NATURALEZA INTERNACIONAL DEL ARBITRAJE:

Arbitramento

El arbitraje es un mecanismo alternativo de
solucion de conflictos (MASC) mediante el
cual las partes/resuelven sus diferencias ante
un tribunal independiente, es decir, difieren
a arbitros?. La solucion de una controversia
relativa a asuntos de libre disposicion o aque-
llos que la ley autoriza. El arbitraje se rige a
través de los principios de imparcialidad, ido-
neidad, celeridad, igualdad, oralidad, publi-
cidad y contradiccién.

Es un mecanismo hetero-compositivo, toda
vez que es un tercero diferente a las partes
quien se encarga de dirimir el conflicto; es
oneroso, ya que se deben pagar los honora-
rios y gastos del tribunal para que se pueda
adelantar el tramite; es excepcional, ya que
las partes a través de un pacto arbitral han
rechazado acudir a la justicia ordinaria para
acudir a este mecanismo alternativo para
solucionar su confrontacién -si el pacto esta
contenido en una clausula esta es auténoma
del contrato-; es temporal dado que el tribu-
nal cesa sus funciones cuando se presentan
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diversas causales como la expedicion del lau-
do, vencimiento de termino, etc.

En términos de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia el arbitraje

Consiste en un mecanismo juridico
en virtud del cual las partes en con-
flicto deciden someter sus diferencias
a la decision de un tercero, aceptan-
do anticipadamente sujetarse a lo que
alli se adopte. Adicionalmente, la
doctrina constitucional lo ha definido:
como aquel por medio del cual una
persona o varias a nombre del estado,
en ejercicio de una competencia atri-
buida por éste y consultando solo el
interés superior del orden juridico y la
justicia, definen el derecho aplicable
a un evento concreto, luego de haber
comprobado los hechos y de inferir
una consecuencia juridica, cuyo ras-
go esencial es el efecto del transito a
cosa juzgada®. (Corte Constitucional
de Colombia, 1995).

1 Estudiantes de cuarto semestre adscritos a la Facultad de Derecho de la Universidad Libre sede Cartagena. mariaapedrozap@unilibre.edu.

co estebandguzmanl@unilibre.edu.co

2 Los arbitros son aquellas personas que “integran el tribunal de arbitramento, nombrados por las partes o por la institucion delegada para
ello, el nmero de arbitros es de maximo tres, a excepcién de la menor cuantia que s6lo puede ser un arbitro” (Garcia, 2013)
3 Corte Constitucional de Colombia. Relatoria. Sentencia C-431/95. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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El fundamento constitucional del arbitraje
se encuentra consagrado en el articulo 116
de la Constitucion Politica de Colombia de
19914 que senala que los particulares pue-
den ser investidos transitoriamente de la
funcion de administrar justicia en la con-
dicién de conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad. Actualmente, el
arbitraje se encuentra reglamentado por la
Ley 1563 del 12 de julio de 2012 por medio
de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional.

La Ley mencionada establece algunos ele-
mentos que componen el arbitramento: (i)
el conflicto?; (ii) el pacto arbitral que puede
consistir en compromiso o clausula com-
promisoria; (iii) los particulares investidos
o facultados legalmente para administrar
justicia denominados arbitros que en todo
caso su numero sera determinado conjunta-
mente con las partes y siempre debera ser
impar, estos arbitros imparciales profieren
sentencias denominadas laudos®, los cuales
pueden ser en derecho, en equidad o técni-
ca. La decision acordada tendra una forma

N

equiparable a una sentencia vinculante y
de obligatorio cumplimiento -los laudos no
pueden ser objeto de recursos ordinarios,
pero si aplicara a estos el recurso de anula-
cion por motivos formales-; (iv) honorarios y
gastos administrativos.”

Concepto de arbitramento internacional

El Arbitraje Internacional es un mecanismo
de resolucion extrajudicial de caracter me-
ramente comercial, es tipicamente mas rapi-
do y menos costoso que los procedimientos
judiciales nacionales. También es conocido
como una “Forma de Arbitraje Hibrido”, pues-
to que combina elementos de procedimiento
de derecho civil y procedimiento de derecho
consuetudinario, permitiendo a las partes una
oportunidad significativa para disefar el pro-
cedimiento arbitral bajo el cual se resolvera su
disputa. Esta regulado por convenios y trata-
dos internacionales pero en lugar de tener lu-
gar ante un tribunal nacional, tiene lugar ante
jueces privados conocidos como arbitros.?

Como consecuencia del arbitraje internacio-
nal, nace una nueva categoria denominada

4 La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Comision Nacional de Disciplina Judicial, la Fiscalia
General de la Nacion, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar. El Congreso ejercera
determinadas funciones judiciales. Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo no les serd permitido adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos. Los particulares pueden
ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la
de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley. (Art. 16, Constitucion
Politica de Colombia de 1991)

5 “Lo mas recio de un combate, punto en que aparece incierto el resultado de la pelea, combate y angustia de animo, situacion desgraciada
y de dificil salida” (RAE)

6 El laudo arbitral es la decision que nos confiere un Tribunal de arbitramento o un amigable componedor en la solucién de conflictos o la
controversia que se genera en la conciliacion. Ademas que este es una parte importante de los procesos, porque podemos prevenir entrar a
un litigio mas adelante y poder terminar de pronto una diferencia con menor tiempo de antelacion.

7 Rojas J. y Espinosa N., estudiantes de la Universidad Militar Nueva Granada (28 de abril de 2016). Aprendiendo sobre el Arbitraje en
Colombia.

8 El concepto general sobre el arbitraje como mecanismo dispositivo extrajudicial y alternativo de resolucion de conflictos, en tanto
instrumento dispositivo, deriva, pues, sus funciones de la voluntad de las partes, en este caso, en relacion con asuntos internacionales, en
donde la definicion de la controversia corre a cargo de uno o varios arbitros al proferir una sentencia, que en el arbitraje se denomina laudo
(Botero y Correa, 2004, p. 19)
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“Arbitraje de Inversién” el cual es un proce-
dimiento de arbitraje por parte de inversores
extranjeros contra Estados sobre la base de
tratados de inversion bilaterales o multilate-
rales, o leyes nacionales que otorgan su con-
sentimiento al arbitraje por parte del Estado.
Este medio suele ser usado en respuesta a
la expropiacion de inversiones privadas por
parte de un Estado. Para José Carlos Fernan-
dez’...

El arbitraje internacional se caracteri-
za en la actualidad por la autonomia,
la “anacionalidad” y la “deslocali-
zacion”. Estos tres postulados han
propiciado un distanciamiento sin
precedentes de la ordenacion interna-
cional del arbitraje comercial en las
legislaciones internas de los Estados
respecto del tratamiento del arbitraje
interno. Pero al mismo tiempo, tales
postulados han propiciado una apro-
ximacién a otras modalidades de ar-
bitraje, caracterizadas por el caracter
heterogéneo de sus participantes o
por su sometimiento al Derecho inter-
nacional. Tal expansion reciproca ha
acentuado una serie de contradiccio-
nes en la institucion arbitral o, si se
quiere, una serie de dualidades: arbi-
traje interno y arbitraje internacional,
arbitraje nacional y arbitraje extranje-
ro, arbitraje entre particulares y arbi-
traje entre Estados, arbitraje comercial

y arbitraje de inversiones y arbitraje
comercial y arbitraje en las Organiza-
ciones internacionales de integracion

econémica.

A partir de lo anterior, podemos entender
como arbitraje internacional cuando el lugar
de cumplimiento de una parte sustancial de
las obligaciones o lugar con el cual el obje-
to de litigio tenga relacion mas estrecha esta
situado fuera del Estado en el cual las partes
tienen sus domicilios, otra forma, es cuando
las partes en un acuerdo de arbitraje tengan
-al momento de la celebracién de este acuer-
do- sus domicilios en Estados diferentes y
cuando la controversia sometida a decision
arbitral afecte los intereses del comercio in-

ternacional.

Naturaleza del arbitraje internacional -
Ley 1563 de 2012

El arbitraje internacional se ha constituido en
el método de solucién de conflictos mas utili-
zado a nivel mundial, evidencia resultante de
la complejidad de los negocios transnaciona-
les que, al incrementar su volumen, también
aumentan las probabilidades de controver-
sias, y con ello, la necesidad de una pronta
y cumplida resolucién de estas por personas
especializadas en estas materias. La seccion
tercera de la Ley 1563 de 2012, regula espe-
cificamente el arbitraje internacional;' La ley
anteriormente mencionada tomé como refe-

9 Doctor en Derecho por la Universidad de Oviedo. Doctor Honoris Causae por la Universidad Nacional de Cordoba (Argentina). Catedratico
de Derecho internacional privado de la Universidad Complutense de Madrid. Miembro Correspondiente de la AADI.

10 Respecto al arbitraje internacional, la nueva legislacion se ajusta a los parametros que imperan en la mayoria de los Estados para la
solucion de las controversias, adoptando una legislacion moderna de arbitraje que se espera produzca un correlativo crecimiento econémico

y mayor desarrollo social como ha ocurrido en otros paises.
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rencia la Ley Modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional. De esta manera, propende por
fortalecer la seguridad juridica nacional para
incentivar la financiacion interna y externa,
esto, por la pluralidad de tratados relaciona-
dos con el libre comercio que Colombia ha
negociado y firmado con la finalidad de im-
pulsar el crecimiento comercial y productivo
fundamentado en normas preventivas.

El arbitraje internacional tiene su fundamento
constitucional en el articulo 116 de la Carta
Politica y en las normas que buscan la inter-
nacionalizacién de las relaciones economi-
cas del Estado colombiano. De esta suerte,
debe reconocerse la vigencia de principios
de derecho internacional privado que regu-
lan la actividad comercial, entre los que se
encuentra la aceptacién del arbitraje interna-
cional para la solucién pacifica de las con-
troversias. Es inevitable que en desarrollo de
relaciones econémicas de caracter comer-
cial e internacional, se vinculan dos o mas
ordenamientos juridicos, razén por la cual,
deben establecerse mecanismos de solucion
de controversias confiables, eficaces y flexi-
bles, que sean de facil adaptacion al trafico
internacional. Estas soluciones no tienen por
qué afectar la soberania de los Estados, por el
contrario efectivizan la seguridad juridica y
fomentan la internacionalizacién de las rela-
ciones comerciales."

N

En efecto, segun el articulo 62 de la Ley 1563
de 2012 se entiende que el arbitraje es inter-

nacional cuando:

a)  Las partes en un acuerdo de
arbitraje'? tengan, al momento de la
celebracion de ese acuerdo, sus do-
micilios en Estados diferentes; o

b)  El lugar del cumplimiento de
una parte sustancial de las obligacio-
nes o el lugar con el cual el objeto
del litigio tenga una relacion mas es-
trecha, esta situado fuera del Estado
en el cual las partes tienen sus domi-
cilios; o

c¢)  La controversia sometida a de-
cision arbitral afecta los intereses del
comercio internacional.

Para los efectos de este articulo:

1.  Sialgunade las partes tiene mas
de un domicilio, el domicilio sera el
que guarde una relacién mas estrecha
con el acuerdo de arbitraje.

2. Siuna parte no tiene ningun do-
micilio, se tomard en cuenta su resi-
dencia habitual.

Ningln Estado, ni empresa propiedad
de un Estado, ni organizacion contro-
lada por un Estado, que sea parte de
un acuerdo de arbitraje, podra invo-
car su propio derecho para impugnar
su capacidad para ser parte en un ar-
bitraje o la arbitrabilidad de una con-

11 Salvamento de voto del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz a la Sentencia C-347 de 1997 M.P. Jorge Arango Mejia
12"Arbitraje" significa cualquier arbitraje con independencia de que sea o no una institucién arbitral permanente la que haya de administrarse.

(Articulo 63 #1, Ley 1563 de 2012).
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troversia comprendida en un acuerdo
de arbitraje. (Congreso de la Republi-
ca de Colombia, 2012)

Por disposiciéon de la mencionada ley, en la
interpretacion del arbitraje internacional, se
debera tener en cuenta su especial caracter,
la necesidad de promover la uniformidad de
su aplicacion y la observancia de la buena
fe, ademas cuando las cuestiones reguladas
en materia de arbitraje internacional que no
estén expresamente resueltas en ella se re-
solveran de conformidad con los principios
generales de derecho internacional.

El arbitraje internacional, siendo un
procedimiento que esta provisto de
las garantias iguales a todo proceso
judicial, también ostenta dos caracte-
risticas que lo diferencian de la justi-
cia ordinaria estatal:

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

b) Al contrario del proceso judi-
cial, en el arbitraje no procede la in-
terposicién de recursos (Stampa, pp.
50-51. Como se cité en Herrera, P.
271).

El derecho internacional privado, lo podemos
ver orientado por algunos principios, tales
como: (i) Libertad para que las partes escojan

13 Mezgravis, 1999, p. 210

la legislacion; (ii) a falta de eleccion, libertad
para que los arbitros sean quienes procedan
aelegir; (iii) progresiva eliminacion del méto-
do conflictualista, es decir, eleccién directa,
sin identificacion de una regla de conflicto y;
(iv) la consolidacién del principio de autono-
mia de la clausula compromisoria. -Conside-
racion por parte de los arbitros de los usos
y précticas del comercio internacional en la
materia, es decir de la lex mercatoria.

Dicho lo anterior, y con base en el principio
rector del arbitraje, la autonomia de la volun-
tad, el arbitraje internacional deja a las partes
la libre escogencia de un método de solucion
de controversias segun su albedrio, lo cual
significa en la practica la facultad de elegir la
ley aplicable, asi como también aspectos que
incluyen el idioma en que se tramitara el pro-
cedimiento, lo mismo que la sede arbitral. Es
decir, como quiera que las partes son las que
voluntariamente deciden someterse al arbi-
traje, por ello, los arbitros y las partes eligen
el procedimiento a seguir.’* En otros térmi-
nos, el arbitramento, tanto el nacional como
el internacional, tiene su fundamento en la
autonomia mencionada anteriormente, como
lo reconoce expresamente la Constitucion.
Si los arbitros pueden ser facultados por las
partes para fallar en conciencia, o en equidad
como dice la Constitucion, bien puede la ley
prever que esas mismas partes sometan sus
diferencias a un tribunal arbitral internacio-

nal, en los términos que la misma ley seiale.
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Consecuentemente, es necesario precisar
que en el empleo del arbitraje internacional
como mecanismos alternativos de solucién
de conflictos se debe poner en claro la legis-
lacion aplicable al acuerdo o pacto arbitral.
Porque si bien pueden los arbitros aplicar
una legislacién extranjera, no podran que-
brantar normas de caracter publico vigentes
en el ordenamiento juridico interno, excepto

las de procedimiento.

Conclusion

En Colombia, existen diversos tipos de arbi-
traje en derecho -en equidad y en técnica-,
desde materia civil hasta derecho comercial,
donde podemos evidenciar lo util, rapido y
los grandes beneficios que trae este medio
alternativo de solucion de conflictos. En este,
podemos notar que a pesar de los diferentes
presupuestos que algunos arbitrajes - como el
voluntario y el obligatorio — poseen, no son
excluyentes. Puesto que ayudan a otras ramas
del derecho para que el acceso a la justicia
sea eficaz. Ahora bien, para poder hablar de
la eficacia de este Mecanismo habria que ir-
nos al uso de la pedagogia, la cual nos ayuda
a comprender la esencia, el tramite, quienes
son las personas que mas acceden a este, los
resultados que se obtienen, dando un claro
énfasis en comprender que se busca al mo-
mento de querer una justicia preventiva y no
una restaurativa que es mucho mas extensa.
Es por lo cual, el Arbitraje resulta ser el me-

N

dio mas beneficioso para nuestro pais y tiene
mucho material para poder seguir mejorando
en ser esa herramienta efectiva a la hora de
obtener resultados.

El arbitraje internacional suele ser visto
como el mecanismo mas util a la hora de
acceder a la justicia, ya que resulta ser un
medio mas simple, neutral y menos costo-
s0, puesto que es usado para la solucién de
conflictos de caracter comercial y es menos
complejo que un arbitraje de caracter na-
cional. Al igual que el arbitraje general, se
espera que, gracias al numeroso contenido
que tiene, siga progresando en el futuro y
brindando un incentivo en la financiacién
interna y externa de Colombia.
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