando la
transaccion tenga una finalidad empresarial para ambas partes,
en el sentido de que la contraprestacion que recibe el empresario
es propia del desarrollo de su actividad empresarial o profesional.

Conclusiones

Se considera esencial distinguir claramente aquellos casos en
los cuales un arbitraje es nacional y aquellos en los cuales es inter-
nacional. Esto se debe a que el Estatuto de Arbitraje colombiano
dispone normas especificas para cada clase de arbitraje.

No obstante, dentro de los criterios de internacionalidad del
arbitraje dispuestos en el Estatuto de Arbitraje se encuentra un
criterio que podria calificarse como concepto juridico indetermi-
nado. Este criterio es el relativo a la internacionalidad del arbitraje
a partir de la afectacion a los intereses del comercio internacional.

Al analizar dicho criterio de internacionalidad, se plante la
posibilidad de identificar los intereses del comercio internacio-
nal con normas del Derecho del Comercio Internacional o con
normas del Orden Publico Internacional. Sin embargo, dichos
conceptos sufren de indeterminacion y de insuficiencia, y por lo
tanto podrian restarle eficacia al criterio estudiado.

Entonces, la afectacion a los intereses del comercio interna-
cional no deberia referirse a un conjunto de normas o principios
de derecho internacional, sino que debe referirse a la naturaleza
econdmica de la operacion de la cual surge la controversia, siem-
pre y cuando se cumplan dos requisitos: (i) que la operacién im-
plique una transferencia de bienes, servicios o capitales a través
de fronteras nacionales y (ii) que la operacidn tenga una finalidad
empresarial para ambas partes, en el sentido de que la prestacion
que reciben corresponde a su actividad empresarial o profesional.
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