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Resumen

En el ambito del derecho comercial internacional pueden identificarse diversos
elementos que inciden en su aplicacion; entre estos se encuentra el arbitraje y
junto con el concepto de arbitrabilidad, entendida como aquellos criterios que han

de ser aplicados para determinar qué materias pueden ser objeto de arbitraje.

No obstante, este concepto, no consigue ser ajustado de manera exacta y universal
en el ambito del derecho. Prueba de lo anterior, se puede encontrar en el Nuevo
Estatuto de Arbitraje Internacional en Colombia, debido a que en esta ley no se
delimita de manera exacta el concepto de arbitrabilidad, y en consecuencia, se da
lugar a la tendencia pro arbitraje en la legislacion colombiana. Asi mismo, en el ambito
internacional tampoco se establece una limitacion de estos criterios, lo que en suma,

da lugar que dicho concepto, en principio pueda ser asumido con total autonomia.

Sin embargo, habran situaciones que exigen una delimitacion mas clara de la arbitrabilidad,
y es asi como entra a participar la configuracion de la competencia en materia de
arbitraje, en cabeza del legislador; como también el tema del orden publico internacional

en la ley, supeditado a las acciones de anulabilidad y reconocimiento del laudo arbitral.
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Abstract

In the international commercial legal environment, there are several elements that are
involved in its operations, including arbitration and arbitratability, which is understood

as the criteria used to determine whether specific subjects are eligible for arbitration.

However, arbitrability cannot be applied in a universal and exact manner in the legal
environment. Proof of this can be found in the Nuevo Estatuto de Arbitraje Internacional
en Colombia (New Statute of International Arbitration in Colombia), due to the fact that
this law does not clearly establish arbitrability. As a result, there is a pro arbitration
tendency in Colombian law. In a similar manner, the international environment

does not clearly delineate these criteria, which basically leads to total autonomy.

There will be situations that demand a clear delineation of arbitrability, and this leads to issues
such as the configuration of the required competence of the arbitrator in the corresponding
field, which is determined by the legislator; and public policy issues in international law,

which are subject to the recognition of awards, and refusing recognition of awards.
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En el marco del derecho comercial internacional, y especificamente en lo que respecta al
arbitraje internacional, se presentan materias que suscitan discusion como consecuencia de
su falta de delimitacion en la legislacion interna. En el caso Colombiano, el tema de la arbi-
trabilidad es problematico, ya que en el ordenamiento juridico, leyes como la 1563 de 2012,
no establecen limites definidos para dicho concepto.

En consecuencia, a lo largo de este texto se presentaran argumentos por los cuales se sos-
tiene que la arbitrabilidad al no ser enmarcada, en principio, por unos limites claros, da lugar
a sostener que el legislador otorga autonomia a las partes para determinar las materias que
seran susceptibles de ser objeto del arbitraje internacional. Sin embargo, como resultado de
un analisis legal y jurisprudencial, salen a flote materias que comienzan a desempenar una
funcioén limitante al concepto de arbitrabilidad. Entre estas, el orden publico internacional
supeditado a la anulabilidad y reconocimiento de laudos arbitrales.

Para finalizar, se ejemplificaran los temas del arbitraje comercial internacional y el orden
publico internacional, a través del caso de la insolvencia transfronteriza; y asi de manera
posterior, dar lugar a las consideraciones finales.

La arbitrabilidad y su alcance en el marco del arbitraje
comercial internacional

En una aproximaciéon al concepto de arbitrabilidad, es importante indagar en primer lugar,
sobre la pertinencia del concepto de arbitraje en la Constitucion Politica de 1991, gracias a
lo consagrado en el articulo 116:

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar jus-
ticia 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?”

En este orden de ideas, ha de afirmarse que en virtud del acuerdo de voluntades entre las
partes, los arbitros tienen la expresa facultad para conocer y resolver un conflicto determi-
nado; que si bien puede ser decidido por la justicia estatal, las partes otorgan competencia a
estos particulares para que den solucion a sus disputas. En otras palabras, y como lo afirma
la Corte Constitucional,

“El arbitraje es una de las posibilidades a través de las cuales los particulares administran
justicia, pues se les confiere la atribucion de resolver conflictos juridicos, previo acuerdo de
voluntades entre las personas que discuten un derecho. La doctrina constitucional define
el arbitramento en los siguientes términos: "es un mecanismo juridico en virtud del cual las

2  Constitucion Politica de Colombia, art. 116
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partes en conflicto deciden someter sus diferencias a la decision de un tercero, aceptando
anticipadamente sujetarse a lo que alli se adopte".®

Entendido y fundamentado el concepto de arbitraje, puede darse lugar a la nocién de arbi-
trabilidad, puesto que ambos temas guardan estrecha relacion.

El concepto de arbitrabilidad, puede ser entendido en dos sentidos. Por un lado se habla de
arbitrabilidad objetiva, esto es “los criterios que han de ser aplicados para determinar qué
materias pueden ser objeto de arbitraje”. Sin embargo, también se habla de arbitrabilidad
subjetiva, la cual es entendida como la determinacion de aquellas personas que tienen la
facultad de habilitar a los arbitros.*

Con base en lo anterior y en aras de delimitar el desarrollo del tema, se hard mayor én-
fasis sobre concepto de arbitrabilidad objetiva, y de manera particular, en el ambito del
comercio internacional. Por esto, es necesario traer a colacion la Ley 1563 de 2012, por
medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, ademas de
otras disposiciones. En este, si bien se hace clara definicion de lo que es el acuerdo de ar-
bitraje - entendido como el convenio a través del cual las partes determinan cuales seran
las controversias susceptibles de ser sometidas a arbitraje, en virtud de una determinada
relacién juridica®- no se hace una delimitacién expresa o taxativa, de las materias o temas
que pueden ser 0 no objeto de arbitraje.

La ley 1563 de 2012, al no definir aquello que puede o no puede ser sometido a arbitraje,
podria interpretarse como un reconocimiento al principio y tendencia internacional del pro
arbitraje. Con base en una lectura detallada, puede afirmarse que esta disposicién normativa
amplia el concepto de arbitrabilidad, pues al enunciar en el articulo 69 que “el acuerdo de
arbitraje es aquel por el cual las partes deciden someter a arbitraje_todas o algunas contro-
versias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion
juridica”®, permite que dentro de sus multiples interpretaciones, el concepto en cuestion pu-
eda ser asumido en total autonomia.

De igual manera, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial, tampoco enuncia en
su articulado, criterios para determinar las materias sobre las que podra versar el arbitraje.
Es decir, a pesar de traer en el desarrollodel texto, disposiciones generales como el ambito

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia, Sentencia C-330 de 2000, Ref: exp. D-2504., 22 de Marzo de 2000, p. 1
Felipe Suesciin de Roa, “Orden publico internacional: excepcion a la limitacién que imponen los actos administrativos a la competencia de
los tribunales de arbitramento”, Revista de Derecho privado N.° 44 (Julio - Diciembre de 2010), [en linea], disponible en: http://derecho-
privado.uniandes.edu.co/index.php?option=com_revista&view=inicio&idr=10%3ARevista_44&ltemid=16&lang=es, consulta:

5 Congreso de la Republica, Ley, Ley 1563 de 2012 Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se
dictan otras disposiciones., Diario Oficial 48489 del 12 de julio de 2012, art. 69, p. 19

6  Ibid.
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y reglas de aplicacion; asi como la definicion y forma del acuerdo de arbitraje’; esta ley no
consagra el concepto de arbitrabilidad objetiva en su contenido, lo que da paso a concluir que
no hay una restriccion en lo que respecta a este tema.

Ahora bien, a pesar de encontrar este escenario favorable para la arbitrabilidad objetiva,
también existe la otra cara de la moneda; y ésta se hace visible al afrontar las disposiciones
de la Ley 1258 de 2008 “Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria
de la Administraciéon de Justicia”. La cual, presenta el primer limite a la arbitrabilidad, ya
que al modificar de manera expresa el numeral 3 del articulo 13 de la Ley 270 de 1996, se
determina que el legislador es quien esta facultado para otorgar competencia respecto a la
materia de arbitramento, siempre y cuando se respeten |los principios constitucionales que
integran el debido proceso.2De igual manera, y con el fin de dar mayor precision a esta idea,
la Corte Constitucional en la sentencia C-014 de 2010 indica que,

El legislador ordinario, entonces, tiene libertad de configuracion competencial en materia
de arbitramento, sometido exclusivamente a los nuevos parametros estatutarios conteni-
dos en la ley 1285 de 2009 y a los constitucionales referidos a los derechos fundamen-
tales y el debido proceso. Ademas, por la naturaleza consensual de los MASC, de todos
sin excepcion, las materias de que pueden ocuparse no pueden exceder el limite de la
autonomia de la voluntad.®

A su vez, y como es referenciado en esta misma providencia, la Corte Constitucional con an-
terioridad ha tomado parte en el asunto del limite material del arbitramento, al indicar que
no toda cuestién materia de controversia, es susceptible de ser resuelta en un tribunal de
arbitramento; por lo cual, expresa que debe realizarse un analisis previo de los derechos en
conflicto, evaluando su caracter transigible previamente determinado por el legislador.

“En este contexto, se ha entendido que la justicia arbitral s6lo puede operar cuando los dere-
chos en conflicto son de libre disposicion por su titular, es decir, que frente a ellos exista la
libertad de renuncia en un todo o en parte. (...) Esta libertad de renuncia esta determinada
por la naturaleza misma del derecho y corresponde al legislador establecer en qué casos
ésta es posible - capacidad legal de disposicion - Asi, frente a ciertos derechos o bienes, el
legislador podria optar por permitir su disponibilidad y, en esa medida, los conflictos que de
ellos se susciten someterlos a la decision de un arbitro, si esa es la voluntad de las partes.”°

Asi mismo, y como un limite méas a la arbitrabilidad, es posible remitirse a los articulos 15y
16 del codigo civil, donde se indica que las partes tienen la facultad de renunciar a los dere-

7 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985

8 Colombia, Congreso de la Republica, Ley, Ley 1258 de 2009, “Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la
Administracion de Justicia”, Diario Oficial No. 47.240, 22 de Enero de 2009 , art. 6.

9 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-014 de 2010, Ref: exp. Referencia: expediente D-7784, p. 19-20

10 Corte Constitucional, Sentencia C-098 de 2001, citado en: Corte Constitucional, Sentencia C- 014 de 2010, Ref: exp. D-7784, p. 19-20.
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chos conferidos por las leyes, siempre y cuando no salgan de la esfera del interés individual
del renunciante y no esté prohibo por las leyes't. Seguido, indica la irrenunciabilidad de las
normas publicas al ordenar la prohibicién de derogar en virtud de convenios particulares,
aquellas “leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres”™?.
La justificacion para remitirse a los anteriores articulos, deviene del hecho que, al hablar del
pacto arbitral, es necesario extenderse hacia la esfera contractual y por consiguiente las par-
tes no pueden celebrar este negocio juridico, desatendiendo el orden publico.

El concepto de orden publico, a la hora de contemplar y profundizar en este tema que es el
arbitraje y especificamente en la arbitrabilidad, se torna discutible y da lugar a una serie de
acepciones. Por esto, es necesario enfocarnos en esta cuestion con el fin de brindar un anali-
sis mas claro, delimitado y concentrado de la arbitrabilidad.

La arbitrabilidad y el control del orden publico internacional en la ley

Cuando se habla de orden publico, se pueden encontrar tres momentos diferentes, los cuales
tienen una determinada influencia en el tema de la arbitrabilidad.

En primer lugar, se presenta el orden publico referido a la materia; es decir, como filtro a la
hora de evaluar las materias susceptibles de ser objeto de arbitraje. La cuestion principal
que se puede percibir del orden publico en este momento y en general en el derecho, es su
tendencia cambiante, “la relatividad intrinseca que acompana a su definicion, asi como de
la dificultad de su delimitacion juridica™3. De igual manera, se habla de una visible male-
abilidad y de una nocion “camaleénica”** en lo que respecta al concepto de orden publico.
Esto, en virtud de su caracter interdisciplinar que le permite inmiscuirse en diversas esferas
normativas; asi también, como resultado de la falta de adhesiéon a una definicion exacta, lo
que permite que sea definido de maltiples maneras.'®

En un segundo momento, el orden publico se hace relevante en el control del laudo arbitral,
y especificamente en la peticion de nulidad como Unico recurso contra aquel. El articulo 34
de la ley modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial, establece que “contra un laudo ar-
bitral solo podra recurrirse ante un tribunal mediante una peticion de nulidad”*®, por lo cual

11  Codigo Civil Colombiano, art. 15

12 Cédigo Civil Colombiano, art. 16

13 GONZALO QUIROGA, Marta. Las Normas Imperativas y Orden Publico en el Arbitraje Privado Internacional. Madrid, 2000, h 816. Tesis Doc-
toral. Universidad Complutense. Facultad de Derecho. Departamento de Derecho Internacional Plblico y de Derecho Internacional Privado.

14 William W. Park, “Arbitration of international business disputes. Studies in law and practice”, New York, Oxford University press Inc., 2006,
p.15.

15 GONZALO QUIROGA, Marta. Las Normas Imperativas y Orden Publico en el Arbitraje Privado Internacional. Madrid, 2000, h 816. Tesis Doc-
toral. Universidad Complutense. Facultad de Derecho. Departamento de Derecho Internacional Plblico y de Derecho Internacional Privado

16 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, art. 34, p. 17
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aquel sélo podra ser anulado, entre otras causales, cuando en tribunal indicado- el cual esta
determinado en el articulo 68 de la ley 1563 de 2012- compruebe que el laudo es contrario
al orden publico. En este orden de ideas, el juez competente debera constatar si el laudo at-
enta contra el orden publico internacional de Colombia, para lo cual sera entonces necesario
remitirse a la definicién o, a la nocion de este concepto, que de igual manera no cuenta con
una precision total como se espera.

En tercer lugar, el orden publico ostenta un papel protagénico como mecanismo de con-
trol en el lugar del reconocimiento del laudo arbitral; es decir, en el momento en cual el
juez va a proferir el exequatur. Por consiguiente, se debe traer a colacion la Convencion
de Nueva York, la cual establece las causales de denegacion del reconocimiento y eje-
cucion de la sentencia, y entre una de ellas esta, que dicho reconocimiento o ejecucion
contrarie el orden publico del pais.t’

En vista de lo anterior, nuevamente entra en juego el concepto de orden publico internacio-
nal, y con ello la necesidad de demarcar su interpretacion.

La sentencia del 27 de julio de 2012, brinda un desarrollo Util para este tema; pues en ésta,
si bien se decide la solicitud de exequatur, también se evalla el concepto de orden publico.
Lo primero que hay que anotar, es que respecto a estos casos de reconocimiento y anulacién
de un laudo arbitral, el juez no se debe basar de manera exclusiva en el concepto de orden
publico interno; en otras palabras, debe tener clara la diferencia entre “orden publico interno”
y “orden publico internacional”. Esta distincion es importante, porque “de ello se desprende
que en la jurisprudencia de muchos paises una norma obligatoria de derecho interno no nec-
esariamente prevalece en asuntos internacionales;'®” en consecuencia, el juez se debe ba-
sar en el orden publico internacional, el cual -segln la corte suprema de justicia- “se limita a
los principios basicos o fundamentales de las instituciones, a lo cual servirian de ilustracion:
la prohibicion del ejercicio abusivo de los derechos, la buena fe, la imparcialidad del tribunal
arbitral y el respeto al debido proceso. Por lo tanto, en principio, el desconocimiento de una
norma imperativa propia del “foro” del juez del exequatur, per se, no conlleva un ataque al
mencionado instituto, lo sera, si ello trae como consecuencia el resquebrajamiento de ga-
rantias de linaje superior, como las antes enunciadas.”°

Todo lo anterior, conlleva a afirmar sobre la existencia de un “espejismo” entre las causales
de anulabilidad que trae la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional
y la Ley 1536 de 2012, con las causales de denegacion del reconocimiento del laudo arbitral
que consagra La Convencién de Nueva York; siendo una de estas causales, el orden publico.

17 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, art. 5, 1985

18 Colombia, Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Sentencia, Sentencia del 27 de Julio de 2011, Ref: exp. 11001-0203-000-
2007-01956-00., 27 de Julio de 2011, p. 40

19  Ibid., p. 46-47.
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En este orden de ideas, puede concluirse que si bien, la arbitrabilidad en principio puede
ser caracterizada como amplia; de igual manera, se enfrenta con el riesgo a ser limitada
gracias a la anulabilidad y denegacién del reconocimiento del laudo arbitral, con funda-
mento en el orden publico.

Arbitraje comercial internacional, orden publico
e insolvencia trasfronteriza

Con base en el desarrollo anterior, se puede dar un paso mas con el fin de indagar sobre
el comportamiento de estos conceptos en el arbitraje comercial internacional; es decir, ex-
aminar de manera particular una cuestion concerniente al arbitraje comercial internacional,
como lo es la insolvencia transfronteriza.

En el caso hipotético en el que una persona con nacionalidad de pais X celebra un contrato
internacional con un Colombiano, en el cual se pactdé una clausula compromisoria con sede
en el pais X, y vencido el plazo para el cumplimiento de este contrato, se encuentra que el
colombiano esta insolvente, por lo que no puede cumplir con la prestacion que se obligd a
cumplir. ¢ Puede el nacional del pais X, exigir el cumplimiento del contrato en su pais, sede de
arbitraje?, y ¢el colombiano podria oponer, frente al laudo arbitral, su situacion de insolvente
en ese arbitraje comercial internacional?

En principio, si podria oponerse la situacion de insolvenciafrente a la cuestion descrita, ya
que la condicién en la que se encuentra el colombiano tiene un alto grado de proteccionismo,
ademas de que es un asunto en donde el orden publico toma un lugar visible, puesto que se
vuelve a traer como un factor a tener en cuenta en el momento de la adopcion de una medida
por parte del tribunal; esto se confirma en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza, al enunciar lo siguiente:

“Articulo 6. Excepcion de orden publico. Nada de lo dispuesto en la presente Ley impedira
que el tribunal se niegue a adoptar una medida en ella regulada, de ser esa medida manifi-
estamente contraria al orden publico de este Estado.”?°

De igual manera la Ley 1116 de 2006,consagra esta excepcion:
Articulo 91. Excepcion de orden publico. Nada de lo dispuesto en el presente Titulo impedira

que las autoridades colombianas competentes nieguen la adopcion de una medida manifi-
estamente contraria al orden publico de la Republica de Colombia.?*

20 Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza con la Guia para su incorporacion al derecho interno, art. 6, 1997.
21 Colombia, Congreso de la Republica, Ley, Ley 1116 de 2006, Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la

Republica de Colombia y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 46.494 de 27 de diciembre de 2006, art. 91, p. 57.
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Sin embargo, el tema del orden plblico no puede constituir un argumento de primera mano,
ya que en esta circunstancia no debe ignorarse o dejar a un lado, la ya enunciada tendencia
pro arbitraje, en donde la arbitrabilidad toma parte nuevamente, y en consecuencia se abre
la puerta a la nocién de anulabilidad y denegacion del reconocimiento del laudo arbitral, para
asi realizar un analisis posterior del orden publico. Por consiguiente, se afirma que en cuanto
a la peticion de nulidad a favor del insolvente, no prima el analisis del orden publico inter-
nacional colombiano, en vista de que la anulabilidad para el presente caso debe evaluarse
conforme a las causales que rijan en el pais sede de arbitraje. Empero, en lo que respecta al
reconocimiento del laudo arbitral en Colombia, si merece contemplar de manera mas basta,
el tema del orden publico.

Luego de dar esta mirada panoramica al tema del arbitraje comercial internacional a partir
del desarrollo del concepto de arbitrabilidad, puede encontrarse en primer lugar, que este
concepto resulta permisivo en cuanto a su amplitud y largo alcance en el ambito del arbitraje
internacional; esto, entre otras razones mas, en virtud de la tendencia pro arbitraje que arroja
el analisis de la legislacion colombiana y de la normatividad internacional.

No obstante, puede concluirse también, que dicha amplitud comienza a verse delimitada,
por la marcada presencia del concepto del orden publico, y especificamente, del orden pU-
blico internacional, el cual si bien no ha logrado ser definido de manera uniforme por la doc-
trina, desempena sin lugar a dudas un papel fundamental a la hora de acercarnos a evaluar
la materia susceptible de ser objeto de arbitraje.

Finalmente, puede deducirse que en Ultima instancia el orden publico internacional, real-
mente logra limitar la arbitrabilidad, pero bajo un analisis previo y exhaustivo de la anulabili-
dad y el reconocimiento del laudo arbitral.
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