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Resumen

El arbitraje internacional ha emergido como un mecanismo fundamental para la
resolucion de controversias transnacionales, destacandose por su neutralidad,
flexibilidad y capacidad de adaptarse a la complejidad de las disputas en un entorno
globalizado. A pesar de sus claras ventajas, el arbitraje internacional ha enfrentado
desafios importantes, especialmente en jurisdicciones como Colombia, donde la
Ley 1563 de 2012 establece un marco normativo que define los criterios de

internacionalidad del arbitraje.

Este trabajo profundiza en el analisis de estos criterios y evalua su aplicacion y
pertinencia en la practica arbitral colombiana. En particular, se examinan los tres
criterios principales establecidos en la legislacion: (1) el domicilio de las partes al
momento de celebrar el acuerdo de arbitraje, (Il) la ejecucidn de una parte sustancial
de las obligaciones fuera del pais de las partes o la relaciéon mas estrecha del objeto
del litigio con un lugar extranjero, y (lll) la afectacion de los intereses del comercio
internacional. A través de este analisis, se busca esclarecer como estos elementos
inciden en la determinacion de la internacionalidad de un arbitraje y en su idoneidad

como mecanismo de resolucion de disputas transnacionales.

Apesar de las criticas a la vaguedad y ambiguedad de ciertos conceptos, el arbitraje
internacional sigue siendo considerado un medio eficiente, pero con oportunidades

para mejorar la seguridad juridica y la coherencia en su aplicacion.

Abstract

International arbitration has emerged as a fundamental mechanism for resolving
transnational disputes, praised for its neutrality, flexibility, and adaptability to the
complexity of disputes in a globalized context. Despite its clear advantages,

international arbitration faces significant challenges, particularly in jurisdictions like
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Colombia, where Law 1563 of 2012 establishes a legal framework that defines the

criteria for determining the international nature of arbitration.

This study delves into the analysis of these criteria and evaluates their practical
application and relevance within the Colombian arbitration practice. Specifically, it
examines the three main criteria set forth in the legislation: (1) the domicile of the
parties at the time the arbitration agreement is signed, (ll) the execution of a
substantial part of the obligations outside the country of the parties or the closer
connection of the subject matter of the dispute to a foreign location, and (lll) the
impact on international trade interests. Through this analysis, the study seeks to
clarify how these elements influence the determination of the international nature of

an arbitration and its suitability as a mechanism for resolving transnational disputes.

Despite criticisms regarding the vagueness and ambiguity of certain concepts,
international arbitration remains an efficient means, but with opportunities to improve

legal certainty and consistency in its application.

Palabras clave: arbitraje internacional, Ley 1563 de 2012, criterios de
internacionalidad, resolucion de controversias transnacionales, comercio

internacional, flexibilidad en arbitraje y seguridad juridica.

1. Introduccion

El arbitraje internacional ha cobrado gran relevancia en el contexto global,
posicionandose como una herramienta esencial para la resolucién de disputas
transnacionales; su popularidad radica en su capacidad para ofrecer una solucion
neutral y flexible a conflictos que involucran a partes de diferentes jurisdicciones, a

menudo en el marco de contratos complejos y de alto valor econémico.



A diferencia de los litigios tradicionales, el arbitraje permite a las partes tener mayor
control sobre el proceso, incluyendo la eleccidn de los arbitros, el idioma del
procedimiento y, en muchos casos, las normas aplicables. Esto ha hecho que el
arbitraje internacional sea ampliamente utilizado en sectores como el comercio

internacional, la inversion extranjera y la construccion.

No obstante, su idoneidad ha sido objeto de debate, particularmente en Colombia,
donde el marco normativo que regula el arbitraje internacional se ha ido
desarrollando con el objetivo de asegurar un equilibrio entre la proteccion de los
intereses de las partes y el fomento de un entorno favorable para la inversion
extranjera. En este sentido, la Ley 1563 de 2012, que contiene el Estatuto Arbitral,
introduce una serie de disposiciones que buscan clarificar cuando un arbitraje debe
considerarse internacional y bajo qué circunstancias el arbitraje es el mecanismo
mas adecuado para la resolucion de controversias que trascienden las fronteras

nacionales.

Este trabajo se centra en el analisis de los criterios de internacionalidad establecidos
en el articulo 62 de la Ley 1563 de 2012, que definen bajo qué supuestos un arbitraje
es considerado internacional en Colombia. Estos criterios incluyen: () el domicilio
de las partes en Estados diferentes al momento de celebrar el acuerdo de arbitraje,
(I) la ejecucion de una parte sustancial de las obligaciones fuera del Estado en el
que las partes tienen su domicilio, o cuando el objeto del litigio tiene una relacion
mas estrecha con un Estado extranjero, y (lll) cuando la controversia afecta los

intereses del comercio internacional.

El analisis de estos criterios es esencial para comprender como el arbitraje
internacional opera en la practica, ya que determina si un arbitraje esta sujeto a las
normas internacionales o nacionales. A pesar de que los criterios parecen claros en
la letra de la ley, su aplicacién en casos concretos ha generado incertidumbre,

particularmente en relacidon con términos juridicos indeterminados como "domicilio",
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"parte sustancial de las obligaciones" y "afectacion al comercio internacional”.
Ademas, la falta de uniformidad en la interpretaciéon de estos criterios ha llevado a
una creciente dependencia del derecho nacional, lo que ha complicado la

transnacionalizacion del arbitraje en Colombia.

Este estudio también aborda las ventajas y desventajas del arbitraje internacional
en comparacién con otros mecanismos de resolucién de disputas, destacando su
rapidez, neutralidad, confidencialidad y la mayor facilidad en la ejecucion de los
laudos. Sin embargo, se subraya que existen desafios importantes en cuanto a la
seguridad juridica y la previsibilidad de los resultados, lo que ha suscitado criticas
sobre la eficacia del sistema actual. El objetivo principal de este trabajo es
proporcionar una vision detallada de los criterios de internacionalidad y su impacto
en la practica del arbitraje en Colombia, asi como sugerir areas de mejora para
fortalecer su funcibn como herramienta de resolucién de disputas en el

escenario global.

Il Marco Conceptual

El arbitraje internacional ha emergido como un mecanismo eficaz para la resolucién
de controversias, destacandose por su neutralidad, flexibilidad y capacidad para
abordar disputas complejas en un contexto globalizado. Sin embargo, se ha
enfrentado a ciertos obstaculos que han cuestionado su idoneidad y eficacia como
mecanismo para la resolucién de disputas transnacionales. Si bien existen
diferentes campos en los que este analisis puede plantearse, el presente ensayo se
circunscribira al estudio de los criterios de internacionalidad acogidos por el Estatuto
Arbitral colombiano, que tienen una importancia manifiesta al determinar cuando un
arbitraje puede considerarse internacional siempre que la sede es Colombia.
Puntualmente, en este pais, se acogio un sistema dualista que hace necesario
distinguir si se esta ante un arbitraje nacional o internacional, toda vez que las reglas

aplicables varian en cada supuesto (Cardenas, 2019). Através de este ejercicio, se
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abordara: (i) el alcance de los criterios de internacionalidad establecidos en el
articulo 62 de la Ley 1563 de 2012 y algunas criticas, (ii) las ventajas y los retos de
los criterios acogidos por el Estatuto Arbitral colombiano: su incidencia en la
comprension del arbitraje internacional como un mecanismo idéneo para resolver

controversias internacionales y (iii) conclusiones.

(i) El alcance de los criterios de internacionalidad establecidos en el articulo
62 de la Ley 1563 de 2012 y algunas criticas

Inicialmente, el articulo 62 del Estatuto Arbitral colombiano define las condiciones
bajo las cuales un arbitraje es considerado internacional. La norma prevé las
siguientes 4 hipotesis' —toda vez que conjuga dos de ellas en su literal b—: (a)
cuando las partes tienen sus domicilios en diferentes paises al momento de firmar
el acuerdo de arbitraje, (b) cuando el lugar donde se debe cumplir una parte
sustancial de las obligaciones se encuentra fuera del pais donde las partes tienen
sus domicilios, (c) cuando el lugar con el que el objeto del litigio tiene una relacién
mas estrecha esta fuera del Estado en el que las partes tienen sus domicilios y (d)
cuando la controversia sometida a una decisién arbitral afecta los intereses del

comercio internacional.

! «“Articulo 62. Ambito de aplicacion

Se entiende que el arbitraje es internacional cuando:

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

b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar con el cual el objeto del
litigio tenga una relacion mas estrecha, esta situado fuera del Estado en el cual las partes tienen sus domicilios;
0

¢) La controversia sometida a decision arbitral afecte los intereses del comercio internacional.

Para los efectos de este articulo:

1. Si alguna de las partes tiene mas de un domicilio, el domicilio seré el que guarde una relaciéon mas estrecha
con el acuerdo de arbitraje.

2. Si una parte no tiene ningun domicilio, se tomara en cuenta su residencia habitual.

Ningun Estado, ni empresa propiedad de un Estado, ni organizacion controlada por un Estado, que sea parte de
un acuerdo de arbitraje, podra invocar su propio derecho para impugnar su capacidad para ser parte en un
arbitraje o la arbitrabilidad de una controversia comprendida en un acuerdo de arbitraje”.



Tal como lo explica el profesor Sebastien Manciaux (2020, pag. 63), para determinar
cuando un arbitraje es internacional “se utilizan dos enfoques, el denominado
enfoque juridico y el enfoque econdmico”. El primero comprende las tres hipotesis
inicialmente mencionadas que se encuentran ligadas a diferentes términos juridicos
como el domicilio de las partes, el lugar de cumplimiento o a la relacién en litigio, y
se caracteriza por utilizar estos conceptos tradicionales que pertenecen a otras
ramas del derecho para determinar la internacionalidad del arbitraje; mientras que,
el segundo se refiere al cuarto supuesto, puntualmente, se basa “en la realidad
sustancialmente internacional de la transaccion econdémica en el curso de la cual se

organiza el arbitraje” (Manciaux, 2020, pag. 66).

Pese a que, a primera vista, los criterios parecen sencillos, claros y completos, la
practica juridica ha develado que su alcance no es tan evidente. Por ello, a
continuacion, se analizaran en detalle los contornos de cada uno para comprender

sus dimensiones y su aplicacion:

(a) Primer criterio: el domicilio de las partes al momento de suscribir el acuerdo

de arbitraje

Este es un criterio subjetivo porque se refiere a las partes. Concretamente, sefiala
que el arbitraje es internacional cuando sus domicilios? (no sus nacionalidades), al
momento de la celebracién del acuerdo de arbitraje, estan en Estados distintos. El
articulo 62 del Estatuto Arbitral, en todo caso, precisa que, si una parte tiene varios
domicilios, se tomara el que tenga relacién mas estrecha con el acuerdo de arbitraje;

mientras que, si una parte no tiene domicilio, se tomara su residencia habitual.

2 El Cédigo Civil colombiano, en su articulo 76, define el domicilio como “la residencia acompafiada,
real o presuntivamente del animo de permanecer en ella”. Adicionalmente, el articulo 80 presume el animo de
permanencia “por el hecho de abrir en ¢l tienda, botica, fabrica, taller, posada, escuela y otro establecimiento
durable, para administrarlo en persona; por el hecho de aceptar en dicho lugar un empleo fijo de lo que
regularmente se confieren por largo tiempo; y por otras circunstancias analogas.”



Esta disposicion se apartd de las expresiones que la Ley Modelo utilizdé para
determinar dicho criterio, pues en ella no se habla de “domicilio”, sino de
“‘establecimiento”. Al analizar la historia de la ley, se observa que el cambio
realizado no fue motivado por el deseo de alterar la regulacion existente. Por el
contrario, en la presentacion para el primer debate del proyecto de ley, se indic6 que
"lo mas prudente y sensato" era adoptar los estandares internacionales en esta
materia para evitar inconsistencias o asimetrias con las disposiciones generalmente
aceptadas en otras jurisdicciones a nivel internacional. EI motivo detras de cambiar
la palabra "establecimiento" por "domicilio" se debe, entonces, a que en la
legislacion colombiana se utiliza el concepto de “establecimiento de comercio”, que
tiene una definicion especifica, la cual no coincide con el uso del término
"establecimiento®" en la Ley Modelo (Cardenas, 2019).

Ahora bien, pese a que el primer criterio pareciera tener un ambito de aplicacion
bien definido, han surgido varias discusiones, tanto en el campo jurisdiccional como
doctrinario, relacionadas con los supuestos en los que una parte tiene varios
domicilios. Por un lado, Juan Pablo Cardenas (2019) sostiene que, si una parte
tiene varios domicilios —uno en Colombia y otros en el exterior —, se tendria que
tomar el que guarde la relacién mas estrecha con el acuerdo de arbitraje, en los

términos del num. 1 del articulo 62 del Estatuto Arbitral. El autor destaca que el

3 La doctrina internacional ha sefialado que este término se refiere al lugar donde se encuentra el centro
de operaciones de una empresa, vinculado al Estado desde el cual se dirige el negocio, siempre que la persona
alli presente tenga poder autonomo (Butler, 2004). Al revisar las decisiones judiciales sobre estos criterios, se
observa que, segun la Convencion de Viena, no se consideran "establecimientos" las oficinas de una empresa
que no tienen la capacidad de tomar decisiones comerciales ni de contratar, ni tampoco las instalaciones que
son solo temporales (Cardenas, 2019).

4 La Convenci6n de Viena — en caso de varios establecimientos — toma el que tenga la relaciéon mas
estrecha con el contrato y su cumplimiento, no con el acuerdo de arbitraje. Esto genera una disonancia con lo
contemplado en la Ley Modelo, pese a que se quiso mantener la consistencia entre ambos regimenes en la
terminologia. Lo anterior lo evidencia Cardenas (2019, pag. 147), cuando afirma que “la historia de la misma
[Ley Modelo] muestra que se quiso adoptar el concepto de establecimiento del criterio de la Convencién de
Viena sobre compraventa internacional. Esta solucion de la ley modelo en materia de arbitraje busca[ba] la
coherencia del régimen de derecho internacional privado, pues si una compraventa es internacional porque se
celebra entre personas que tienen sus establecimientos en estados diferentes. Igualmente, el arbitraje que se
adelanta para resolver una controversia sobre dicho contrato debe considerarse internacional”.



mismo razonamiento debe aplicar en el supuesto de las sucursales®, por disposicion
legal expresa, y agrega que, para determinar cual es el domicilio que tiene la
relacion mas estrecha debe consultarse donde se toman las decisiones y donde se
suscribié el acuerdo de arbitraje. “[N]Jo se toman en cuenta aquellas oficinas que
simplemente sirven de enlace o representacion. Tampoco se parte de la base que
el establecimiento tiene que ser el lugar de constitucidon o incorporacién de la

empresa” (Cardenas, 2019).

En el mismo sentido se expresa Roberto Aguilar Diaz (2022), quien explica que
cuando un representante legal de una sucursal en Colombia (de sociedad
extranjera) firma un acuerdo de arbitraje con un ciudadano colombiano, el arbitraje
no se considera internacional bajo el primer criterio, ya que el domicilio en Colombia
tiene una relacion mas estrecha con el acuerdo de arbitraje, siendo ese el factor
determinante. Agrega que, dado que la legislacion colombiana no especifica que en
el caso de sucursales de sociedades extranjeras se deba tomar como domicilio el
principal, la interpretacion favorece al arbitraje local. En cambio, si el acuerdo es
firmado entre una persona colombiana y el representante legal del domicilio principal
de una sociedad extranjera, el arbitraje tendria que considerarse internacional,

incluso si la sociedad tiene una sucursal en Colombia.

Por otro lado, Felipe Gonzalez®, en punto a las sucursales, alega que al estas no
tener personeria juridica propia, tampoco cuentan con capacidad para ser parte.
Significa que el domicilio que debe tomarse es el principal de la sociedad, quien
verdaderamente es parte en el proceso, y cuando dicha sociedad sea extranjera,

siempre se estara ante un arbitraje internacional.

5 “En el caso de las sociedades, las mismas tienen un domicilio principal, pero igualmente tienen un
domicilio en sus sucursales. En particular las sociedades extranjeras con negocios permanentes deben abrir una
sucursal con domicilio en Colombia (articulo 471 del Cédigo de Comercio)” (Cérdenas, 2019, pag. 148).

% Opinidn expuesta en el modulo “el arbitraje en sectores relevantes” dictado dentro del marco de la
maestria de arbitraje de la Universidad del Rosario.



La discusion expuesta aun esta lejos de ser zanjada. Sin duda, es un campo

sometido a la incertidumbre y a la capacidad de persuasion que tienen las partes.

(b) Segundo criterio: (i) el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones fuera del pais donde las partes tienen sus domicilios o (ii) el
lugar con el cual el objeto del litigio tiene una relacidon mas estrecha y esta

fuera del Estado en el que las partes tienen sus domicilios

Este criterio objetivo, como se advirtid al inicio de este escrito, contempla dos
supuestos independientes. El primero usualmente se presenta cuando se suscriben
contratos de distribucion o suministro en mercados internacionales, o cuando se
subcontrata la ejecucion de ciertas obligaciones de un proyecto de construcciéon en
el extranjero. El segundo se configura cuando “la parte sustancial de las
obligaciones derivadas del contrato se ejecut[a] en el mismo lugar en que las partes
tienen sus establecimientos, pero la controversia se refiere al cumplimiento de una
obligacion que no es parte sustancial del contrato y la misma tiene una relacién mas
estrecha con otro estado, porque se ejecuto alli” (Cardenas, 2019, pag. 149). Basta
con que se cumpla con alguna de las hipétesis para que el arbitraje sea considerado

internacional.

Aunque el espectro de este criterio parece claro, los términos que se utilizan son
amplios, ambiguos y generales. Por ello, sera el arbitro quien determinara qué
entiende por “sustancial”’, “objeto del litigio” y “relacion mas estrecha”. Si bien la
amplitud de los conceptos mencionados le apuesta a que exista mayor flexibilidad,
esto, a su vez, compromete la seguridad juridica de las partes, quiénes, en muchas
ocasiones, se veran sometidas a la incertidumbre sobre el tipo de arbitraje al que
tendran que acudir. Incluso, la Corte Suprema de Chile (2008) se ha esforzado por
acotar la terminologia empleada y ha advertido que el elemento extranjero debe ser

“importante o significativo”.
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(c) Tercer criterio: la controversia afecta los intereses del comercio internacional

Si bien los dos criterios anteriores se encuentran contemplados en la Ley Modelo,
no ocurre lo mismo con este. Colombia, en el Estatuto Arbitral, introdujo esta figura
tomada del derecho francés. Concretamente, en la exposicion de motivos de la Ley
1563 se consignod que, se aprovechaba la expedicion de Ley francesa de arbitraje
para incluir elementos que, pese a que no se encontraban en la Ley Modelo, no
podian ser perdidos de vista, habida cuenta de la importancia que tenia Francia en

el arbitraje a nivel mundial (Gonzalez, 2014).

Al respecto, Manciaux (2020) explica que este criterio fue inicialmente acogido por
la CCl en 1927 (en un folleto explicativo de su Reglamento de Arbitraje), para
abarcar disputas con elementos extranjeros, incluso si las partes eran nacionales
del mismo Estado. Posteriormente, fue adoptado por la jurisprudencia francesa
desde 1930 y por la ley, en 19817.Su incorporacién en la legislacién colombiana
buscaba ampliar los casos que se tramitarian por arbitraje internacional; no
obstante, los términos en los que se consigno le han acarreado varias criticas por
la vaguedad que entrafia (Cardenas, 2019). Incluso, autores como Espulgues
(2004), han denunciado que este criterio, practicamente, faculta a las partes para

elegir que sus disputas se tramiten a través del arbitraje internacional.

Desde la doctrina arbitral, varios sectores han denunciado que la afectacion de los
intereses del comercio internacional es un concepto juridico indeterminado, que,
lastimosamente, no ha sido definido por la ley, ni es un término que haya sido
entendido de manera uniforma a nivel internacional (Gonzalez, 2014). Por ello, se
ha intentado abordar la “afectacion de los intereses del comercio internacional”
desde diferentes campos como el derecho del comercio internacional y el orden

publico internacional.

7 A diferencia de Colombia, Francia establece este como su unico criterio de internacionalidad, tanto
en la antigua ley como en la actual (Gonzalez, 2014).
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Por un lado, el derecho del comercio internacional se ha entendido como “el
ordenamiento que rige las transacciones comerciales que se desarrollan en el plano
internacional” (Gonzalez, 2014, pag 275). Si bien este campo abarca diferentes
nociones que podrian delimitar lo que al comercio internacional le interesa, esta
aproximacion podria restarle eficacia al criterio estudiado, toda vez que se ha
construido con base en relaciones de Estados que no involucran particulares.
Dificilmente, las controversias que se presentan en arbitraje comercial internacional
encajaran en la definicion construida y, en todo caso, este campo no cuenta con una
regulacion completa que asegure que todas las actividades del comercio

internacional queden comprendidas (Fernandez et al., 2011).

Por otro lado, el orden publico internacional podria servir para identificar y delinear
los intereses del comercio internacional. Sin embargo, Gonzalez (2014) advierte que
este concepto llevaria a restarle aplicabilidad al criterio estudiado, en atencion a la
confusion, la excepcionalidad e indeterminacion que han caracterizado a este
concepto a nivel global. Si bien el orden publico internacional se define como “el
conjunto de disposiciones con fuerza normativa que, al ser reconocidas por la
comunidad internacional como normas imperativas, impiden su inaplicacion por
convenio” (Gaillard et. al, 1999), este no ha sido el entendimiento que todos los
sectores le han dado. En muchas ocasiones, equivocadamente, se confunde con el
orden publico interno. Adicionalmente, sera por excepcion que esta figura incida en
las relaciones privadas internacionales, por lo que su implementacion podria

restringir de manera exagerada el criterio estudiado.
Ante el fracaso de las aproximaciones expuestas, en general, en un contexto global,

y particularmente, en Colombia, se ha optado por acoger la definicion que ha sido

desarrollada por la jurisprudencia francesa, cuna del criterio estudiado.
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Puntualmente, el Tribunal de Apelaciones de Paris ha delineado sus contornos,
llevando a varios autores colombianos a admitir que la aplicacion de este criterio,
bajo las fronteras trazadas, es claro (Cardenas, 2019, pag. 150). Esta corporacion
ha reiterado que basta con que la disputa sometida a arbitraje se relacione con una
transaccion que no se resuelva completamente dentro de un solo Estado?,
involucrando el movimiento de bienes, servicios o pagos a través de fronteras®,
siempre que estos sean relevantes. Adicionalmente, ha precisado que: (i) la
nacionalidad de las partes o el lugar del arbitraje son factores irrelevantes de cara
a este elemento'?, (ii) pueden concurrir otras transacciones o negocios de caracter
local, sin que eso desdibuje la aplicacion del criterio’ e incluso, (iii) el movimiento
de servicios o fondos a través de la frontera puede no haber tenido lo lugar, siempre
que “la operacion controvertida envolviera una transferencia de esa clase”
(Cardenas, 2019).

Sin embargo, se reitera que estas notas caracteristicas no estan contempladas en
la Ley 1563, lo que ha llevado a que su integracion en la practica arbitral se haga a
través del principio de uniformidad en su aplicacion, bajo los términos establecidos
en el articulo 64. Aunque parece que el problema ya ha sido solucionado, aun hoy
este factor se ha prestado para multiples interpretaciones en la practica, llevando a
que supuestos idénticos se tramiten, en unos casos, como nacionales y, en otros,

como internacionales.

Adicionalmente, mas alla de que, en términos relativamente pacificos, se acepte
que el alcance de este criterio deba consultar los avances de la jurisprudencia
francesa, autores como Gonzalez (2014), destacan que el concepto tiene que

matizarse a través de otros elementos que han sido fundamentales en el desarrollo

8 (Seraglini, 14 de junio de 2001 )

® (LOQUIN & GAILLARD, 13 de junio de 1996)

10 (Corte de Apelaciones de Paris (1re Ch. suppl.) del 14 de marzo de 1989)
" bid.
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jurisprudencial colombiano para descifrar el alcance de los criterios de
internacionalidad: la prohibicion del fraude a la ley. Concretamente, en Colombia, la
Corte Constitucional, en sentencia C-347 de 1997, analizé la exequibilidad del
articulo 1 de la Ley 315 de 1996. Alli se contemplaba como un criterio de
internacionalidad del arbitraje “cuando la controversia sometida a decision arbitral
afecte directa e inequivocamente los intereses del comercio internacional”’. La
Corte, en ese momento, entendié que “los intereses del comercio internacional
resultan afectados cuando se presenta un movimiento de bienes o de servicios o un
pago que trasciende las fronteras de un pais o0 que compromete la economia o la
moneda de mas de un Estado”, una definicién similar a la que acogemos hoy.
Adicionalmente, abordd el tema del fraude a la ley y fue enfatica en que ningun
criterio podia constituir una herramienta para que el solo pacto de las partes tornara

el arbitraje en internacional.

Gonzalez (2014, pag. 286), interpretando este pronunciamiento de cara a al criterio
analizado, sostiene que se debe exigir que la finalidad de la transaccion sea
empresarial y profesional. Sin duda, no deberia incluirse en relaciones laborales o
de consumo, pues podria desfigurar el concepto e, incluso, constituir un abuso o
una forma de evadir la ley. Finalmente, el autor concluye que “la afectacién a los
intereses internacionales no deberia referirse a un conjunto de normas o principios
de derecho internacional sino que debe referirse a la naturaleza econdémica de la
operacion de la cual surge la controversia, siempre y cuando se cumplan dos
requisitos: (i) que la operacion implique una transferencia de bienes, servicios o
capitales a través de fronteras nacionales y (ii) que la operacion tenga una finalidad
empresarial para ambas partes, en el sentido de que la prestacion que reciben

corresponde a su actividad empresarial o profesional”.

(ii) Las ventajas y los retos de los criterios acogidos por el Estatuto Arbitral
colombiano: Su incidencia en la comprension del arbitraje internacional

como un mecanismo idoneo para resolver controversias internacionales
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Tal como se expuso, la Ley 1563 prevée tres criterios para determinar en qué casos
el arbitraje es internacional cuando la sede es Colombia. De esta premisa se infiere
que, si ninguno de los criterios resulta aplicable en un caso concreto, el arbitraje
sera nacional. Se advierte, entonces, que los criterios de internacionalidad
contenidos en el Estatuto Arbitral no son facultativos, sino que de presentarse
alguno de los tres, el arbitramento necesariamente sera internacional (Cardenas,
2019). Lo anterior significa que, actualmente, las partes no podran pactar que un
determinado arbitraje sea nacional o internacional, sino que sera la ley la que lo

definira.

Pese a la importancia que estos criterios revisten, la legislacién colombiana, y, en
general, el sistema internacional, han sido laxos en su regulacién, tal vez, en un
intento por ampliar las hipétesis que podrian tener cabida en este marco. Mas alla
de la razén que ha causado esta situacion, la normativa actual genera mas
preguntas que respuestas para establecer si un caso debe tramitarse a través de

arbitraje nacional o internacional.

Con base en lo expuesto en el titulo anterior, se hace evidente que —incluso a nivel
internacional— no es facil determinar si, en ciertos casos, aplica algun criterio de
internacionalidad. Puntualmente, Manciaux (2020, pag. 69-70) destaca que, “[e]n
suma, el concepto de arbitraje comercial internacional es mas complejo de lo que
parece a primera vista. No existe un enfoque natural o universal para distinguir el
arbitraje comercial internacional”. Adicionalmente, la comercialidad del arbitraje rara
vez ha sido un problema de arbitrabilidad de las disputas, lo que genera dificultades
para determinar su alcance, mientras que la internacionalidad del arbitraje termina
dependiendo de interpretaciones amplias, consignadas en diferentes textos,

referidas a los criterios vagos que la ley sefala.
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La amplitud, vaguedad e incluso ambiguedad de varios elementos que perfilan los
criterios de internacionalidad impiden que el arbitraje internacional adquiera
autonomia. Con este panorama, termina siendo una herramienta relegada al
entendimiento del arbitro. La riqueza del derecho esta en que todo esta sometido a
interpretacion, sin embargo, la calificacion del arbitraje parece ser un asunto
esencial, en el que debe primera la seguridad juridica sobre la flexibilidad del
sistema y si bien seguiran existiendo diferentes interpretaciones, las definiciones
deben ser claras y completas. Asuntos como: “el domicilio que guarde la relacién
mas estrecha con el acuerdo de arbitraje”, “la parte sustancial de una obligacion”,
‘la relaciébn mas estrecha” e “intereses del comercio internacional”’, no deberian
quedar sometidos a simples interpretaciones que intentan darles contenido a
elementos con caracter indeterminado. Se admite que cada caso acarreara una
discusion diferente, pero se espera que el arbitraje internacional ofrezca

definiciones claras sobre el asunto al que se esta haciendo referencia.

Tal vez no deberian ser las leyes nacionales las que delimiten el alcance de los
elementos que integran estos criterios —como lo destaca Radicati (2023) —, sino
que la interpretacidn a nivel internacional de ellos deberia mostrar mayor fuerza y
unificacién, otorgar seguridad juridica y permitir que los mismos casos se analicen
bajo las mismas definiciones. Los criterios seguiran quedando sometidos a
interpretacion, pero no en un vaivén de incertidumbre sobre la definicién de los
elementos que lo integran. Asi, esa innecesaria dependencia que el arbitraje tiene
sobre el derecho nacional en diferentes esferas constituye un obstaculo para su
transnacionalizacion (Radicati, 2023). Sin duda, hay que consolidar el nucleo del
derecho uniforme de arbitraje internacional para su aplicacién y que sea ella la que

guie las definiciones de los elementos que integran los criterios.

Ahora, esta critica no desconoce las ventajas que el arbitraje internacional acarrea,
adicional a que, sin duda, constituye un medio idoneo para resolver controversias

trasnacionales. Tal como lo destacan Silva et. al. (2005, pag. 200), “el arbitraje, en
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particular en materia internacional es el modo natural de resolver los litigios
contractuales”. Esto se explica porque las controversias comerciales internacionales
usualmente conllevan a la determinacién del juez o el tribunal competente para
conocer de esa controversia, donde esta ubicado y cual es la ley aplicable. Estos
tramites no solo son desgastantes, sino largos y costosos (Garcia, 2021). Por el
contrario, el arbitraje ofrece una solucion mucho mas rapida y eficiente a los
problemas que las partes enfrentan, donde la autonomia de la voluntad tiene un
papel protagonico (Cardenas, 2019). Se caracteriza por ser mucho mas flexible,
ofreciendo la posibilidad de eleccién sobre diversas cuestiones que incluyen el
tramite, los arbitros y el idioma. Puntualmente, se destaca: su rapidez, neutralidad,
confidencialidad, calidad técnica, coste determinado y “facilidad” en la ejecucion de
los laudos (BBVA, 2024).

Pero, se subraya que queda un largo camino por recorrer. “Para ser realmente
transnacional, el arbitraje deberia desarrollar de manera mas sistematica sus
propias reglas para regular de manera uniforme y especifica — y sin demasiada
referencia al derecho nacional — las cuestiones que se ponen respecto a su
funcionamiento. Esta no es una posicion de principio o tedrica, sino la mera
constatacién de una necesidad para hacer el arbitraje eficiente y previsible, y
legitimo” (Radicati, 2023).

(iii)  Conclusiones

A través de este texto se examiné la importancia y las implicaciones del arbitraje
internacional en Colombia, resaltando los criterios establecidos por la Ley 1563 de
2012 para determinar cuando un arbitraje es considerado internacional. Estos
criterios incluyen el domicilio de las partes en diferentes paises al momento del
acuerdo, la ejecucion de obligaciones sustanciales fuera domicilio de las partes y la
relacion mas estrecha del objeto del litigio con un lugar extranjero, asi como las

controversias que afectan los intereses del comercio internacional. Se reconoce que
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estos enfoques, tanto juridicos como econémicos, presentan desafios en su alcance
y definicién, lo que ha tenido una incidencia directa en su interpretacion y aplicacion

practica.

Asi, el texto también sefiala criticas y retos asociados a los criterios actuales,
subrayando la ambigtuedad y amplitud en la terminologia empleada, lo cual puede
comprometer la seguridad juridica y generar incertidumbre. Se hace énfasis en la
necesidad de desarrollar interpretaciones uniformes a nivel global para reducir la
dependencia del arbitraje internacional al derecho nacional y fortalecer su
transnacionalizacion. En este sentido, se sugiere un equilibrio entre la flexibilidad y
la seguridad juridica para garantizar la predictibilidad y eficiencia del arbitraje
internacional. Se busca promover una mayor claridad y coherencia en la
interpretacion de las normas, mejorando la eficacia del arbitraje como mecanismo
de resolucion de disputas en el ambito global; sin desconocer las ventajas del
arbitraje internacional, tales como la flexibilidad, rapidez, neutralidad vy
confidencialidad que lo caracterizan, pero reconociendo los retos que hoy enfrenta

de cara a las complejidades que refleja el contexto mundial.
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