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INTRODUCCION

El derecho internacional privado estd dando paso a una integracion global de la
jurisdiccion mercantil, mediante la creacién de tribunales privados (Centros de
Arbitraje), diseminados en la geografia del planeta, de caracter homogéneo,
supervisados por organismos internacionales, cuyo prestigio y seriedad hagan
superflua la escogencia o eleccion de un lugar especifico para sustanciar el
proceso arbitral, cuyo laudo puede estar fundamentado en normas, no
comprendidas en el ordenamiento juridico de un determinado pais o de un
conjunto de paises (tratados y convenciones internacionales); normas modelo de
rito y de juzgamiento, que se hacen vinculantes para el negocio juridico ventilado
en el juicio, por virtud del acuerdo de arbitraje. El lugar del arbitraje puede ser
determinado por razones diversas, como la ubicacion y comodidad de los arbitros,

proximidad de las pruebas o ubicacién de la cosa litigiosa.

De la actividad en las economias nacionales y en la mundial, como del incremento
vertiginoso del comercio internacional, surgen diferencias entre las partes que dan
lugar a querellas judiciales que son resueltas a través del arbitraje internacional,

convirtiéndose en el paradigma de la justicia comercial internacional.

La eficacia del arbitraje internacional radica finalmente en la facilidad con la que se
puede ejecutar la sentencia arbitral contra la parte vencida. La gran mayoria de
las sentencias arbitrales se cumplen voluntariamente. En el caso en que esto no
suceda, la parte vencedora tendra que invocar la sentencia arbitral ante los
organos judiciales del lugar donde su cumplimiento fuera posible. El procedimiento

por el cual un Estado otorga eficacia y fuerza ejecutoria a una sentencia arbitral



extranjera invocada en su territorio, y ordena la imposicion de mecanismos
coercitivos para lograr el efectivo cumplimiento de la misma, se denomina,

exequatur.

Esta investigacion brindara al lector, entre otros aspectos, un resumen de las
diferentes teorias que existen sobre la naturaleza juridica del arbitraje, una ligera
presentacion de los diferentes reglamentos de arbitraje a los cuales se puede
acudir actualmente para dirimir conflictos internacionales. Ademas de un analisis
sobre el alcance de la ley 39 de 1990 mediante la cual Colombia aprobé la
Convencidén sobre el reconocimiento y ejecucion se las sentencias arbitrales
extranjeras, adoptada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre

Arbitramento Comercial del 10 de junio de 1958, es decir, el exequatur.



. GENERALIDADES DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL

1. NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica de una institucion permite determinar categoria juridica
general en la cual se debe encuadrar la especie que se esta estudiando, y este
esfuerzo responde, no a un puro deseo de jugar a las clasificaciones y
subclasificaciones, sino a una obvia finalidad practica: determinar ante el
silencio de la ley, qué normas son aplicables supletoriamente. En general no se
investiga el uso de cierta expresion linguistica, se trata de descubrir
propiedades normativas, que pretenden revelar realidades que trascienden la
experiencia y que determinan el significado de las expresiones del lenguaje

juridico.

Considerando al arbitraje  internacional como un  procedimiento
heterocompositivo extraprocesal, fundado en el principio de la autonomia de la
voluntad enalteciendo el pacta sun servanda, en el cual las partes someten a
un particular, arbitro, sus diferencias, que actuara segun su potestad, bajo la
tutela del principio erga ommes basado en el caso del arbitraje comercial en el
ius mercatorum o lex mercatoria; podemos observar las siguientes teorias que

explican la naturaleza juridica del arbitraje.



Teoria Contractualista

La teoria privada o contractual sostiene que el arbitraje es una institucion
eminentemente privada, una expresion pura de la autonomia de la voluntad de las
partes. Segun esta teoria, para determinar la naturaleza juridica de la actuacién
arbitral, es necesario ahondar en la esencia misma del acto del cual derivan las

potestades de los arbitros, es decir, del convenio o clausula arbitral.

Para la teoria privatista pura o contractualista, el arbitraje tiene su origen en el
contrato por el cual las partes entregan la solucién de sus controversias a un
arbitro, y éste, al dictar el laudo, cumple la funcion de un tercero a quien se le ha
confiado terminar con el conflicto suscitado entre las partes. El arbitraje refleja
fundamentalmente el acuerdo de las partes, las que libremente han decidido

cdmo, por qué personas y segun que reglas debe ser resuelto el litigio.

Esta teoria entiende que el arbitraje no es mas que la manifestacion de dos
convenios o contratos: por un lado, el convenio arbitral en virtud del cual las partes
se comprometen a recurrir a un tercero o arbitro en caso de suscitarse algun
conflicto, y en ese caso la resolucion de éste resulta obligatoria para las partes al
haber sido aceptada previamente por ellas (pacto arbitral). De otra parte, esta la
obligacion que adquiere el tercero de resolver el conflicto con arreglo a derecho o

en equidad (contrato de mandato).
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Los defensores de esta teoria consideran al arbitro como mandatario de las
partes, por lo que el laudo arbitral adoleceria de los elementos de una sentencia,
siendo por el contrario una simple ejecucion del mandato por el compromisario.
Esta doctrina se enmarca en el ambito del derecho privado, por su caracter

contractual, aunque con contenido procesal.

En linea con la teoria contractual, Calamandrei sostiene que el compromiso
arbitral no transfiere la jurisdiccion de los érganos judiciales a los arbitros, ni hace
que pase a éstos la competencia, puesto que solo produce "una limitacion del
trabajo preparatorio de cognicion que normalmente cumplen por si los érganos

jurisdiccionales".

En este mismo sentido José Fernando Merino Fernandez y José Maria Chillon
Medina sostienen que “La tendencia del arbitraje internacional apunta a una
progresiva desvinculacion de éste del marco de los derechos internos, en
procedimiento como en fondo, vigorizando el principio de la autonomia de la
voluntad. Se otorga validez universal al convenio unificando sus efectos; se
permite cada vez mayor libertad de los arbitros en escogencia de las normas
aplicables en el procedimiento, como en el fondo, dando entrada a ordenamientos
no especificamente nacionales; por ultimo se elimina el control judicial sobre el

fondo, se reducen los motivos de los recursos contra el laudo™.

" CALAMANDREI Piero, Naturaleza Juridica de la Funcion de los Arbitros. Publicado en internet
por Legalinfo-Panama.2002

2 CHILLON MEDINA José Maria, MERINO FERNADEZ José Fernando. Tratado de Arbitraje
Privado Interno e Internacional. Editorial Civitas, S.A. Madrid 1991. Pag.421
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Por su lado, Peter Nygh® arguye que el arbitro no es una autoridad publica
prestando servicio a nombre del Estado; por el contrario, el arbitro es un particular
0 cuerpo colegiado cuya competencia depende de la voluntad de las partes. Asi,
por ejemplo, refiriendose al lugar o sede del arbitraje, este autor manifiesta que
"mientras que la seleccion de un foro judicial es un acto que obedece a un
mandato del ordenamiento juridico procesal, el cual, por regla general, depende
de la existencia de algun nexo jurisdiccional con el objeto de la causa o con el
sujeto demandado, el lugar del arbitraje puede ser meramente accidental, ya que,
de no ser seleccionado por las partes, puede ser escogido por la institucion o el

tribunal arbitral por razones de conveniencia practica”.

En Colombia se considera como el principal defensor de esta teoria al Dr.
Fernando Mantilla, quien al respecto manifestd, “Ya hoy para nadie es un misterio
reconocer la naturaleza contractual del arbitramento y su tramitacién jurisdiccional
extrajudicial. (...) De hecho, sélo porque las partes tienen la libre disposicion de
algunos de sus derechos, el arbitramento es permitido respecto de ellos. Las
partes, en ejercicio de dicha autonomia, son las que deciden sobre la forma que
ellas estiman mas conveniente para resolver los litigios que las conciernen. En
otras palabras el legislador ha considerado que, si es posible disponer de un

derecho hasta el extremo de poder renunciar a él, (lo que sucede, por ejemplo, en

* NYGH, Peter. Choice of forums and law in international commercial arbitration. The Hague:
Kluwer Law International, 1997, P4g. 32 Forum Internazionale (No. 24).
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la transaccion, la remision o condonacion y en la renuncia) con mayor razén es

posible someter dicho derecho a la decisién (arbitrio) de un tercero™.

Teoria Procesalista

La llamada doctrina procesalista que da origen a esta teoria sostiene que el
arbitraje no es nada distinto de un proceso en el que el arbitro es el juez. Si bien el
arbitramento surge de un acuerdo de voluntades para producir unos determinados
efectos juridicos, no es a ese acuerdo al que se debe acudir para determinar la

naturaleza juridica del arbitraje, sino a la naturaleza de la funcién de los arbitros.

De acuerdo con lo anterior las partes pueden delegar en un tercero la decision de
sus diferencias, pero para que la decision de ese tercero sea obligatoria, para que
tenga efectos de cosa juzgada y se pueda hacer efectiva, no es suficiente el poder
otorgado a los arbitros a través de un mero contrato de mandato, sino que se
requiere de un poder especial, de una facultad y una autoridad que sélo pueden
emanar del Estado. La administracion de justicia le corresponde al Estado y no a
los particulares, y en consecuencia no pueden los particulares investir a los

arbitros de facultades y poderes que los particulares no tienen.

* MANTILLA SERRANO, Fernando. El principio de autonomia y su aplicacién al procedimiento
arbitral: En aspectos cruciales del arbitraje. Revista Camara de Comercio de Bogota No. 5. 2002.
pag. 22 y 23.
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De aqui se sigue que el arbitraje no es nada distinto de un proceso, en el que un
arbitro investido por el Estado de la facultad temporal de administrar justicia,
resuelve controversias entre particulares, actuando como verdadero juez, y como
tal, es independiente y autbnomo. Su actuacion sélo tiene en cuenta los intereses
de la justicia, y sus fallos son dictados en derecho o en equidad, pero en forma

independiente y sin otras consideraciones que su conciencia y la ley.

Para determinar la naturaleza juridica del arbitraje, la teoria publicista pura o
procesalista, sostiene que el arbitraje es ante todo un procedimiento cuasi judicial,
en el cual lo caracteristico es la sentencia o laudo arbitral, concebida como acto
juridico comparable con las decisiones de los tribunales ordinarios de justicia, que

tiene por finalidad resolver la contienda.

Uno de los mas destacados defensores de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje
es, sin lugar a dudas, Carnelutti,®> quien admite que la funcion que el arbitro ejerce

es una funcion judicial, mas exactamente, es la funcion jurisdiccional

A juicio de Devis Echandia®, la clausula compromisoria y el compromiso arbitral,
derogan la competencia del juez, pero no su jurisdiccion. Para este autor, la
derogatoria de la competencia se produce desde que se pacta la clausula
compromisoria, o desde la celebracion del compromiso arbitral, si no se ha
iniciado el juicio, y en caso contrario, desde que el tribunal arbitral solicite del juez

la entrega del expediente. Sin embargo, concluye el mismo autor, la potestad de

® CARNELUTTI Francesco. Instituciones de Derecho Procesal. Ed. Oxford University Press.
Mexico. 2001. Pag. 421.

® DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. Parte Especial Ed. ABC Bogota,
1981. Pag. 816.
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los arbitros surge cuando la ley se las otorga excepcionalmente y de manera

privativa e imperativa.

El caracter jurisdiccional del arbitraje muestra su contraposicién al principio
contractual del pacto arbitral y es recogido en las legislaciones de la mayoria de

los paises latinoamericanos.

Teoria Ecléctica

La polémica en torno a la naturaleza juridica del arbitraje ha decaido por la
adopcion de la teoria mixta o conciliatoria, segun la cual se trata de una institucion
sui géneris, de naturaleza hibrida, en la que conviven, como un todo indisoluble, el
origen contractual de la misma, el acuerdo arbitral, con los efectos procesales que

ella produce, como ocurre en las sentencias judiciales.

Esta teoria armoniza todos los elementos en juego, aceptando por un lado la
existencia de elementos contractuales en la relacion que vincula a las partes entre
si y a éstas con el arbitro, y por otro reconociendo un caracter jurisdiccional, no
tanto en la funcion que desempenan los arbitros, como a la eficacia que se le

otorga al laudo (eficacia ejecutiva y autoridad de cosa juzgada).

En la teoria mixta o ecléctica, el arbitraje es en su origen un negocio de derecho

privado, como creacidon de la voluntad de los particulares, pero procesal por las
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sujeciones y las limitaciones a que esta voluntad es sometida, por cuanto debe

acudir al poder judicial para la ejecucion forzosa de laudo.

A la teoria ecléctica se le cuestiona el no determinar, si el arbitraje es un juicio en
el sentido estricto y si el laudo arbitral configura una sentencia, como tampoco
precisa con claridad lo relacionado con el origen contractual del arbitraje asi como
el rol protagonico que le toca jugar a las partes, como si lo hacen las dos

posiciones anteriores.

Analizadas cada una de las teorias que tratan de explicar la naturaleza juridica del
arbitraje, consideramos que en el caso del arbitraje internacional sélo es aplicable
los fundamentos de la teoria contractualista, toda vez que el arbitro recibe unica y
exclusivamente la potestad para solucionar el conflicto del contrato firmado por las
partes, teniendo las partes la facultad para determinar el procedimiento aplicable,
la sede del arbitramento, de renunciar al derecho de interponer recursos contra el
laudo, entre otros detalles, primando la autonomia de la voluntad de las partes,

siendo esta ultima la esencia del arbitraje internacional.

El arbitro internacional no tiene foro. Es decir, a diferencia del juez cuya funcién se
inscribe en una estructura jurisdiccional propia a una sociedad politicamente
organizada y soberana, el arbitro internacional no esta inserto en un sistema
estatal y, por tanto, aun menos administra justicia “en nombre de un Estado”. En
consecuencia, seria absurdo considerar que, porque las partes han decidido
arbitrar en un determinado pais, los arbitros entran a formar parte del aparato
jurisdiccional del pais sede del arbitraje; maxime cuando se sabe que en materia

internacional, el pais de funcionamiento del tribunal, es de libre de seleccion de las
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partes y puede no guardar relacion alguna con el fondo del asunto o, con la

nacionalidad de las partes.

Los paises latinoamericanos si bien han venido implantando reglas para tratar de
facilitar el progreso de la institucién arbitral, y no obstante las bondades de las
normas positivas, la postura doctrinal y jurisprudencial predominante en este lado
del continente ha sido la de que el arbitramento no es nada distinto de un proceso
en cual el arbitro es el juez, alejandose de la interpretacién de las normas vy el
entendimiento del arbitraje internacional con una proyeccion universal y sin medir
las consecuencias negativas que esa postura puede tener en el ambito de la

comunidad internacional.

2. PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral es un contrato en virtud del cual las partes involucradas en un
conflicto, presente o futuro, se obligan a someter sus diferencias a la decisién de

un particular llamado arbitro y derogan de esta forma la justicia ordinaria.

En relacion el pacto arbitral encontramos definiciones como la que hace el doctor
Martinez Neira, “El pacto arbitral es un acto juridico bilateral o plurilateral, como
quiera que se constituye en la expresion de voluntad de los contratantes destinada

a producir efectos juridicos: otorgar una jurisdiccion especial a los arbitros para
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que diriman en derecho o en conciencia las controversias presentes o futuras que

puedan vincularlos™’.

De igual forma el doctor Gil Echeverri, al definir el convenio arbitral menciona: “El
pacto arbitral es un negocio juridico de naturaleza contractual mediante el cual las
partes manifiestan su voluntad de definir la solucion de sus conflictos de intereses
actuales o futuros, originados en una relacién contractual o en una situacion de

hecho, a la justicia arbitral, quedando derogada la jurisdiccién ordinaria”®.

Ubicados en el campo internacional, encontramos que la Convencién de Nueva
York de 1958, en su articulo I, define como pacto arbitral el acuerdo por escrito
conforme con el cual las partes se obligan a someter a arbitraje todas las
diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto a una determinada relacion juridica, contractual o no contractual,
concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje, y en el numeral 2
del mismo articulo, la Convencion se ocupa de aclarar el alcance de la expresion
acuerdo por escrito, precisando que éste hace referencia tanto a la clausula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes,
como acuerdo contenido en un canje de cartas o telegramas®. Esta Convencion
por ser de caracter general originada en el seno de las Naciones Unidas, no hace
ningun tipo de restriccion al pacto arbitral, en el sentido que pueden someterse a

las reglas de esta Convencién asuntos de cualquier naturaleza, de origen

" MARTINEZ NEIRA Néstor Humberto, Pacto arbitral y arbitramento en conciencia. Editorial Temis.
Bogota, 1998 Pag. 35

® GIL ECHEVERRI Jorge Hernan. Nuevo régimen de arbitramento. Segunda Ed., Bogota,.Camara
de Comercio de Bogota. 2002. Pag. 83.

% Convencion de Nueva York de 1958, articulo Il. Aprobada en Colombia por la ley 39 de 1990.
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contractual o extracontractual, elementos que no estan presentes en otras normas
de caracter internacional, es el caso de la Convencién de Panama de 1975, que
toma los parametros de la Convencion de Nueva York, pero solo para asuntos de

naturaleza comercial.

El pacto arbitral es independiente del negocio juridico que se quiera someter a
decision de un arbitramento, razén por la cual los doctores Ana Maria Botero y
Néstor Raul Correa, al respecto exponen los alcances de la autonomia del pacto
arbitral: “Primero, de conformidad con el denominado principio de la autonomia del
pacto arbitral, la nulidad del contrato no acarrea la nulidad del pacto, de suerte que
éste puede sobrevivir sin aquél. Segundo, puede ocurrir que el contrato se rija por
una ley y el pacto arbitral se regule por otra ley diferente. Tercero, se aplica el
principio denominado kompetens kompetens, segun el cual el arbitro es el juez de
su propia competencia, de suerte que €él, y no un tercero, es quien define si es, 0
no competente. Desde luego, si el arbitro decide que el pacto arbitral es nulo, se
abstiene de asumir competencia. Y si el arbitro encuentra que el contrato es nulo

pero el pacto arbitral es valido, asume competencia”™®.

El pacto arbitral desde sus origenes y a lo largo de todas las convenciones se ha
presentado como clausula compromisoria 0 compromiso, diferencia que esta

llamada a desaparecer, para hablar s6lo de convenio o pacto arbitral.

' BOTERO SANCLEMENTE, Ana Maria, CORREA HENAO, Néstor Ratil. Arbitramento
Internacional. Cadmara de Comercio de Bogotd, 2002. Pag.26.
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Cuando se habla de clausula compromisoria se hace referencia al acuerdo que se
suscribe entre las partes para someter a arbitraje internacional las futuras
diferencias que puedan llegar a surgir entre los contratantes, en virtud de una
relacion juridica contractual. La clausula compromisoria puede encontrarse en el

mismo documento en el que consta el contrato o en un otro si.

Existen multiples modelos de clausulas compromisorias, disefiados por los
diferentes Centros de Arbitraje que coexisten a nivel internacional y que buscan
orientar a los contratantes en las minimas formalidades que debe contener el

pacto arbitral.

La Camara de Comercio Internacional recomienda el siguiente modelo de clausula
compromisoria: “Todas las desavenencias que deriven de este contrato o que
guarden relacién con este seran resueltas definitivamente de acuerdo con el
Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional por uno o mas

arbitros nombrados conforme a este Reglamento™'".

Igualmente la Comision de la Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) recomienda como texto de la clausula compromisoria, el
siguiente: “Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de este contrato o
relativo a este contrato, su incumplimiento, resoluciéon o nulidad, se resolvera
mediante arbitraje de conformidad con el reglamento de arbitraje de la CNUDMI,
tal como se encuentra en vigor”. Adicionalmente la Comisién citada recomienda

“agregar lo siguiente: a) La autoridad nominadora sera. . . (nombre de la persona o

" Reglamento de la Camara de Comercio Internacional. 1998.
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instituto) b) El numero de arbitros sera de . . . (uno o tres); ¢) El lugar de arbitraje
sera . . . (ciudad o pais); d) El idioma (o los idiomas) que se utilizara(n) en el

procedimiento arbitral sera(n) . . .,”"? .

El compromiso se puede definir como el acuerdo de someter a arbitraje
internacional, las diferencias surgidas en virtud de una relacion contractual o no
contractual, sustrayéndola de la justicia ordinaria. La unica diferencia con la
clausula compromisoria la hace el hecho que el compromiso se asiente una vez

surgido el conflicto entre las partes y la clausula antes de surgir el conflicto.

De la claridad del pacto arbitral depende el buen desarrollo del arbitramento, por
cuanto en el convenio arbitral se determinara el reglamento al que se sometera las
discrepancias surgidas, la sede del arbitramento, la ley procesal y sustancial
aplicable, en fin, todas y cada una de las puntualidades con que se debe
desarrollar el arbitramento, sin olvidar las implicaciones que tiene el guardar

silencio sobre cualquiera de los puntos mencionados.

3. PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Dentro de los sistemas de solucion de conflictos, existentes fuera de la via

jurisdiccional, encontramos el arbitraje internacional que se perfila como un

' Reglamento de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
1998
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instrumento eficaz para agilizar los nuevos problemas que se generan en el
mercado internacional, como consecuencia de la globalizacion. El arbitramento
internacional es el conjunto de reglas mediante las cuales el tribunal de
arbitramento, conforme a los parametros del encargo recibido por las partes en

conflicto, debe resolver una controversia de alcance internacional.

En palabras de los doctores Ana Maria Botero y Néstor Raul Correa, “El
procedimiento arbitral internacional es un verdadero proceso, en el sentido técnico
del término, en el que se traba la litis en dos partes, para ser resuelto por un
tercero neutral, llamado arbitro, revestido de poderes jurisdiccionales, mediante

una providencia denominada laudo”"?.

Para analizar el arbitramento internacional, es preciso hacer una primera distincidon
entre el arbitraje nacional y el internacional, puesto que cuando se trata de este
ultimo se requerira el exequatur, para el reconocimiento y ejecucion del laudo, lo

gue no sera necesario en el caso del arbitraje nacional.

El arbitraje sera internacional cuando en el lugar donde se desarrolle, incluyendo
la elaboracién del laudo arbitral, la legislacion que se ha aplicado al arbitramento
es distinta de la del Estado al que pertenecen las partes en conflicto. Sin embargo,
la internacionalidad del arbitraje, radica fundamentalmente en el hecho que el
arbitro no administra justicia en nombre de ningun Estado, sino cumple una
funcion internacional de dirimir un conflicto entre empresas o personas, relativo a

un contrato o a una relacion u operacion mercantil de naturaleza internacional. La

¥ BOTERO SANCLEMETE Ana Maria y CORREA HENAO Néstor Radil. Arbitramento
Internacional. Cdmara de Comercio de Bogotd, Bogota, D.C., 2002. Pag. 26.
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funcién desplegada por el arbitro reemplaza la de los 6rganos jurisdiccionales

internacionales, que no siempre existen para desempenfarla.

En Colombia la Ley 315 de 1996 de arbitraje internacional dispone los eventos en
los cuales, ademas de que las partes lo hayan pactado, el arbitraje se puede

denominar arbitraje internacional.

“1. Que las partes al momento de la celebracion del pacto arbitral, tengan su

domicilio en Estados diferentes.

2. Que el lugar de cumplimiento de aquella parte sustancial de las obligaciones
directamente vinculada 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 su domicilio, siempre que se hubiera pactado tal eventualidad en el

pacto arbitral.

4. Cuando el asunto objeto del pacto arbitral, vincule claramente los intereses

de mas de un Estado y las Partes asi lo hayan convenido.

5. Cuando la controversia sometida a decision arbitral, afecte directamente e

inequivocamente los intereses del comercio internacional”™.

Respecto a las normas aplicables a un procedimiento arbitral internacional el

derecho colombiano en el articulo 197 del Decreto 1818 de 1998, expresamente

" Ley 315 de 1996 articulo 9.
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dispone: “... las partes son libres de determinar la norma sustancial aplicable
conforme a la cual los arbitros habran de resolver el litigio. También podran
directamente o mediante referencia a un reglamento de arbitraje, determinar todo
lo concerniente al procedimiento arbitral incluyendo la convocatoria, la
constitucién, la tramitacion, el idioma, la designacion y nacionalidad de los arbitros,
asi como la sede del tribunal, la cual podra estar en Colombia o en un pais
extranjero”'®. El articulo 197 y siguientes del Decreto 1818 de 1998 presenta tres

aspectos en materia de arbitraje internacional que no se pueden pasar por alto.

En primer lugar es importante comentar los métodos a través de los cuales las
partes pueden determinar el procedimiento aplicable. El articulo 197 del Decreto
1818 de 1998 establece que las partes en controversia pueden escoger el
procedimiento arbitral bien sea “directamente o mediante referencia a un
reglamento de arbitraje”. Esta libertad de eleccion del procedimiento arbitral nos
permite entrever el amplisimo reconocimiento de la autonomia de la voluntad
privada en materia de arbitraje internacional. En aquellos casos en los cuales las
partes escogen el procedimiento arbitral “directamente”, se esta en presencia de
un “arbitraje independiente”, segun la definicién establecida en el articulo 116 del
Decreto de 1818 de 1998. Las partes tienen la facultad de elaborar la normatividad
procedimental que debera seguirse en el arbitraje al cual someteran sus
controversias. En aquellos casos en los cuales las partes escogen el
procedimiento arbitral “mediante referencia a un reglamento de arbitraje” estamos
generalmente en presencia de un “arbitraje institucional”’, de conformidad con la
clasificacion del articulo 116 del Decreto 1818 de 1998. En virtud de la autonomia
de la voluntad las partes, en su acuerdo de arbitraje pueden escoger el
procedimiento arbitral institucional que mas convenga a sus intereses. El mercado

de los centros internacionales de resolucion de conflictos les ofrece a los

'® Decreto 1818 de 1998 articulo 197.
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comerciantes internacionales todo un abanico de posibles reglamentos a los
cuales las partes pueden referirse en su pacto arbitral. Los mas conocidos y
utilizados son el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(CCI), las Reglas de Arbitraje Internacional de la Asociacibn Americana de
Arbitraje (AAA), el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL) y el Reglamento de
Procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC),

reglamentos a los cuales se hace referencia mas adelante.

En segundo lugar es necesario subrayar los limites que el derecho internacional le
impone a la libertad de las partes de escoger el procedimiento arbitral. La libertad
de las partes en cuanto a la eleccion del procedimiento arbitral tiene dos limites
fundamentales. Por una parte, las normas juridicas de orden publico de la sede del
arbitraje no podran ser derogadas por las partes al momento de escoger el
procedimiento arbitral. Resulta esencial aclarar aqui que esas normas de orden
publico no deben buscarse en los cédigos de procedimiento civil, destinados mas
que todo a regir el procedimiento de los procesos que se conducen ante las
jurisdicciones estatales, sino en las leyes especiales de los paises, consignadas a
regir el arbitraje internacional. En Colombia estas normas de orden publico
deberan buscarse en los articulos 196, 197 y 198 del Decreto 1818 de 1998 y en
las convenciones internacionales que, sobre el arbitraje comercial internacional, el
Estado colombiano haya ratificado: la Convencién de Nueva York de 1958 sobre el
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros y la Convencién
Interamericana de Panama de 1975 sobre arbitraje comercial internacional. Por
consiguiente mal haria un abogado colombiano en buscar normas de orden
publico aplicables a un arbitramento internacional con sede en Colombia en

nuestro Codigo de Procedimiento Civil.
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El otro limite que tienen las partes al disefiar el procedimiento aplicable al
procedimiento arbitral es el llamado debido proceso. En materia internacional, las
partes puede escoger libremente un reglamento de arbitraje o elaborar ellas
mismas su procedimiento arbitral siempre y cuando el procedimiento arbitral
escogido o elaborado no implique una violacion al principio del debido proceso.
Dentro del principio del debido proceso, bastante amplio en derecho colombiano,
el elemento mas importante en el arbitraje internacional es el derecho de defensa,
esto es, que las partes en litigio tengan durante el procedimiento arbitral las

mismas oportunidades para exponer sus argumentos.

En tercer lugar, en la normatividad colombiana no se ve una solucién clara para el
evento en que las partes no escojan norma juridica aplicable al procedimiento
arbitral internacional. El derecho colombiano, y en particular la Ley 315 de 1996
hoy plasmada en el Decreto 1818 de 1998, no responden a ese vacio. El derecho
colombiano no posee un régimen completo del arbitraje internacional.
Adicionalmente, las Convenciones internacionales ratificadas por Colombia en
materia de arbitraje internacional no contienen una reglamentacion
suficientemente detallada como para cubrir un vacio eventualmente dejado por las

partes, en el desarrollo de un arbitramento internacional con sede en Colombia.

En suma, no parece que exista una solucion coherente al interrogante expuesto.
Soélo nos queda hacer un llamado a que el Estado colombiano, al menos en

materia de arbitraje internacional, adopte, sin mayores modificaciones, la Ley
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modelo sobre arbitraje comercial de la Comision de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional.

El arbitraje a nivel internacional es regulado unicamente por los principios
generales de derecho, por la nueva lex mercatoria y la Ley Modelo de Uncitral de
1985. Es un tramite que en principio no esta bajo las leyes exclusivas de un
Estado, pero que a la vez debe respetar el orden publico internacional y los

tratados internacionales que han sido ratificados por los diferentes estados.

Respetando los principios generales de derecho y la lex mercatoria, la mayoria de
los estados ya cuentan con una ley general de arbitraje internacional, cuya
normatividad se cife a los parametros establecidos en las diferentes convenciones
y tratados internacionales, y la mayoria de las organizaciones trasnacionales han
creado un reglamento de arbitraje internacional siguiendo los mismos
lineamientos. Colombia se encuentra en mora de crear una verdadera ley general
de arbitraje internacional, siendo uno de los pocos paises latinoamericanos que no

cuenta con una normatividad completa sobre el tema.

Otro aspecto importante de analizar al momento de estudiar el procedimiento del
arbitraje internacional es la forma en que se desarrolla es el denominado “arbitraje

online”.
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Arbitraje Internacional Online

El significativo incremento de los intercambios electronicos de datos motivo a que
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI),™ dictara la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, la cual esta
sustentada sobre los principios de equivalencia funcional entre el documento con
soporte de papel y el documento electronico, y entre la firma autografa y la firma
electronica; de la neutralidad tecnoldgica, en virtud de la cual la legislacién sobre
la materia no debe privilegiar el uso de ninguna tecnologia en particular; y de la
actuacién de buena fe en las relaciones que se establecen a través del empleo de

los medios electronicos.

Uno de los pilares fundamentales para el adecuado funcionamiento del comercio
electronico internacional lo constituye, precisamente, la existencia de un método
de soluciéon de litigios online. La solucion de controversias en linea a través del
arbitraje, ha tenido un desarrollo significativo en los ultimos afos, motivado
especialmente por las enormes ventajas que presenta frente al mecanismo
tradicional de solucion de controversias, teniendo especialmente en consideracion
su facilidad de acceso, lo amigable del procedimiento, la rapidez de la

resoluciones, la facilidad del almacenaje de la informacién y su bajo costo'’.

' La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico, aprobada en las sesiones del 28 de
Mayo al 14 de Junio 1996, Nueva York.

' La resolucion de las controversias online, hasta la fecha de la sentencia, demora como promedio
siete semanas, segun lo informado por the Chartered Institute of Arbitrators. Por su parte, el costo
de los arbitrajes online es con base a horas de trabajo, lo cual se estima entre US$50.- y US$250.-,
la hora, por cada parte.
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En el arbitraje online encontramos dos modalidades: el arbitraje vinculante y el no
vinculante. El arbitraje que se denomina “arbitraje no vinculante”, es aquel en el
cual el arbitro formula una recomendacién que las partes pueden rechazar o
aceptar; si la aceptan celebran entonces una transaccion, mientras que si la
rechazan son libres de llevar su controversia a los tribunales. El arbitraje que se
denomina “arbitraje vinculante” es utilizado en controversias relacionadas con los
derechos del consumidor, en las cuales el proveedor se compromete a someterse
a arbitraje en el caso que su cliente decida recurrir a él, obligandose igualmente a
cumplir el fallo si el cliente lo invoca; sin embargo, éste ultimo no esta obligado a

recurrir al arbitraje, por lo que puede optar por la justicia estatal.

Atendida la importancia que ha ido tomando en los ultimos afios la solucion de
controversias online, la Unidbn Europea ha aprobado tres directivas que
implicitamente se refieren al arbitraje online y determinan los principios por los
cuales se rige éste; a saber: Directiva 1997/66 CE, relativa al procesamiento de
los datos personales y la proteccion de la privacidad en el sector de las
telecomunicaciones; la Directiva 1999/93 CE, que fija un marco comunitario para
la firma electronica o digital; y la Directiva 2000/31 CE, relativa a los servicios de la
sociedad de la informacion, en particular al comercio electronico dentro del
mercado interno. Todas estas directivas se enmarcan dentro de la idea de lograr

una armonizacion de las normas que regulan el arbitraje online.

Los principios rectores en el arbitraje online se pueden resumir en los siguientes:

a) Principio de la accesibilidad
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La accesibilidad constituye uno de los atractivos del arbitraje online, ya que
tanto las partes, como los arbitros pueden estar ubicadas en distintos
lugares del mundo, y solo con hacer un clic en el teclado de su computador,

pueden llevar adelante un procedimiento online.

b) Principio de la transparencia

Este principio consiste en que las partes deben tener acceso a informacién
sencilla y clara, que recoja los datos de las personas que intervienen, asi
como el funcionamiento y la disponibilidad del procedimiento, como
igualmente que las resoluciones finales dictadas deben ponerse a

disposicion de cualquier interesado y/o del publico en general.

c) Principio de la independencia e imparcialidad

Este principio clasico tanto del arbitraje tradicional como en la solucion de
controversias online, se encuentra recogido en las reglas de arbitraje
institucional, el cual se traduce en que el arbitro no puede tener ningun
conflicto de intereses aparente o real con ninguna de las partes, por lo que
su independencia e imparcialidad es esencial tanto al momento de conocer

como de resolver el asunto sometido a su decision.

d) Principio de la eficacia

Una vez iniciado el arbitraje online, éste debe tramitarse en el plazo mas
breve posible que permita la naturaleza del conflicto, realizando el érgano
responsable del procedimiento un control periddico de su evolucion, de

modo que en pocas semanas pueda existir una resolucion arbitral.
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e) Principio de la equidad y libertad

Las partes tienen el derecho a no aceptar o a abandonar el procedimiento
en cualquier momento y recurrir, en su caso, al sistema judicial. Asi, por
ejemplo, tratdndose de wuna contratacion comercial electronica el
consumidor tiene el derecho a decidir si acepta la solucién que se propone
para resolver el litigio, para lo cual debera ser informado en forma clara y en

lenguaje comprensible, del contenido de la solucidén que se le presenta.

f) Principio de la legalidad

Tratdandose de los conflictos internacionales de consumo, la decision del
tribunal no puede tener como resultado privar al consumidor de la
proteccion que le garantizan las disposiciones imperativas del Estado
miembro en que el consumidor tenga su residencia habitual, segun lo
dispone el Convenio de Roma, en su articulo 5° sobre Ley Aplicable a las

Obligaciones Contractuales.

g) Principio de la representacion

Las partes pueden acudir al procedimiento sin necesidad de nombrar un
apoderado judicial; sin embargo, el procedimiento no podra privar a las
partes de su derecho a hacerse representar o acompafar por un tercero en

todas las etapas del mismo.

Los aspectos relevantes del arbitraje online y los desafios que plantea, estan
especialmente relacionados con la clausula de arbitraje online o celebrada en
linea; las normas del debido proceso, la sentencia online y su ejecucion: eficacia

de la justicia arbitral en linea.
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Clausula de arbitraje celebrada en linea:

A pesar del vertiginoso crecimiento del comercio electronico, aun muchas leyes
nacionales y convenciones internacionales requieren que la clausula de arbitraje
online o en linea se celebre por escrito. Sélo algunas legislaciones tales como la
ley modelo de Uncitral, en su articulo 7°, la ley alemana de arbitraje, la norma
inglesa de arbitraje, la norma suiza y la Ley 527 de 1999 de Colombia, consideran

que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esta grabado por medio electrénicos.

En el caso de la Ley Modelo Uncitral sobre Comercio Electrénico, se establece, en
su articulo 6; que un mensaje de datos satisface el requisito de la forma escrita “si
la informacion que éste contiene es accesible para su ulterior consulta”; luego, en
su articulo 7 se consigna que, “cuando la ley requiera la firma de una persona, ese
requisito quedara satisfecho en relacion con un mensaje de datos: a) si se utiliza
un método para identificar a esa persona y para indicar que esa persona aprueba
la informacion que figura en el mensaje de datos; y b) si ese método es tan fiable
como sea apropiado para los fines, para lo que se generé o comunico el mensaje
de datos, a la luz de todas las circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo

pertinente”®.

En los Estados Unidos la clausula de arbitraje online o celebrada en linea, se
encuentra tanto en el comercio electronico entre empresas como en aquel entre
empresas y consumidores'®. Por su parte, en Europa, el arbitraje online en el

comercio electrénico esta por ley limitado a los conflictos entre los contratos entre

'8 Ley Modelo Uncitral sobre Comercio Electrénico, articulo 6y 7.
"% Asi por ejemplo puede verse los proveedores de arbitraje online BB online, Square Trade y
MARS.
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empresas, salvo que se trate de una clausula que soélo sea exigible o vinculante

unilateralmente®.

Con todo, en Estados Unidos tratandose del comercio electronico entre empresas
y consumidores, el consumidor siempre tiene la opcion de oponerse a que se le
haga exigible la clausula arbitral, sosteniendo que su costo es excesivo y por

consiguiente comercialmente poco razonable?".

En cuanto al contenido de la clausula arbitral celebrada en linea, para que sea
valida debe incluir la identificacion de las partes y contener el acuerdo de arbitraje
propiamente tal, siendo esencial que esta informacién pueda ser guardada de
modo que pueda ser consultada posteriormente, sin el riesgo de manipulaciéon de
dicha informacion. Igualmente en la clausula se puede determinar la ley aplicable
al arbitraje y el lugar del arbitraje. Al respecto, la Ley Modelo Uncitral establece, en
su articulo 20, que “las partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje.
En caso de no haber acuerdo al respecto el Tribunal Arbitral determinara el lugar
del arbitraje, atendidas las circunstancias del caso, inclusive las conveniencias de

n22

las partes Es usual que el lugar del arbitraje se fije pensando donde la

sentencia arbitral se va a dictar. Hay algunos que postulan la deslocalizacion del
lugar del arbitraje, lo cual tiene la ventaja que no se queda sujeto a los controles

de las leyes del lugar del arbitraje o lex fori"®.

% Asi por ejemplo el proveedor de arbitraje online Ford Journey, que se refiere al arbitraje
impartido por Chartered Institute of arbitrators.

#1 R.P. Alford “The Virtual World And the Arbitration World”, publicado en Journal of International
Arbitration, 18, 4, 2001 paginas 449-461.

2 Ley Modelo de Uncitral sobre Arbitraje Comercial Internacional.

2 Nasir Motassem, Can Online Arbitration Exist Within the Traditional Arbitration Framework,
articulo inédito, facilitado por su autor.
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Ahora bien, lo importante de la clausula de arbitraje celebrada online, es
determinar si ella es valida frente al derecho nacional aplicable, esto es, la lex
arbitri, que rige el arbitraje tanto en el procedimiento como en cuanto a las normas

de cumplimiento obligatorias.

Normas del debido proceso:

El cumplimiento de las normas del debido proceso tiene vital importancia al
momento de hacer exigible el cumplimiento del laudo arbitral. Es asi como en la
Convencién sobre EI Reconocimiento y Ejecucion de Sentencia Arbitrales
Extranjeras de Nueva York de 1958, se establecid en el articulo 5 numeral 1
literales b) y d), que soélo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la
sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba
ante la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la
ejecucion; “b) que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido
debidamente notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento de
arbitraje o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus medios de
defensa; d) que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se
han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo,
que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han

ajustado a la ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje”**

Los diferentes centros de arbitraje online han dictado diversas reglas, para

garantizar el debido proceso, especialmente referidas a las siguientes materias®.

*Convencion de Nueva York de 1958.

Y respecto se puede consultar la pagina web i-arbitration-t, que contiene las reglas del tribunal
de arbitramento; igualmente, las reglas para arbitraje online dadas por la Asociacion Americana de
Arbitraje
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a) Seguridad, confidencialidad e integridad de la informacion:

La seguridad, confidencialidad e integridad de la informacion que se transfiere
por internet durante el procedimiento arbitral y su forma de almacenamiento, lo
cual supone que los centros de arbitraje online hagan uso de la tecnologia

adecuada.

b) Firma digital:

Debe decidirse si se usara o no la firma digital y en ese caso es menester que
el nombre de usuario y contrasefa sean lo suficientemente seguros para evitar
cualquier fraude; todas las comunicaciones deben ser guardadas, sefialandose
quien las envio, el contenido del mensaje, el dia y hora en que fue enviada y la

notificacion o aviso de su recepcion.

Al respecto, en la legislacion espafiola® sobre régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, se
establece el servicio digital de sellado de tiempo en las comunicaciones online,
el que garantiza la inclusién de la fecha, hora e integridad del escrito

presentado.

b) Imposibilidad de rendir cierto tipo de pruebas electrénicamente:

Atendida la circunstancia de que existe cierto tipo de documentos o pruebas
que no pueden transformarse electrénicamente, el centro del servicio de
arbitraje online debe hacerse responsable de poder convertir este tipo de

documentos en evidencias electronicas;

% Ley 4 de 1999 articulo 38 numeral 3.
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d) Audiencia virtual:

Es usual que en el procedimiento del arbitraje online, se contemple la
audiencia virtual; la conveniencia de hacerla dependera de las circunstancias
del caso como igualmente de la tecnologia que se use. Asi, por ejemplo, se
podra escuchar a testigos en una audiencia “en directo”, la que se hace

usualmente a través de una video-conferencia; y

e) Deliberacién del panel de arbitros:

Los arbitros que integren en el panel deberan tener la capacidad de poder
presentar sus posiciones individuales frente al caso, lo cual supone que se
garantice que pueda haber lugar a un debate, por lo que sera necesario un

acuerdo en cuanto a la forma de hacerlo y la tecnologia que se empleara.

Finalmente vemos que la solucion de controversias online ird cada dia en
aumento, especialmente tratdndose de litigios de pequefia y mediana cuantia,
de contratos celebrados por la via electronica. Con todo, la solucién de
controversias online no esta reservada a la justicia privada, ya que el poder
judicial podria perfectamente recurrir a ella, tal como lo ha hecho la London
Money Claim online Pilot, en que permite que la demanda se deposite en forma
electronica; otras instancias judiciales permiten que el procedimiento se
desarrolle integramente en linea, tal como es el caso de Cyber-Court, un
Tribunal del Estado de Michigan, cuyas actividades se efectuan mediante

video-conferencia, audio-conferencia, foro de discusion electronica, etc..?’

" KAUFMANN KOHLER, Gabrielle. La resolucién de los litigios en linea, perspectivas y retos del
contencioso internacional contemporaneo. México. Revista Latinoamericana de Mediacion vy
Arbitraje, No. 4. Facultad de Derecho de Monterrey. 2003. pagina 2.
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El desarrollo del arbitraje online estara determinado en parte por las iniciativas
que vayan tomando los distintos Estados en materias, por ejemplo, de
proteccion al consumidor, como asimismo, de las iniciativas que tome, las
empresas privadas en cuanto a promover una autorregulacion que sea
confiable, al igual que el permitir y perfeccionar la existencia de sellos, que
promuevan la autorregulacion y la seguridad en el trafico del comercio

electrénico.

Pese a lo avanzado que se encuentra el arbitraje online queda por responder: (i) si
un acuerdo arbitral realizado en formato electréonico (e-mail, html, xml, etc.)
satisface los requisitos formales establecidos en la Convencion de Nueva York o
no; (ii) si pueden ser utilizados sistemas electronicos en los procedimientos
arbitrales tradicionales; (iii) donde es el “lugar del arbitraje” si el procedimiento
arbitral se realiza a través de Internet, (iv) si los arbitros pueden deliberar mediante
formas electrénicas (texto-conferencia, video-conferencia, e-mail, etc.), en vez de
personalmente; (v) y por supuesto, si el laudo puede ser emitido en forma

electronica.

Los asuntos relacionados con la ley aplicable, la sede del arbitramento, el
reconocimiento del laudo en el pais de su cumplimiento, han sido temas cardinales
en las diferentes Convenciones que se han realizado y en los tratados bilaterales,

es por esta razdén que se analizaran rapidamente estos asuntos.
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Ley Aplicable

Este tema ha generado controversia y ha sido objeto de estudio en diferentes
convenciones, sin que a la fecha exista unificacion de criterios y se haya cerrado
el debate. Para los defensores de la teoria contractualista, la ley aplicable sera la
convenida por las partes en el pacto arbitral, por el contrario los defensores de la
teoria procesalista consideran que se debe aplicar la ley del pais donde tenga
lugar el arbitramento. Para evitar efectos perjudiciales a los intereses de los
contratantes se debe dejar total claridad sobre la ley aplicable tanto al
procedimiento como al fondo de la controversia, al momento de celebrar el

convenio arbitral.

En relacion con este asunto el Dr. Ravassa explica que: “Por medio de la
autonomia conflictual las partes eligen el derecho aplicable a su relacion juridica
internacional y, eventualmente, el Tribunal que resolvera sus diferencias’®. En
virtud de esta autonomia, en el arbitramento internacional se permite a los
contratantes aplicar la ley de un pais al procedimiento y la ley de otro pais a la

parte sustancial del asunto.

El doctor Gerardo Ravassa, al analizar la ley aplicable al arbitramento
internacional en la legislacion colombiana sefala que “Por esta via, la Ley 315 de
1996 sobre Arbitraje Internacional, que el Proyecto intenta derogar, ya se habia

abierto por completo a la autonomia conflictual permitiendo que las partes

% RAVASSA MORENO Gerardo José. Derecho Mercantil Internacional- Principios y Normas. Ediciones
Doctrina y Ley. Bogota. 2004. Pag. 382.
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decidan no solamente las normas que se han de aplicar por el Tribunal de
Arbitramento al fondo de litigio sino también las normas del procedimiento mismo,
acogiendo las ultimas tendencias al respecto y dando competencia, incluso, a los
Tribunales Arbitrales extranjeros y hasta para ciertas controversias relacionadas

con la contratacién estatal, modificando la Ley 80 de 1993"%°,

En el Protocolo de Ginebra de 1923, se dijo que la ley aplicable seria la del pais
en cuyo territorio tenga lugar el arbitraje, asi: “Articulo 2. El procedimiento de
arbitraje, incluso la constitucion del tribunal arbitral, se regira por la voluntad de las

partes y por ley del pais en cuyo territorio tenga lugar el arbitraje”°.

En la Convencion de Nueva York de 1958, al tratar el tema, se le dio un enfoque
mas contractualista para determinar la ley aplicable, dejando esta decision en las
partes contratantes y solo si no se dice nada al respecto, se aplicara la ley del

fuero arbitral.

Posterior a la Convencion de Nueva York, nuevamente, en la Convencion de
Panama de 1975, primé el criterio contractualista, al precisar que “A falta de
acuerdo expreso entre las partes el arbitraje se llevara a cabo conforme a las

reglas de procedimiento de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial”®’.

* Ibid. Pag. 391
3% Protocolo de Ginebra de 1923, articulo 2.
3! Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 3. Panama. 1975.
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En la practica las partes prefieren imprimirle al procedimiento los parametros
establecidos en los reglamentos de instituciones arbitrales y con menor frecuencia
se encuentran arbitrajes en los cuales se aplica la ley del lugar donde se lleve a
cabo el arbitramento, asi como arbitrajes que se rigen por las normas establecidas
en la Convencién de Nueva York o de Panama o la Comision Internacional de

Arbitraje Comercial.

La doctrina espafiola argumenta que “Ante la dispersion que necesariamente ha
de producir la aplicacion de leyes nacionales diferentes en virtud de la variedad de
sistemas de reglas de conflictos, las Convenciones han procurado la unificaciéon
del tratamiento legal de la validez del acuerdo arbitral, disponiendo reglas de
conflicto uniforme (ley personal en cuento a la capacidad de las partes, lex fori en
cuento a la licitud o arbitrabilidad del objeto. Ley de autonomia, vy
subsidiariamente, ley del foro arbitral para el resto del acuerdo; articulos V.1. letra
a), del Convencién de Nueva York, y VI.2. del Convenio Europeo de Ginebra de
1961)"%.

Determinar la ley aplicable tanto al procedimiento como al fondo del asunto en
conflicto, es de gran relevancia porque dependiendo de ello, las partes se pueden
ver sometidas a normas no previstas 0 que en muchas ocasiones dilatan el
cumplimiento de la sentencia arbitral, por esa razén se recomienda dejar plena

claridad sobre este asunto al momento de suscribir el pacto arbitral.

32 CHILLON MEDINA José Maria y MERINO MERCHAN José Fernando. Tratado de arbitraje privado
interno e internacional. Editorial Civitas, S.A. Madrid. 1991. Pag., 1013
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En este punto es importante trasladar la mirada por un momento a la nueva lex
mercatoria que permite conocer los parametros legales internacionales por los

cuales se estan rigiendo las relaciones contractuales en este siglo.

Nueva Lex Mercatoria

La lex mercatoria constituye un orden juridico distinto y desprendido de los
ordenamientos nacionales e internacionales y cuyo contenido esta conformado por
principios especificamente disefiados para y por los operadores del comercio

internacional.

La importancia de la nueva lex mercatoria radica en que presenta por escrito
muchos de los principios y practicas utilizadas en el comercio internacional. El
desarrollo y uso de las tecnologias de la informacion se viene empleando en forma
consuetudinaria y recientemente legislaciones nacionales han empezado a

recoger en su ordenamiento juridico dichos principios, usos y costumbres.

Esta nueva lex mercatoria, con sus usos y costumbres constituye un derecho
espontaneo, un nuevo ordenamiento auténomo, creado por los propios
comerciantes con el propésito fundamental de evitar en sus transacciones
internacionales la aplicacion, siempre conflictiva, de las legislaciones locales de
sus respectivos paises. A esto ha contribuido, de manera significativa, el contenido
de los convenios internacionales y de los tratados multilaterales sobre comercio
internacional, como fuentes de Derecho Internacional aplicables a la institucion
arbitral. Esta circunstancia ha provocado el surgimiento y desarrollo de una
jurisdicciéon supranacional o anacional de Derecho Internacional Privado que

encuentra en el arbitraje su instrumento mas idéneo, ya que los arbitros aplican en
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sus decisiones, cada vez con mas énfasis, los usos y costumbres creados por la
comunidad de comercio internacional, las que garantizan una mayor efectividad y
confiabilidad de los laudos arbitrales. Producto de estos esfuerzos es el
afianzamiento del principio de la autonomia de la voluntad de las partes, tanto en
la determinacion de la ley aplicable al convenio arbitral, como en la organizacion,

procedimiento y designacion de la ley aplicable al fondo del asunto.

Las principales manifestaciones de la lex mercatoria se dan en los contratos-tipo
como el propuesto por la IATA para el transporte aéreo de pasajeros que se utiliza
por las compaiias de aviacion en todo el mundo. El contrato de fletamento, de
factoring, de joint ventures o de know how internacionales, son ejemplos, entre
muchos otros, de contratos-tipo que se utilizan en el trafico mundial y cuyos
términos de contratacion y su desarrollo se ven favorecidos con el arbitraje, que
tiende a resolver los conflictos surgidos de tales negociaciones con las normas
propias del comercio internacional y de los usos y costumbres universalmente
aceptados. Otro ejemplo de la aplicacion de los usos y costumbres mercantiles se
evidencia en la utilizacion de ciertos términos de contratacion conocidos como
INCOTERMS (International Commercial Terms) los que resumen mediante una
sigla, las obligaciones y responsabilidades de las partes en la contratacion
internacional, convirtiéndose en verdaderas clausulas que establecen de manera
especifica el alcance de tales responsabilidades, basicamente en el area del
comercio maritimo. Resulta, pues, innegable, la intima vinculacién que existe entre
el arbitraje como método preferente para la solucion de conflictos internacionales,
y la lex mercatoria, como ordenamiento adecuado a las necesidades de los

negocios mercantiles en estos dias.

Los términos INCONTER de mayor importancia son:
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a) Las INCOTERMS-2000 y las Reglas y Usos Uniformes de la Camara de
Comercio Internacional de Paris.

b) Contratos tipo y condiciones de las asociaciones mercantiles profesionales:
London Corn Association, Internacional Air Transpor Asociacion (IATA), etc.

c) Las normas y condiciones generales para los contratos, por ejemplo, las
sugeridas por la Comision Econémica para Europa de las Naciones Unidas.

d) Los Reglamentos de Arbitraje Internacional, etc.”>.

Sede

Una de las decisiones mas importantes que deben tomar las partes en un arbitraje
internacional es el lugar donde éste va llevar a cabo. Esa eleccion determina
mucho mas que la ubicacion fisica donde se realizara. Se trata de la escogencia
de la sede legal o juridica que determina el régimen formativo basico aplicable al

tramite arbitral.

La sede del arbitraje es una de las nociones mas importante del arbitraje
internacional. Cuando se hace referencia a la sede del arbitraje supone un vinculo
juridico entre el procedimiento arbitral internacional y el derecho del Estado en el
que la sede del arbitraje se encuentra situada. Este vinculo tiene dos

manifestaciones esenciales. Por una parte, las normas juridicas de orden publico

33 RAVASSA MORENO Gerardo José. Derecho mercantil Internacional-Principios y Normas. Ediciones
Doctrina y Ley. Bogota, D.C. 2004. Pag. 155.

43



de la sede del arbitraje no podran ser derogadas por las partes al momento de
escoger el procedimiento arbitral. Por otra parte, la sede del arbitraje determina el
juez competente para conocer de todo recurso de anulacion contra el laudo

arbitral.

Igual como sucede con la ley aplicable y demas aspectos del arbitramento
internacional, la sede del arbitramento debe ser establecida por las partes en la

clausula compromisoria o en el compromiso.

La escogencia del lugar del arbitraje determina la ley aplicable al mismo, la
naturaleza y extension de las relaciones entre los tribunales locales y el
arbitramento, incluyendo el apoyo y control judicial del proceso arbitral. Aunque
con frecuencia esa ley otorga a las partes una amplia libertad para disefiar y
adaptar las reglas que deben gobernar el tramite, también provee un importante
sistema de reglas supletivas cuando las partes no hacen una eleccién o les ha
sido imposible acordarlas y, a demas, incluye una serie de reglas obligatorias

respecto de las cuales las partes no se pueden apartar.

El principal enfoque en los extensos argumentos de las partes sobre la cuestion de
la aplicabilidad de la ley en el lugar propuesto para el arbitramento tiene que ver
con el aspecto de revision e intervencion judicial en el proceso arbitral. Las partes
tienden a enfatizar sobre las bases definidas y delimitadas para la revision de los

laudos en la ley del lugar que ellas propusieron.
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Ademas de lo mencionado, debe tenerse presente que las leyes de la sede del
arbitramento pueden llegar a ser las que rijan el tramite arbitral, cuando las partes
omiten determinar la ley aplicable al mismo. Asi, la procedencia de recursos frente
a los laudos arbitrales y las dificultades para su ejecucion que pueden presentarse
en la legislacion de algunos Estados, deben ser tenidas en cuenta al momento de
determinar la sede del arbitramento. Se aconseja escoger un Estado que haya
ratificado las principales convenciones internacionales en materia de

reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.

En segundo lugar, precisar la sede del arbitramento permite conocer la naturaleza
de sus laudos, pudiendo ser nacionales, extranjeros o internacionales, casos en
los cuales aplicaran unas consecuencias y tramites diferentes.>* Principalmente se
resalta que para la ejecucion de un laudo extranjero o un laudo internacional es
necesario pedir su reconocimiento (exequatur) ante la autoridad competente de

cada pais, tramite dispendioso en algunos Estados como Colombia.

En un comienzo se decia que la sede del arbitraje internacional era el lugar donde
se desarrollaban las audiencias, conclusion a la que hoy no se puede llegar, toda
vez que gracias a los avances tecnoldgicos los arbitros pueden estar en paises
distintos y desarrollar las audiencias por Internet, situacion en la cual seria
imposible determinar la sede del arbitraje internacional si las partes no la han

pactado en la clausula compromisoria o en el compromiso, sin embargo los

* En Colombia se considera que un laudo es extranjero cuando la sede se encuentra fuera del
territorio nacional, o internacional cuando es el resultado de un tribunal de arbitramento
internacional sin importar la sede del mismo. Ley 315 de 1996.
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reglamentos de arbitraje internacional determinan que los arbitros pueden fijarla

(en el pais de uno de ellos, por ejemplo).

Laudo

El laudo es el producto final del arbitramento, es el documento por medio del cual
los arbitros cumplen la gestion encargada por las partes en el acuerdo arbitral, es

la decision que pone fin al conflicto, asemejandose en su forma a una sentencia.

La forma y el contenido del laudo arbitral internacional varian conforme a cada
reglamento y a cada Estado. A diferencia de lo que ocurre en Colombia, donde se
acostumbra que los laudos arbitrales cuenten con una amplia motivacién, en

algunos paises esta formalidad no se requiere.

En los tratados que han surgido en los ultimos afios para promover el comercio
internacional y la inversién extranjera,® se evidencia la importancia de
reglamentar el reconocimiento y la ejecucion de los laudos dictados en otros
paises. La complejidad de estos tramites tiene una injerencia directa en el
cumplimiento de los objetivos econdmicos y politicos buscados por los Estados al
suscribir esta clase de tratados. El reconocimiento y ejecucidén de los laudos se

estudia en un capitulo independiente dentro de esta investigacion.

33 ALCA, MERCOSUR entre otros.
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Reglamentacién de los Procedimientos Arbitrales

A continuacion se dividira el procedimiento arbitral en tres etapas, explicando los
principales reglamentos de arbitramento internacional, sefialando en cada caso la
forma como se manejan las tres etapas del procedimiento arbitral: Demanda y

contestacion, nombramiento de arbitros y fallo.

1. Reglamento de la Camara de Comercio Internacional

La Camara de Comercio Internacional (“CCI") fue fundada en 1919. Es una
institucion de caracter internacional que se dedica a actividades internacionales
como arbitraje, resolucién de conflictos, defensa del libre comercio y el sistema de
economia de mercado. El reglamento de la CCl y su actuacion a través de la Corte
Internacional de Arbitraje le ha dado un impulso decisivo al arbitraje internacional,

llegando a niveles de 500 solicitudes al afio®®.

a. Demanda y Contestacion de la Demanda

% |Informacion tomada de la pagina de internet de la CCl WWW. cci.com
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El arbitraje inicia con la solicitud de convocatoria 0 demanda a este organismo por
parte de alguna de la partes en conflicto. El Secretario de la Corte Internacional de
Arbitraje de CCI es el encargado de recibir la demanda principal y la contestacion
de la misma y/o la demanda de reconvencion, y una vez ha recibido estos

documentos y notificadas las partes, remitirlos al tribunal arbitral.

En caso de que la parte demandada no llegare a contestar la demanda, la CCI
podra aplicar el procedimiento estipulado en el articulo 8 de su reglamento, que
sefala: “Si el demandado no contesta a la demanda como esta previsto en el
articulo 5, o cuando una de las partes plantea uno o varias propuestas relativas a
la existencia, validez, o alcance del convenio arbitral, la Corte puede decidir, sin
prejuzgar la admisibilidad o el fundamento de tales propuestas, que el arbitraje
tenga lugar si, prima facie, estima posible la existencia de un convenio arbitral
acomodado al reglamento. En este caso, correspondera al tribunal arbitral decidir
sobre su propia competencia. Si la Corte no llega a esta conclusion, las partes son
informadas de que el arbitraje no puede tener lugar. En este caso las partes
mantienen su derecho de dirigirse ante la jurisdiccion competente segun que estén

o0 no vinculadas por un convenio arbitral”®’.

La parte convocada puede promover demanda de reconvencion dentro del término
que le fue concedido para la contestacidon de la demanda. De otra parte el
convocante puede modificar las pretensiones de la demanda hasta que el
secretario de la Corte elabore el acta de mision y ésta sea rubricada por todas las

partes.

%" Reglamento de la CCl, articulo 6 numeral 2.
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Lo relacionado con la demanda, la contestaciéon de la misma y la demanda de
reconvencion se encuentra regulado en los articulos 4, 5 y 6 del citado

reglamento.
b. Nombramiento de los Arbitros

En la mayoria de los eventos las partes de comun acuerdo establecen los
parametros bajo los cuales se regira el nombramiento de los arbitros y el numero
de arbitros que integraran el tribunal. La CCI prefiere que los conflictos sean

resueltos por un arbitro, nombrado por este organismo.

Respetando la voluntad de las partes, el reglamento de la CCIl contempla de
manera subsidiaria la posibilidad de existir un tribunal de arbitramento compuesto
por tres arbitros, siendo la Corte la encargada de nombrar el tercer arbitro que

tendra la obligacién de presidir el arbitraje.*®
c. Fallo

El reglamento de la CCI contempla que: “El tribunal arbitral procede al cierre de los
debates cuando considere que las partes han tenido posibilidades suficientes de
ser oidas. Después de ese momento, ningun escrito, ningun argumento y ninguna
prueba puede ser presentada, salvo peticion o con autorizacion del tribunal

arbitral”®.

El tribunal arbitral debe pronunciar su laudo en un plazo de seis meses, término

que empieza a correr el dia en que la ultima firma fue puesta sobre el acta de

%8 Reglamento de la CCl articulo 8 numeral 4.
% Reglamento de la CCl articulo 22 numeral 1.
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mision. Cuando el tribunal no esté integrado por un sélo arbitro, el laudo se

decidira por la mayoria de los arbitros.

El tribunal arbitral no puede dictar el laudo sin antes haber sometido el proyecto de
laudo a la aprobacion de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, quien no
puede influir en la decisidbn adoptada por el tribunal, pero si puede prescribir
modificaciones de forma y llamar su atencién sobre los puntos que interesan al

fondo del litigio.

La adopcion del laudo arbitral esta contemplada en el articulo 8 del Reglamento,
asi: “Todo laudo arbitral tiene caracter obligatorio para las partes. Por someter su
conflicto a este reglamento, las partes se obligan a ejecutar sin dilacién el laudo y

a renunciar a todas las vias de recurso o las que puedan validamente renunciar™.

2. Reglamento de la Asociacion Americana de Arbitraje

La Asociacion Americana de Arbitraje (“AAA”) fue creada en 1992, con sede
principal en Nueva York, como una respuesta a la imperiosa necesidad de contar
con un organo que regule el arbitraje transnacional para los Estados americanos.
Este reglamento contempla el procedimiento arbitral desde la solicitud del mismo
hasta que se profiera fallo. Los principales asuntos manejados en esta asociaciéon
son de naturaleza comercial, sin embargo, el unico limite que existe es el impuesto

por las leyes aplicables al arbitraje y que las partes no pueden derogar.

*? Reglamente de la CCl articulo 28 numeral 6.
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a. Demanda y Contestacion de la Demanda

Una diferencia que se presenta en esta etapa del proceso en el reglamento de la
AAA radica en el deber que tiene el convocante de notificar al convocado al mismo
tiempo que a la AAA de la solicitud de arbitramento, diligencia que en el
reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCl esta a cargo del

secretario.

El Reglamento sefiala que: “Durante el proceso arbitral, cualquiera de las partes
podra enmendar o suplementar su reclamacion, contrarreclamacion o escrito de
contestacion, a menos que el tribunal considere que sea inapropiado permitir tal
enmienda o suplemento por la tardanza de la parte al hacerlo, perjudica a las otras
partes o cualquier otra circunstancia. Una parte no podra enmendar o suplementar
una reclamacion o contrarreclamacion si la enmienda o suplemento estuviese

fuera del alcance del acuerdo de arbitraje™’

. La libertad consagrada en este
articulo, ademas de ser una gran diferencia con los demas reglamentos, presenta
un riesgo para las partes al generar una incertidumbre juridica sobre las

pretensiones reclamadas.
b. Nombramiento de los Arbitros
La AAA prefiere que el laudo sea dictado por un solo arbitro y solo si las partes

convienen cosa diferente el tribunal de arbitramento estara compuesto por tres

arbitros.

*! Reglamento de la AAA articulo 4.
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Curiosamente el reglamento de la AAA dispone que: “si un arbitro, en un tribunal
de tres personas, deja de participar en el arbitraje por razones diferentes a las
identificadas en el Articulo 10*?, los otros dos arbitros tendran la facultad de
continuar, a su entera discrecion, con el arbitraje y podran tomar cualquier
decision, fallo o laudo, no obstante la falta de participacion del tercer arbitro. Al
determinar continuar con el arbitraje o rendir una decision, fallo o laudo sin la
participacion de un arbitro, los otros dos arbitros tomaran en cuenta la etapa en
que se encuentre el arbitraje, el motivo, si existe, expresado por el tercer arbitro
por su no participacion, y cualesquiera otros asuntos que ellos consideren
apropiados dentro de las circunstancias del caso. Si los otros dos arbitros
determinan no continuar con el arbitraje sin la participacion del tercer arbitro, la
administradora, bajo prueba satisfactoria a la misma, declarara el cargo vacante, y
un arbitro sustituto debera ser nombrado conforme a las disposiciones del Articulo

6%, a menos que las partes acuerden de otra manera™*. La solucién propuesta

42 Reglamento de la AAA articulo 10 “Si un arbitro dimite después de la recusacion, o la
administradora mantiene la recusacion, o la administradora determina que hay suficientes razones
para aceptar la dimisiéon de un arbitro, o un arbitro fallece, se le sustituira por otro arbitro nombrado
conforme a las disposiciones del Articulo 6, a menos que las partes acuerden de otra manera.

43 Reglamento de la AAA articulo 6: “Nombramiento de arbitros: 1. Las partes podran acordar
mutuamente al procedimiento para el nombramiento de los arbitros e informaran a la
administradora de tal procedimiento.

2. Las partes podran por mutuo acuerdo nombrar a los arbitros con o sin la asistencia de la
administradora. Cuando tales nombramientos sean hechos, las partes deberan notificar a la
administradora para que la notificacion del nombramiento pueda ser comunicada a los arbitros,
junto con una copia de estas reglas.

3. Si dentro de los cuarenta y cinco dias después de iniciado el arbitraje, todas las partes no han
convenido mutuamente sobre el procedimiento para el nombramiento del (de los) arbitro(s) o no
han convenido mutuamente sobre la designacion del (de los) arbitro(s), la administradora deber3,
bajo solicitud escrita de cualquier parte, nombrar el (los) arbitro(s) y designar al arbitro que
presidira. Si todas las partes han convenido mutuamente sobre el procedimiento de nombramiento
del (de los) arbitro(s), pero todos los nombramientos no se han realizado dentro de los limites de
tiempo concedidos en tal procedimiento, la administradora debera, bajo solicitud escrita de
cualquier parte, realizar todas las funciones provistas en dicho procedimiento que restan por
realizarse.

52



por la AAA en caso de ausencia de un arbitro es una de las mas practicas que se
conocen, aunque a primera vista puede generar eventuales situaciones de

inconveniencia para alguna de las partes.

c. Fallo

Al igual que en los demas reglamentos, en este se dispone que el laudo debe ser
por escrito, preferiblemente motivado, salvo que las partes prefieran lo contrario.
El reglamento contempla que el cumplimiento del laudo debe ser inmediato para

las partes en conflicto.

En este asunto el reglamento de la AAA no presenta novedades frente a los

reglamentos de las demas instituciones dedicadas a esta clase de tramites.

3. Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(“CNUDMI”) es el 6rgano juridico central del sistema de las Naciones Unidas en el
ambito del derecho mercantil internacional. El Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI fue aprobado en 1976. “En 1976 la Asamblea General de las naciones

Unidas recomendd, en su resolucion 31/98, el uso del Reglamento para el arreglo

4. Al hacer dichos nombramientos, la administradora, después de invitar a las partes a deliberar
con ella, se esforzara en seleccionar arbitros idéneos. A solicitud de cualquier parte o a iniciativa
propia, la administradora podra nombrar nacionales de un pais diferente a los paises de las partes.

5. A menos que las partes acuerden lo contrario, a mas tardar los cuarenta y cinco dias después
de iniciado el arbitraje, si la notificacion de arbitraje menciona dos o0 mas demandantes o dos o
mas demandados, la administradora nombrara todos los arbitros.

* Reglamento de la AAA articulo 11.
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de las controversias que surgieran en el contexto de las relaciones comerciales
internacionales. Esa recomendacion se basa en la conviccion de que el
establecimiento de normas de arbitraje especial que fuesen aceptables para
paises con distintos sistemas juridicos, sociales y econémicos contribuiria de
manera importante al desarrollo de relaciones econdmicas internacionales

armoniosas”™®.

a. Demanda y Contestacion de la Demanda

El reglamento de la CNUDMI, tiene una regulacion similar a la establecida por la
AAA en relacion con la demanda, la contestaciéon y la demanda de reconvencion.
Los requisitos que se exigen en la presentacion de la demanda son los mismos
que exigen los demas reglamentos del arbitraje, ya estudiados. “La parte que
inicialmente recurra al arbitraje (en adelante denominada “demandante”) debera

notificarlo a la otra parte (en adelante denominada “demandada”)” °.

No existe término perentorio para la modificacion de la demanda. “En el curso de
las actuaciones, cualquiera de las partes podra modificar o complementar su
demanda o contestacién, a menos que el tribunal arbitral considere que no
corresponde permitir esa modificacion en razéon de la demora con que se hubiere
hecho, el perjuicio que pudiere causar a la otra parte o cualesquiera otras
circunstancias. Sin embargo, una demanda no podra modificarse de manera tal
que la demanda modificada quede excluida del campo de aplicacion de la clausula

compromisoria o del acuerdo de arbitraje separado™’.

*5 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Internacional Mercantil. Recomendaciones
para ayudar a las instituciones arbitrales y otros érganos interesados. Anuario Vol. XIIl. 1982
Tercera parte. Pag. 426.

%5 Reglamento de la CNUDMI, articulo 3 numeral 1.

*" Reglamento de la CNUDMI, articulo 20.
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b. Nombramiento de Arbitros

La CNUDMI prefiere que las contingencias decididas bajo los parametros de su
reglamento sean resueltas por tres arbitros, salvo que las partes dispongan un
numero diferente. Al igual que en la AAA, en el reglamento de la CNUDMI no se
presenta prejuicio alguno porque los arbitros tenga la misma nacionalidad de una

de las partes.

El reglamento de la CNUDMI prevé que: “Si se han de nombrar tres arbitros,
cada una de las partes nombrara uno. Los dos arbitros asi nombrados
escogeran el tercer arbitro que ejercera las funciones de presidente del
tribunal”™®®. Si las partes no llegan a un acuerdo sobre las personas que
conformaran el tribunal, el reglamento dispone que esta labor la hara la
autoridad nominadora previamente designada y en su defecto una de las
partes podra solicitar al Secretario General del Tribunal Permanente de

Arbitraje de La Haya que designe la autoridad nominadora.

c. Fallo

El reglamento de la CNUDMI establece que la decision final se dictara por la
mayoria de los arbitros, sin embargo “En lo que se refiere a cuestiones de
procedimiento, si no hubiere mayoria, o si el tribunal arbitral hubiese autorizado
al arbitro presidente a hacerlo, éste podra decidir por si solo, a reserva de una

eventual revisién por el tribunal arbitral”®®. Esta es la Unica novedad que

*8 Reglamento de la CNUDMI articulo 7 numeral 1.
*¥ Reglamento de la CNUDMI articulo 31.
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presenta este reglamento en relacion los demas reglamentos que se han

estudiado.

4. Reglamento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial

La Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (“CIAC”), fue creada por la
Resolucion XLI de la VII Conferencia Internacional Americana, celebrada en

Montevideo, Uruguay en 1933. Tiene su sede en la ciudad de Washington, D.C.

La CIAC nace como un organismo privado, no gubernamental, que tiene por
objeto establecer, y mantener un sistema interamericano de conciliacién y arbitraje
para la solucion de las controversias comerciales internacionales. Es trabajo de la
CIAC administrar los arbitrajes internacionales en el Hemisferio Occidental,
asistiendo asi a las partes para que resuelvan sus controversias a través de la

conciliacién, la mediacion y el arbitraje.

Entre otros propésitos de la CIAC se encuentra el de asistir a los Estados en la
modificacion de las leyes de arbitraje, para facilitar la conduccion de estos
procesos y el reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales extranjeros. Asi
mismo promueve la ratificaciones de la Convencidon sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva York) y
la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975

(Convencion de Panama).

El reglamento de la CIAC no presenta mayores diferencias con el reglamento

establecido por la CNUDMI, razén por la cual no se citaran las disposiciones de
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este reglamento, sin que esto implique un desconocimiento de la importancia de

las mismas.
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Il. EXEQUATUR

La palabra exequatur viene del verbo latino “exequor” que significa seguir
adelante, continuar, quiere por lo tanto decir “siga, cumplase, ejecutese. El
exequatur es el mecanismo por medio del cual un Estado permite la ejecucién
dentro de su territorio de sentencias o laudos dictados en otro Estado, limitandose
Unicamente a revisar temas formales, sin necesidad de entrar a la revision del

fondo del juicio.

El exequatur permite a un Estado otorgar eficacia y fuerza ejecutoria a una
sentencia arbitral extranjera invocada en su territorio, y ordena la imposicion de

mecanismos coercitivos para lograr el efectivo cumplimiento de la misma.

1. TRAMITE DEL EXEQUATUR

Cuando el laudo no es aceptado y pretende ser incumplido por alguna de las
partes, entran en escena una serie de instituciones judiciales de reconocimiento y

ejecucion forzosa que legitiman la institucion arbitral.

En el régimen colombiano el tramite del exequatur se encuentra regulado por el

articulo 695 del Cdodigo de Procedimiento Civil y por la Ley 39 de 1990 siendo ésta
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la disposicion legal por medio de la cual se aprueba sin reserva alguna la
Convencién de Nueva York sobre el reconocimiento y la ejecucion de sentencias

arbitrales extrajeras.

El objetivo de la Convencién de Nueva York consiste en facilitar la ejecucion de
una sentencia arbitral extranjera a través de normas claras y simples, y la
remocion de obstaculos que atenten contra ese propdsito. Su importancia radica
en que le otorga la presuncion de validez a la sentencia arbitral, mientras no se

pruebe lo contrario.

La Convencion de Nueva York prescribe expresamente que los Estados
signatarios, para el reconocimiento de laudos extranjeros no podran imponer
procedimientos mas rigurosos, ni honorarios 0 costos mas gravosos que los
aplicables a los laudos arbitrales nacionales. “Cada uno de los Estados
Contratantes reconocera la autoridad de la sentencia arbitral y concedera su
ejecucion de conformidad con las normas de procedimiento vigentes en el territorio
donde la sentencia sea invocada, con arreglo a las condiciones que se establecen
en los articulos siguientes. Para el reconocimiento o la ejecucion de las sentencias
arbitrales a que se aplica la presente Convencién, no se impondran condiciones
apreciablemente mas rigurosas, ni honorarios o costas mas elevados, que los
aplicables al reconocimiento o a la ejecucion de las sentencias arbitrales

nacionales”’.

La Ley 39 de 1990 al ratificar la Convencion de Nueva York establecié que para

obtener el reconocimiento y la ejecucion de un laudo dictado en un Estado

% ey 39 de 1990 (Convencion de Nueva York) articulo 3.
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diferente al Colombiano, la parte que pida el reconocimiento y la ejecucién debera

presentar, junto con la demanda:

“a) El original debidamente autenticado de la sentencia o una copia de ese original

que reuna las condiciones requeridas para su autenticidad;

b) El original del acuerdo a que se refiere el articulo Il, 0 una copia que reuna las

condiciones requeridas para su autenticidad.

2. Si esa sentencia o ese acuerdo no estuvieran en un idioma oficial del pais en
que se invoca la sentencia, la parte que pida el reconocimiento y la ejecucién de
esta ultima debera presentar una traduccion a ese idioma de dichos documentos.
La traduccion debera ser certificada por un traductor oficial o un traductor jurado, o

por un agente diplomatico o consular™’.

De igual manera la Ley 39 de 1990 (Convencion de Nueva York 1958), dispuso
taxativamente las situaciones en las cuales se puede negar el reconocimiento y la
ejecucion de un laudo, aclarando que la parte contra la cual se invoca el laudo
tiene la carga de probarlas. Las causales que impiden el reconocimiento y

ejecucion de los laudos son:

“a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo Il estaban sujetas a
alguna incapacidad en virtud de la ley que le es aplicable o que dicho acuerdo no
es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera
indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la

sentencia; o

b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido

debidamente notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento de

*" Ley 39 de 1990 (Convencion de Nueva York) articulo 4.
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arbitraje o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus medios de

defensa; o

¢) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el compromiso o no
comprendida en las disposiciones de la clausula compromisoria, o contiene
decisiones que exceden de los términos del compromiso o de la clausula
compromisoria; no obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren a
las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no han sido

sometidas al arbitraje, se podra dar reconocimiento y ejecucién a las primeras; o

d) Que la constitucidn del tribunal arbitral o procedimiento arbitral no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la
constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la

ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje; o

e) Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o ha sido anulada o
suspendida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley,
ha sido dictada esa sentencia”?.

Adicionalmente, la Ley 39 de 1990 permite a la autoridad competente del pais en
que se pide el reconocimiento y la ejecucion de un laudo, negar su reconocimiento

si comprueba que;

“a) Que, segun la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de

solucion por via de arbitraje;

b) Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios al orden

publico de ese pais™.

°2 ey 39 de 1990 (Convencién de Nueva York de 1958). Articulo 5.
%% Ley 39 de 1990 (Convencion de Nueva York de 1958) articulo 5.
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De lo anterior se podria pensar que el inversionista extranjero que quiere ejecutar
ya sea un laudo extranjero y uno internacional en Colombia sélo estaria obligado a
cumplir los requisitos consagrados en la Ley 39 de 1990, sin embargo nuestra
legislacion consagra en el Cédigo de Procedimiento Civil otras disposiciones que

hacen mas oneroso el reconocimiento y ejecuciéon de los referidos laudos.

Los laudos extranjeros y los laudos internacionales deben ser reconocidos por la
Sala de Casaciéon Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, quien
desarrollando un funcién meramente homologadora de los efectos de la decision
por reconocer, sin que esté permitido la revision del fondo del asunto mas que en
la medida que sea indispensable para asegurar el respeto a los principios
esenciales que conforman el concepto de orden publico internacional, debe

ordenar la ejecucién de los mismos.

El articulo 693 del Codigo de Procedimiento Civil dispone que: “Las sentencias y
otras providencias que revistan tal caracter, pronunciadas en un pais extranjero en
procesos contenciosos o de jurisdiccidon voluntaria, tendran en Colombia la fuerza
que les concedan los tratados existentes con ese pais, y en su defecto la que alli
se reconozca a las proferidas en Colombia. Lo dispuesto en el inciso anterior se

aplicara a los laudos arbitrales proferidos en el exterior"*.

El laudo extranjero para que surta efectos en Colombia debe reunir los requisitos

previstos en el articulo 694 del citado Codigo que son los siguientes:

> Articulo 693 del Codigo de Procedimiento Civil.
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“a) Que no verse sobre derechos reales constituidos en bienes que se
encontraban en territorio colombiano en el momento de iniciarse el proceso en que

la sentencia se profirio.

b) Que no se oponga a leyes u otras disposiciones colombianas de orden publico,

exceptuadas las de procedimiento.

c) Que se encuentre ejecutoriada de conformidad con la ley del pais de origen, y

se presente en copia debidamente autenticada y legalizada.

d) Que el asunto sobre el cual recae, no sea de competencia exclusiva de los

jueces colombianos.

e) Que en Colombia no exista proceso en curso ni sentencia ejecutoriada de

jueces nacionales sobre el mismo asunto.

f) Que si se hubiere dictado en proceso contencioso, se haya cumplido el requisito
de la debida citacion y contradiccion del demandado, conforme a la ley del pais de

origen, lo que se presume por la ejecutoria.

g) Que se cumpla el requisito del exequatur™>.

El tramite del exequatur de un laudo extranjero en Colombia se regula por el

articulo 695 del Codigo de Procedimiento Civil, en los siguientes términos:

‘La demanda se presenta por el interesado ante la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia, salvo que conforme a los tratados internacionales
corresponda a otro Juez, y ante ella se cita a la parte afectada por la sentencia o

laudo, si hubiere sido dictado en proceso contencioso.

%% Articulo 694 del Codigo de Procedimiento Civil.
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Cuando la sentencia o el laudo no estén en castellano, se presentara con la copia

del original su traduccion en legal forma.

Para el exequatur se tienen en cuenta estas reglas:

1. En la demanda deberan pedirse las pruebas que se consideren pertinentes.

2. La Corte rechazara la demanda si falta alguno de los requisitos exigidos en los
numerales 1 a 4 del articulo 694 del articulo precedente; Si se advierte deficiencia
en la prueba de la existencia o de la representacion del demandante o de la

persona que en aquélla se cita, se dara aplicacién al articulo 85.

3. En el auto admisorio de la demanda se dara traslado a la parte afectada con la
sentencia o el laudo y al procurador delegado en lo civil, por cinco dias a cada

uno, para lo cual se acompanaran las respectivas copias.

4. Dentro del término del traslado, la parte citada y el procurador podran pedir las

pruebas que estimen convenientes.

5. Vencido el traslado, se decretan las pruebas pedidas y se sefialara el término
de veinte dias para practicarlas, pero para las que deban producirse en el exterior
se aplicaran los incisos segundo y tercero del articulo 405. La Corte puede

decretar pruebas de oficio, conforme a las reglas generales.

6. Vencido el traslado de la demanda o el término probatorio en su caso, se dara
traslado comun a las partes por cinco dias, para que presenten sus alegaciones,

transcurrido este término se dicta sentencia.
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7. Si la Corte concede el exequatur y la sentencia o del laudo arbitral extranjero
requiere ejecucion, conocera de esta el juez competente segun las reglas

generales™.

Sin desconocer la importancia de las reglas del articulo 695 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, nos concentraremos en las causales por las cuales un Estado
puede negar el reconocimiento de un laudo no nacional, a la luz de la Convencién

de Nueva York, ratificada por Colombia a través de la Ley 39 de 1990.

Incapacidad de las partes y validez del convenido arbitral

El articulo 5 de la Convencién de Nueva York establece como causal para negar el
reconocimiento del laudo no nacional: (i) la falta de capacidad de las partes para

suscribir el pacto arbitral y (ii) la falta de validez del convenio arbitral.

En el primer evento, la Convencién no dice expresamente cual es la ley por la que
se regira la capacidad de las partes. Le corresponde al juez del exequatur
consultar sus normas de derecho internacional privado y establecer si la
capacidad de las partes en el acuerdo arbitral se habra de regular por la ley de la
nacionalidad, por la del domicilio o por la del contrato. Algunos autores®” apoyan la
idea de que la capacidad de las partes debe regirse por la ley del contrato, en

razon del alejamiento de las partes y de la ignorancia de la ley personal del otro.

% Articulo 695 del Cadigo de Procedimiento Civil.
*" Doctores Bertoldo Goldem, Les Conflictos des lois y Rubén Santos Balandro, Arbitraje Comercial
Internacional.
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La Convencién de Nueva York al no determinar bajo qué ley debe analizar la
capacidad de las partes, permite a la autoridad encargada del reconocimiento de
de laudos extranjeros, estudiar la capacidad de las partes en ocasiones bajo ley
personal de los contratantes, o bajo la ley que rige el contrato, generando

incertidumbre y desarmonia internacional.

En el segundo evento, la falta de validez del pacto arbitral se debe analizar a la luz
del derecho a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este
respecto, en virtud de la ley del pais en que haya dictado la sentencia. A falta de
una mayor precision sera el juez del lugar el que determine, mediante su sistema

conflictual, la ley aplicable al acuerdo arbitral.

En este punto no se debe olvidar que las partes en virtud del principio de la
autonomia de la voluntad, pueden incluso someter el contrato principal del que se
derivan las disputas a un ley y el acuerdo arbitral a otra, sin que la eventual

nulidad del contrato principal afecte el convenio arbitral o viceversa.

Imposibilidad de las partes para hacer valer sus medios de defensa

La Convencién de Nueva York, faculta a los Estados para negar el reconocimiento

de un laudo no nacional, cuando el juez nacional verifica que las partes no
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pudieron hacer valer sus medios de defensa.’® Al momento que la parte vencida
en el tribunal de arbitramento, invoque esta causal para evitar el reconocimiento
del laudo, el juez nacional sdlo esta obligado a analizar si se respetaron, durante
el procedimiento arbitral, los principios de audiencia, contradiccién, imparcialidad y

defensa que le asiste a todas las partes.

Partiendo de la base que el arbitraje es un institucion que por su esencia no se
cifie a reglas fijas; cuyo objetivo es la flexibilidad, agilidad y adaptabilidad y que
como consecuencia de ello las partes y los arbitros gozan de gran libertad en la
formulacién del procedimiento arbitral, se hace necesario un control judicial, en
este sentido por parte del Estado que otorga el reconocimiento del laudo, el cual
debe impedir que la libertad de las partes se convierta en arbitrariedad o en el
triunfo de los intereses de una parte sobre la otra. La Convencidon consagra una
norma de derecho uniforme en relacion con el procedimiento arbitral no derogable
por la voluntad de las partes, norma que opera como un limite a la autonomia de

la voluntad.

La expresion debida notificacion busca asegurar un equilibrio entre las partes y
promover la imparcialidad en el funcionamiento del arbitraje. Si el demandado no
hubiera tenido conocimiento de que ya se inicidé el arbitraje o quiénes son los
arbitros estaria en una situacion de indefensiéon. Ahora bien, los Estados cuentan
con normas procesales muy distintas entre si en cuanto a la forma de notificacion.
En unos Estados se admite la notificacion por correo y en otros se prefiere la
notificacion personal, pero la expresion debidamente notificada, no significa que se
haya hecho conforme a una ley nacional o determinada, sino que el demandado

haya tenido conocimiento, de alguna forma, de la designacién de un arbitro y de la

%8 Convencién de Nueva York, articulo 5 numeral 1 literal b
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iniciacién de un procedimiento arbitral. No es suficiente una falta de comunicacién
sino que es necesario que la falta de comunicacion coloque al demandado en un
estado de indefension. Si el demandado se entera sin ser notificado del
nombramiento de los arbitros y de la iniciacion del arbitramento y participa en él,
no podra luego ampararse en la citada causal del literal b), puesto que ha cubierto

con su propia conducta la violacion al debido proceso.

Es preciso que la parte que alega la indefensidon no se haya colocado ella misma
en una posicidbn que provoque la lesion a sus derechos de defensa, no haya
actuado con negligencia procesal y no haya denunciado la infraccion alegada en el
momento procesal oportuno. La falta de comparencia del demandado no puede
constituir un obstaculo para la continuacion de los procedimientos ni para que el
tribunal de arbitramento dicte sentencia. Si es imputable a la parte demandada la
abstencion de presentar argumentos, no existira una violacién al debido proceso.
Esta abstencién puede llegar a configurarse mediante una actitud pasiva y
silenciosa respecto de los requerimientos de la parte actora o del tribunal de
arbitramento. En esta situacion cuando se llegue a la etapa de ejecucion del laudo,
el demandado no podra alegar su falta de comparecencia al juicio, o su falta de
intervencion en el nombramiento de los arbitros, pues ello ocurrié debido a su

propia responsabilidad.

Los Estados en general comparten el criterio de que la falta de notificacion no
debe cefiirse estrictamente a una norma nacional, sino al hecho de que se haya
consumado el objetivo de la toma de conocimiento, por parte del demandado
sobre el procedimiento instituido. Las legislaciones nacionales han adoptado, una
interpretacion restrictiva de esta causa de denegacion, de tal manera que el juez

nacional procedera a efectuar un examen global de las garantias procesales
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durante el procedimiento arbitral, y a comprobar que se ha respetado el derecho

genérico de las partes de obtener una tutela judicial efectiva.

Incongruencia del laudo

La Convencion de Nueva York permite negar el reconocimiento del laudo cuando
éste es incongruente con lo pactado y por consiguiente se refiera a una diferencia

no prevista en el compromiso o clausula compromisoria®®.

Esta causal se refiere a aquellos casos en los que exista una incongruencia entre
lo decidido en el laudo y el mandato para los arbitros en el convenio arbitral, que
impide a los arbitros entrar a conocer sobre controversias o asuntos no previstos
en el convenio arbitral o que no hayan sido sometidos por las partes al tribunal

arbitral.

No obstante lo anterior la Convencidn de Nueva York permite el reconocimiento
ejecucion a las cuestiones sometidas al arbitraje, si las disposiciones del laudo
que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las
que no han sido sometidas al arbitraje. Si el fallo no es congruente (por defecto o
por exceso) con lo establecido en el convenio arbitral, la autoridad competente

podra negar el exequatur o podra conceder un exequatur parcial.

% Convencion de Nueva York, articulo 5 numeral 1 literal c).

69



La interpretacion de las causales a que se refiere este literal, debe ser restrictiva vy,
aun cuando el juez que conozca del caso tendra inevitablemente que revisar la
naturaleza y alcance de lo resulto en el laudo y contrastarlo con los términos del
acuerdo de arbitraje, para poder determinar si el laudo se refiere a una diferencia
no prevista en el compromiso o no comprendida en las disposiciones de la
clausula compromisoria, o bien para poder determinar si el laudo contiene
decisiones que excedan los términos del pacto arbitral, dicho ejercicio no autoriza
al juzgador a reexaminar el fondo del laudo y mucho menos a resolver si el sentido
de la resolucién arbitral fue correcto o incorrecto a la luz de los hechos, de las
pruebas y de las alegaciones de las partes, sino unica y exclusivamente para
determinar si el objeto de lo resuelto en el laudo es o no consistente con el

alcance del acuerdo de arbitraje.

Bajo esta causal se pueden presentar varias situaciones que se estudiaran a

continuacion.

La primera situacion se presenta cuando el arbitro resuelve sobre alguna cuestidon
que constituya una materia excluida expresamente del acuerdo de arbitraje o por
lo menos no comprendida dentro del mismo, es claro que las partes no tiene la
obligacion de someter al arbitraje todas las cuestiones del contrato principal a
arbitraje y pueden excluir expresamente las cuestiones que no quieran que sean
resuelta por un arbitro. En estos casos los tribunales judiciales deben ser muy

cautos en la denegacion y reconocimiento de un laudo al amparo de esta causal.

La segunda situacion que puede presentarse, se refiere al caso en que aun

teniendo el tribunal la facultad de resolver sobre cierta diferencia, por estar ésta
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comprendida desde el punto de vista material dentro del pacto arbitral, dictase un
laudo en el que resolucidn exceda los términos del acuerdo de arbitraje y, por

tanto, las facultades otorgadas al tribunal.

Relacionada con la anterior situacion, puede darse el caso en que el tribunal de
arbitramento condenase a una de las partes al pago de Ilos dafos
consecuenciales, no obstante existir una exclusion expresa de responsabilidad por
esos conceptos en el contrato del que se derivo la controversia. En este caso
consideremos que el tribunal judicial al que se le pide el reconocimiento del laudo
no puede negarlo conforme a esta causal, ya que de no hacerlo asi, por una parte
estaria interfiriendo en la facultad inalienable y exclusiva del arbitro de resolver
sobre el fondo de la controversia, y revisando el laudo en cuanto al fondo; y, por
otra parte, la cuestion relativa a la procedencia de la condena por concepto de
dafios consecuenciales representa unicamente una obligacién contractual relativa
al fondo de la controversia, y por lo que estrictamente hablando no se configuran

los supuestos de la referida causal.

En la tercera situacion que se puede dar, se estda en presencia de una
circunstancia en la que el arbitro dicta una resolucion que, pudiendo estar
comprendida dentro de la materia objeto del acuerdo de arbitraje y dentro del
alcance de los términos del mismo, se refiere a una cuestion que no formo parte
de la litis o bien rebasa el alcance de lo solicitado por la parte en cuyo favor se
resuelve tal cuestion. Se esta en presencia de una situacion muy delicada y como
tal debe ser analizada por los jueces nacionales, ya que puede ser muy delgada la
linea divisoria entre esta causal y la indebida ingerencia del juez en las facultades
del arbitro, revisando el laudo en cuanto al fondo. Conscientes de que esta causal

puede ser usada con frecuencia para disfrazar un intento de que el tribunal judicial

71



revise el laudo en cuanto al fondo, los jueces en las jurisdicciones con una cultura
arbitral avanzada deben abordar esta cuestidon con gran cautela y con un criterio
generalmente favorable al reconocimiento del laudo, particularmente cuando la
trascendencia de las supuestas violaciones atribuidas al arbitro no son

especialmente relevantes.

La cuarta situacion, aunque menos frecuente, implica que el tribunal arbitral deje
de resolver alguna de las cuestiones que le fueron planteadas. Situacion que no
configura los supuestos del literal c) referido, en virtud de que en forma alguna se
violenten o se exceden los términos del acuerdo de arbitraje, respecto a los cuales
a lo sumo podra existir defecto en la actuacion del arbitro. Se trataria de una
cuestion equiparable a la prevista por el propio inciso c) que se comenta, en la que
laudo podria ser parcialmente ejecutable en la medida en que los puntos
resolutivos sean separables y en todo lo que no viole la Convencion; y, por otra
parte, se trataria de una cuestion subsanable respecto a la cual quedan por
supuesto a salvo los derechos de la parte afectada, para hacer resolver la cuestion
pendiente que indebidamente hubiera quedado excluida de lo resulto en el laudo

impugnado.

Irregularidades en la constitucion del tribunal o en el procedimiento

La Convencion de Nueva York autoriza a los Estados a no reconocer un laudo
cuando la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han

ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o a la ley del pais donde se ha
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efectuado el arbitraje. Se resalta que la constitucion del tribunal y el procedimiento
arbitral son determinados por las partes y s6lo en ausencia de estipulacion alguna
ha de intervenir la ley del pais del arbitraje. Pero no ha de confundirse cuando esta

es aplicable por haber asi determinado las partes en el convenio arbitral.

El motivo consagrado en el literal d) del numeral 1 del articulo 5 de la Convencién
de Nueva York, consagra la autonomia de las partes en materia de procedimiento
y soOlo en su ausencia interviene la ley del pais del arbitraje. Segun ello, la
contrariedad con la ley que regula esta formalidad en el pais en que se pide el

reconocimiento del laudo, no es motivo de negacion del exequatur.

En principio, las partes gozan de una completa libertad para la constitucion del
tribunal, para designar como arbitros a una persona nacional o extranjera. La ley
del lugar de arbitraje no puede imponerse sobre la constitucién del tribunal arbitral,
exigiendo un determinado numero de arbitros o determinando la nacionalidad de
los mismos. La libertad de las partes abarca la posibilidad de regular todo el
procedimiento arbitral o la de renunciar a esa facultad, ciiéndose a las normas de
un reglamento determinado, asi como la de elegir una ley procesal de un
determinado Estado. El derecho procesal estatal queda relegado a un lugar

subsidiario o complementario.

Por iniciativa de la Camara de Comercio Internacional, que consideraba el
principal defecto de la Convencion de Ginebra de 1927 su excesiva dependencia
del Derecho Procesal del pais del arbitraje, se introdujo como solucion la
posibilidad de que el acuerdo de las partes prevaleciese sobre la ley del pais del

arbitraje, que ésta ultima solo intervendria de forma subsidiaria, resultando, en
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este punto, la Convencion de Nueva York innovadora respecto de las anteriores

convenciones.

Sentencia no obligatoria, anulada o suspendida

El literal e) del numeral 1 del articulo 5 de la Convencién de Nueva York, establece
que un Estado puede abstenerse de reconocer un laudo extranjero, cuando la
parte contra quien se quiere hacer valer el laudo logra probar que la sentencia no
es aun obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida por un autoridad

competente del pais en que ha sido dictada esa sentencia.

La Convencion de Nueva York dispone que el reconocimiento o la ejecucién de
una sentencia arbitral puede ser denegado si ésta no es todavia obligatoria para
las partes, o si ha sido anulado por un tribunal de otro Estado que guarde relacién
con el arbitraje. Partiendo de la base de que el juez competente para decidir sobre
la validez o nulidad de un laudo es él de la sede del arbitramento. Aunque la
Convencién de Nueva York no requiere de manera expresa que el laudo tenga
fuerza de cosa juzgada, la falta de ésta puede llegar a la negacion del

reconocimiento del laudo.

Se debe resaltar que la Convencion de Nueva York al utilizar la palabra “podra” en
lugar de “debera”, permite al juez nacional extraer al laudo arbitral de aquellas
disposiciones de la ley de la sede que impliquen un obstaculo al reconocimiento.

De este modo, y ante la presencia de un laudo anulado, se otorga al juez nacional
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que conozca de una solicitud de reconocimiento la discrecionalidad de reconocerlo

O no.

El objeto sometido a arbitraje no es arbitrable

La Convencién de Nueva York consagra, ademas de las ya estudiadas, dos
causales por las que un Estado debe negar el reconocimiento y ejecucion de un
laudo sin necesidad que la parte vencida en el tribunal las alegue. La primera de
ellas es cuando el objeto de la diferencia no es susceptible de solucioén por via de

arbitraje”.®

Lo primero que se debe destacar es que esta causal parte de la aplicacién de la
legislacién del pais en el cual se pide el reconocimiento de la sentencia. Esta
causal parte de la base que el Estado siempre conserva la competencia de
prohibir la solucion de determinadas controversias por fuera de las jurisdicciones

estatales.

La no arbitrabilidad puede obedecer a que se considera que la materia se refiere a
un aspecto esencial o fundamental del estado y por ello puede estar vinculada al
orden publico en su concepcidon mas estricta, como es el estado civil de las

personas. Pero puede haber casos en que ello no ocurre. Asi se cita por ejemplo,

8 Convencion de Nueva York 1958 articulo 5 numeral 2 literal a).

75



el arreglo de diferencias pecuniarias en caso de divorcio. Este tipo de diferencias
se consideran no arbitrables en ciertos derechos y por el contrario arbitrable en

otros, como por ejemplo en Suiza.

A menudo se sefala que la arbitrabilidad esta vinculada al concepto de orden
publico, pues precisamente no serian arbitrables aquellas materias que tocan el
orden publico. Sin embargo y si se examina la Convencién de Nueva York se
encuentra que inarbitrabilidad del litigio y violacion del orden publico son causales
distintas. Esta diferencia no se produjo por un error sino por decision de los
redactores de la Convencion. En efecto, durante la discusién de la misma se
planteé la conveniencia de eliminar esta causal y referir todo el analisis a la

violacién del orden publico, pero dicha propuesta fue negada.

Por lo demas se debe observar la diferencia de funcionamiento entre esta causal y
la causal de violacion del orden publico. En efecto, mientras que cuando se trata
de esta causal la negativa de reconocimiento del laudo arbitral procede en todo
caso, independientemente de la decision adoptada, cuando se trata de la violacion
orden publico es menester que la decision misma del laudo sea contrario al

mismo.

La segunda causal establecida en la Convencion de Nueva York, para que un
estado de oficio niegue el reconocimiento de un laudo, hace referencia al orden
publico. Por ser éste un tema que ha generado gran controversia se hara una

presentacion mas amplia del tema.
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2. ORDEN PUBLICO

Cuando se habla de normas de orden publico se hace referencia a preceptos que
no son susceptibles de ser obviados ni aun por el acuerdo de voluntades entre
particulares, porque corresponden a la positivizacion de los principios que orientan
el interés publico y social de un Estado. Las normas de orden publico, se pueden
definir entonces como aquellos preceptos que contienen principios fundamentales
en los que se funda una sociedad y que como tal no admiten negociacion de
ninguna clase. “Entre esta clase de normas se encuentran las de procedimiento,
aquellas que regulan el debido proceso, el derecho de contradiccién, la capacidad
y estado civil de las personas, entre otras.” (Sentencia Corte Suprema de Justicia.
Sala de Casacion Civil de junio 27 de 1940). Asi, las normas de orden publico se
erigen en una directiva, barrera o limite juridico, que no puede desbordarse, ni
siquiera por otras normas, y menos aun por interpretaciones juridicas, decisiones
judiciales o laudos arbitrales. Esto, porque aunque se trate de normas positivas, su

contenido esta orientando en principios suprajuridicos.

La Convencién de Nueva York, en el literal b) del numeral 2 del articulo 5, faculta a
los Estados signatarios negar el reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero
e internacional, cuando éste viole el orden publico de ese pais. La ambigledad y
falta de claridad sobre el concepto “orden publico” ha llevado a que éste sea
utilizado por algunos nacionales como escudo para evadir las obligaciones
impuestas por un tribunal de arbitramento internacional desarrollado bajo las

reglas establecidas por los mismos nacionales.

La Convencion de Nueva York, en lo referente al orden publico, como causa de
denegacién del reconocimiento y ejecucion del laudo extranjero e internacional,
parece dar carta blanca al juez nacional de considerar si el laudo arbitral es
contrario o no al orden publico del que él es garante. Sin embargo, la evolucion del

concepto de orden publico en el arbitraje comercial internacional obliga a tener un
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nuevo enfoque en los Estados contratantes del denominado “orden publico del
foro”, como limite al reconocimiento o la ejecucion de laudos extranjeros. De
hecho, la aplicacion de la Convencion de Nueva York por los jueces nacionales
debe ser el resultado de estudiar un “orden publico internacional” como limite a la

vision de orden publico configurada por la legislacion del foro.

Para determinar la distincion que existe entre los conceptos de orden publico
interno y orden publico internacional, el Dr. Gerardo Ravassa Moreno expresa
que: “Ademas, se debe sefialar que no es lo mismo el orden publico interno que
el orden publico internacional. El ejemplo modélico que ilustra la distincion,
sefala cdmo normas de orden publico interno pueden impedir el pago en divisas,
mientras que tal pago no afecta en absoluto al orden publico internacional, que, es
mas, lo requiere. Como el orden publico se traduce en normas imperativas en
sentido doméstico o normas simplemente imperativas y de normas
internacionalmente imperativas o0 normas materiales imperativas, de aplicacién

necesaria, de policia, de orden publico, etc.”’.

Con objeto de promover la inversion extranjera y ofrecer garantias juridicas al
contratante extranjero, acorde con la globalizacion que se vive en esta época,
cada Estado en materia de arbitraje debe adoptar patrones uniformes,
globalmente aceptados, aunque esto implica una concesion de su soberania
estatal y la pérdida de relevancia de la ley nacional. Ademas, la creciente
ratificacion de la Convencion de Nueva York ha motivado la iniciacion de un
proceso codificador por los Estados tendiente a la adopcion de leyes de arbitraje

inspiradas en principios que favorecen la libre circulacién de laudos extranjeros.

¢ RAVASSA MORENO Gerardo José. Derecho Mercantil Internacional-Principios y Normas.
Ediciones Doctrina y Ley. Bogota. 2004 pag. 634.
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La defensa de la doctrina de Calvo® que durante afios fue promovida en
Latinoamérica, ha sido sustituida por un proceso de apertura por el arbitraje.
Todos los paises han suscritos acuerdos internacionales en materia de proteccion
de inversiones, ofreciendo al inversor el sometimiento del Estado al arbitraje
internacional. Igualmente la economia globalizada ha exigido la adopcién de sus
regimenes juridicos en materia arbitral a la situacion y exigencias del trafico
juridico actual, eliminando el espiritu de recelo que anidaba en las legislaciones

anteriores.

Para finalizar se debe tener presente que la materia arbitrable verse
necesariamente sobre los derechos disponibles y donde el presupuesto de la libre
voluntad de las partes para someter sus controversias a arbitraje es dominante, en
esto, el unico orden publico procesal a tenerse en cuenta es la obligatoriedad de
garantizar un debido proceso, derecho fundamental que se exterioriza con el
respeto a la igualdad de las partes y el derecho a ser oido en debate
contradictorio. Mientras esto se respete los contratantes pueden inventar
libremente el procedimiento que mas se ajuste a las necesidades de la

controversia que se pretenden resolver.

Mientras que la tendencia en Latinoamérica es la de facilitar la ejecucion de los
laudos extranjeros y los internacionales, como sucede en el vecino pais de
Venezuela en donde conforme a los articulo 43 y 48 de la ley de arbitraje
comercial, el laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en el que haya sido dictado,
sera reconocido por los tribunales ordinarios como vinculante e inapelable, tras la

presentacion de una peticion por escrito al Tribunal de Primera Instancia

%2 Carlos Calvo teorizé el principio general segun el cual los pleitos con los ciudadanos extranjeros
debian necesariamente ser solucionados por los tribunales locales evitando la intervencién
diplomatica del pais de pertenencia. Segun esta doctrina los Estados soberanos gozan del derecho
de estar libres de cualquier forma de interferencia por parte de otros Estados; Los extranjeros
tienen los mismos derechos que los nacionales y, en caso de pleitos o reclamaciones, tendran la
obligacién de acabar todos los recursos legales ante los tribunales locales sin pedir la proteccién e
intervencién diplomatica de su pais de origen.
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competente y sera ejecutado forzosamente por éste sin requerir exequatur, tal
como lo establece el Cddigo de Procedimiento Civil para la ejecucion forzosa de
las sentencias; Colombia a través de la jurisprudencia se empecina en poner
trabas a la ejecucion de los laudos extranjeros e internacionales, tras una teoria
nacionalista que opaca el atractivo que tiene nuestro pais para los inversionistas

extranjeros.
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lll. ARBITRAJE INTERNACIONAL EN COLOMBIA

Como se mencion6 antes, el Arbitraje Internacional y el exequatur en Colombia se
encuentran regulados por la ley 315 de 1996, el Decreto 1818 de 1998 y la ley 39
de 1990. Normatividad de la cual se podria concluir que Colombia cuenta con una
regulacion que permite un efectivo arbitraje internacional y exequatur. Sin
embargo, la falta de claridad en la redaccion de dichas normas y el exagerado
patriotismo, han permitido que tanto la doctrina nacional como la jurisprudencia
hayan dado diversas interpretaciones al texto, obstaculizando el buen desarrollo

del arbitraje internacional y el exequatur.

Causa asombro, lo acaecido con la solicitud de exequatur presentada por la
sociedad Merck Co. Inc del laudo internacional proferido por la Corte Internacional
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, el 10 de Diciembre de 1998,
en la ciudad de Newark, Estado de New Jersey, en que la parte vencida era la
sociedad Tecnoquimicas S.A. A principios del afio 1999 la sociedad Merck Co. Inc
presentd, ante la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, la
solicitud de exequatur. Una vez vinculada al proceso la parte vencida en el
Tribunal de Arbitramento Internacional, Tecnoquimicas S.A., solicitd las pruebas
que consideraba pertinentes para demostrar que la Corte Internacional de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional, no tenia competencia para conocer de
ese arbitramento, toda vez que la competente era la Camara de Comercio de
Bogota. Sin explicacion alguna, por lo menos a la luz de la ley 39 de 1990
(Convencion de Nueva York de 1958), el 26 de noviembre de 1999 decretd la

practica de las pruebas solicitadas. Pruebas, que casi tres afios después no se
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habian podido practicar, tal como se observa en el auto proferido por Corte

Suprema de Justicia el dia 16 de diciembre de 2001%.

Recordando lo dispuesto por la Convencion de Nueva York, aprobada por
Colombia a través de la ley 39 de 1990, el juez de exequatur, no esta facultado
para revisar el fondo del litigio, menos aun a determinar la competencia del
tribunal de arbitramento, debe respetar el principio de la kompetens kompetens. El
juez de exequatur so6lo puede negar el reconocimiento de un laudo extranjero,
cuando la parte vencida en el tribunal de arbitramento pruebe la existencia de
algunas de las casuales consagradas en el articulo V de la Convencion, causales
que son taxativas. Lo sucedido en este caso, hizo que la sociedad extranjera
decidiera desistir del proceso de exequatury llegara a un acuerdo extrajudicial con

la sociedad Colombiana.

En la relatoria de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, solo
se encuentra un fallo de exequatur de laudos extranjeros, proferido en el afo
1992, fallo a través del cual la Corte concedio el exequatur solicitado. En un lapso
superior a 10 anos, la Corte Suprema de Justicia Colombiana no ha hecho
pronunciamiento alguno sobre el reconocimiento de laudos extranjeros, tal vez
porque no se han solicitado o porque, como sucedié en el caso de Merck, las
partes decidieron que era mas efectivo desistir de tal reconocimiento, no

conocemos la respuesta a dicha situacion.

8 Corte Suprema de Justicia- Sala Civil. Auto del 16 de diciembre de 2001, expediente 7548.
Magistrado Ponente: Jorge Antonio Castillo Rugeles.
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IV. CONCLUSIONES

El pacto arbitral es un contrato en virtud del cual las partes se comprometen
reciprocamente, lo cual permite que sea de naturaleza sinalagmatica. Por eso el
convenio arbitral debera cumplir con los requisitos de validez de todo contrato y
producir los efectos de los mismos. El objetivo del pacto arbitral es excluir de los
jueces estatales, el litigio. No existe un arbitramento internacional que no sea
consecuencia una clausula compromisoria o de un compromiso, figuras juridicas
que responden al concepto de pacto arbitral. Lo anterior permite concluir que la

naturaleza del arbitraje Internacional, es netamente contractual.

La tendencia del arbitraje internacional, apunta a una progresiva desvinculacion de
éste del marco de los derechos estatales en procedimiento como en fondo,
vigorizando el principio de autonomia de la voluntad. Se otorga validez universal al
pacto arbitral; se aplican procedimientos no estatales y se permite cada vez mayor
libertad de los arbitros en la aplicacion de normas y principios al fondo del litigio,
dando entrada a ordenamientos no especificamente estatales o nacionales; por
ultimo, se elimina el control judicial sobre el fondo de la controversia y se reducen

y tasan los motivos de los recursos contra el laudo.

La Ley Modelo de la Naciones Unidas (Uncitral) procura armonizar y perfeccionar
las leyes nacionales sobre arbitraje internacional. Regula todas las etapas del
proceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento estatal y la
ejecucion del laudo arbitral, estableciendo pautas de tipo procedimental. Esta
basada en el propésito de un consenso mundial sobre los principios y aspectos
mas importantes en el arbitraje internacional. Su caracter de Ley modelo pretende

la uniformidad legislativa interna de los ordenamientos juridicos sobre la materia
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(“desnacionalizacion”), globalizando los conceptos y la terminologia, pretendiendo
garantizar un medio conocido, uniforme, capaz de dirimir los conflictos de
intereses en el comercio internacional, para todas las regiones y para los
diferentes ordenamientos juridicos o sistemas econdmicos del mundo. Colombia
produciendo una Ley General de Arbitraje inspirada en la Ley Modelo Uncitral,
puede brindar a los inversionistas extranjeros y colombinos una mayor seguridad
juridica en los conflictos que surjan con ocasién de las transacciones
internacionales que se avecinan con la entrada en vigencia del Tratado de Libre

Comercio, por todas las ventajas mencionadas que contiene esa Ley.

El orden publico a que hace referencia la Convencion de Nueva York en su
articulo 5, es el llamado orden publico internacional, definido como aquellos
principios universalmente reconocidos que, en ningun caso podran ser derogados
por las partes en un contrato internacional y, mas especificamente, en las
disposiciones relativas al procedimiento arbitral. EI orden publico internacional
reune los principios fundamentales comunes a una multitud de derechos
nacionales y proviene de la comunidad internacional. En Colombia existe
confusion alrededor del significado dado en la Convencion de Nueva York a la
expresion orden publico. Gran parte de la doctrina considera que esta expresion
hace referencia a las normas imperativas contenidas en los cédigos nacionales,

desconociendo el alcance internacional que se le debe dar a dicha expresion.
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