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Resumen

La existencia de Estados con regimenes arbitrales duales genera circunstancias
problematicas cuando los limites entre lo doméstico y lo internacional chocan en un
Tribunal que tiene por sede el pais dualista. Este trabajo aborda algunos casos
representativos de dualismo y circunstancias limite con miras a verificar como
manejarlos para evitar la anulacién o la inejecutabilidad de laudo. Especificamente
se abordan soluciones para el régimen dualista colombiano cuando éste se ve

involucrado como sede de un arbitraje internacional.

Abstract

The existence of States with dual arbitration regimes creates problematic
circumstances when the boundaries between domestic and international collide in a
Tribunal based in the dualist country. This paper addresses some representative
cases of dualism and boundary situations with a view to ascertain how to handle
them to prevent the annulment or non-enforceability of the award. Specifically,
solutions are addressed for the Colombian dualist regime when it is involved as the

seat of an international arbitration.
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Monismo, Dualismo, Anulacién de Laudos, Deslocalizacién de Laudos Arbitrales,

Reconocimiento de Laudos Arbitrales.
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Introduccion

Esta propuesta de trabajo final de grado abordard la problematica sobre las causales
de anulacién o que llevan al derrumbe de la validez de un laudo cuando el arbitraje
inicia como nacional y acaba siendo tratado como internacional, los riesgos, efectos

y posibles soluciones a dichas circunstancias.

En la carrera de relevos que es la interaccion entre los tribunales arbitrales y la justicia
ordinaria (TALERO RUEDA, S. 2022, citando a MUSTILL, Lord M.), el arbitraje nacional
en los sistemas dualistas tiende mds a acercarse a la condicién de médulo de la
justicia interna del pais, con también un grado de aproximaciéon a la teoria
jurisdiccionalista del arbitraje; mientras que el arbitraje internacional se
corresponderia con la naturaleza contractual en la que el relevo entre la justicia
institucional estatal y el tribunal de arbitraje, derivaria de un reconocimiento a la
voluntad de las partes, pero no de un poder vinculado con la facultad de impartir
justicia ni integrando un cuerpo Unico, como si se reconoce frente a los tribunales
domésticos en algunos estados. A partir de esta diferenciacién procederemos a
verificar las dos formas de concebir el sistema arbitral en un orden juridico

determinado.

Primero se estudiaran los criterios de internacionalidad del arbitraje en los regimenes
dualistas, las consecuencias del arbitraje dual. Posteriormente se abordaran las
diferencias en algunos casos especificos de causales de nulidad en los arbitrajes

nacionales o domésticos en oposicidn a los internacionales.

Después se tomardn casos concretos de nulidades sobrevinientes en arbitrajes
internacionales que nacen como nacionales y en arbitrajes nacionales que nacen

como internacionales, para finalmente abordar la perspectiva de los remedios
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procesales posibles o las estrategias que pueden implementar los tribunales en

Estados con regimenes duales, llegando a algunas conclusiones en la materia.

El alcance de este trabajo serd limitado a algunos ejemplos concretos de sistemas
duales por cuestiones de extensidn y facilidad atendiendo las limitaciones que implica
la proyeccion de una investigacidon exhaustiva de esta naturaleza a nivel
internacional, privilegiandose en el marco de la investigacién documental la
convenienciay el acceso a fuentes y bases de datos en castellano o en inglés, asi como
con cierto sesgo occidentalizado, precisamente debido a los limites linglisticos del

autor.

Las conclusiones sobre el arbitraje internacional en el derecho colombiano, donde
tiene lugar un sistema dualista, seran presentadas al final del documento. Esta
seccién proporcionara una vision especifica de los desafios y soluciones desde la

perspectiva del autor.
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Monismo y dualismo

Considerar que los arbitrajes pueden tener un desarrollo, naturaleza y
procedimiento diferenciados segun su caracter doméstico o local (también conocido
como nacional), por oposicidn al de los arbitrajes con notas internacionales, tiene un
arraigo en ideas asociadas a la soberania nacional y la proteccidn de intereses
internos. Esto conecta con el antiguo debate académico entre el monismo y dualismo
del derecho internacional, que plantea la dicotomia de un ordenamiento juridico
Unico frente a un pluralismo juridico en el que los sistemas no derivan su validez de

aspectos supranacionales.

Aungue no se trata del mismo debate, si esta relacionado y en ocasiones se intersecta
en las legislaciones internas, dando lugar al establecimiento de criterios doctrinarios

gue permiten la distincién entre unos y otros tipos de arbitraje.

Estos criterios son necesarios porque, en el fondo, diferentes grados de monismo y
dualismo han sido detectados en los diferentes ordenamientos juridicos (FAVRE-
BULLE y MUNOZ 2013), haciéndose pertinente la diferenciaciéon a partir de

pardmetros claros, al menos en los sistemas que institucionalizan tal separacién.

RUBINO SAMMARTANO (2019, pp. 180-181), sefiala como criterios para establecer la
nacionalidad de un arbitraje (ya sea doméstico o foraneo) las aproximaciones

geograficas, financieras y procedimentales.

Sin embargo, lo relativo a la nacionalidad del arbitraje requiere de mayores sutilezas
conceptuales, pues en primera medida podria hablarse de una clasificacion del
arbitraje por separado de la del laudo, siendo posible hacer referencias separadas de
nacionalidad de arbitraje como algo distinto a nacionalidad del laudo. O, para mayor

claridad, se puede hablar de la nacionalidad del arbitraje en el pais de la sede en
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contraste con la naturaleza del arbitraje en el pais donde se busca el reconocimiento

de un laudo o su ejecucion.

En el caso de la nacionalidad del arbitraje en el pais sede, es necesario determinar
desde este pais si su sistema juridico ha adoptado la férmula dualista o monista en
materia de arbitraje, y si se trata de un arbitraje nacional (doméstico o local), o, por

el contrario, de un arbitraje internacional.

En el segundo caso (nacionalidad del laudo o del arbitraje desde la perspectiva del
pais receptor), se aborda el aspecto referente al lugar donde se produjo el laudo, tal

y como lo hacen las convenciones de Ginebra de 1927%, |la europea sobre Arbitraje

1 En el caso de la convencidn de Ginebra de 1927, varios apartes de tal instrumento de la Liga de las

Naciones revelan la visidn territorialista, asi por el ejemplo los articulos 1, 2, 4:
«Article 1. In the territories of any High Contracting Party to which the present Convention
applies, an arbitral award made in pursuance of an agreement, whether relating to existing or
future differences (hereinafter called "a submission to arbitration") covered by the Protocol on
Arbitration Clauses, opened at Geneva on September 24, 1923, shall be recognized as binding
and shall be enforced in accordance with the rules of the procedure of the territory where
the award is relied upon, provided that the said award has been made in a territory of one of
the High Contractingne of the High Contracting Parties to which the present Convention
applies and between persons who are subject to the jurisdiction of one of the High Contracting
Parties.
[...]
d. That the award has become final in the country in which it has been made, in the sense
that it will not be considered as such if it is open to opposition, appel or pourvoi en cassation (in
the countries where such forms of procedure exist) or if it is proved that any proceedings for
the purpose of contesting the validity of the award are pending...»;
«Article 2. Even if the conditions laid down in Article 1 hereof are fulfilled, recognition and
enforcement of the award shall be refused if the Court is satisfied:
a. That the award has been annulled in the country in which it was made; [...]
“Article 4. The party relying upon an award or claiming its enforcement must supply, in
particular:
1. The original award or a copy thereof duly authenticated, according to the
requirements of the law of the country in which it was made;
2. Documentary or other evidence to prove that the award has become final, in the
sense defined in Article 1 (d), in the country in which it was made [...] » [Enfasis afiadido].
Traduccion del escritor de este TFM:

[«Articulo 1. En los territorios de cualquiera de las Altas Partes Contratantes a las que se aplique
la presente Convencion, un laudo arbitral dictado en virtud de un acuerdo, ya sea relativo a
diferencias existentes o futuras (en adelante denominado "compromiso de arbitraje") cubierto
por el Protocolo sobre Clausulas de Arbitraje, abierto en Ginebra el 24 de septiembre de 1923,
serd reconocido como vinculante y serd ejecutado de conformidad con las normas de
procedimiento del territorio donde se invoque el laudo, siempre que dicho laudo haya sido
dictado en un territorio de una de las Altas Partes Contratantes a las que se aplique la
presente Convencion y entre personas que estén sujetas a la jurisdiccién de una de las Altas
Partes Contratantes. [...] d. Que el laudo haya pasado en autoridad de cosa juzgada en el pais
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Comercial Internacional de 19612 o la de Nueva York (1958), que en su parte
introductoria proclama el distanciamiento entre las sentencias o laudos nacionales
en contraste a los no nacionales o extranjeros. Aunque esta distincion no es
exactamente la misma que la de los arbitrajes nacionales e internacionales, ofrece un
punto de partida para la discusion. Esto se remarca en el articulo V lit. d., que
establece como causal de denegacidon del reconocimiento o ejecuciéon de una
sentencia arbitral extranjera el no haber constituido el tribunal arbitral o no haber
seguido el procedimiento arbitral conforme al acuerdo de las partes o que dicha
constituciéon o procedimiento no se ajuste a la ley del pais en el que se efectud el
arbitraje, abriendo decididamente la puerta a un procedimiento no doméstico, que
se cifie a los acuerdos de las partes y al procedimiento previsto en la ley del pais en

que se efectud el arbitraje.

En cuanto al criterio financiero, si un arbitraje involucra el comercio internacional,
vincula los intereses de dicho comercio, lo que lo lleva a estar gobernado por reglas

especiales. Este racero, centrado en la economia predomina sobre otros, y parece ser

en que haya sido dictado, entendiéndose que no tendra tal cardcter si puede ser objeto de
oposicidn, apelacién o pourvoi en cassation (en los paises donde existan estos recursos) o si se
prueba que hay pendiente cualquier procedimiento para impugnar la validez del laudo...

3. Articulo 2. Incluso si se cumplen las condiciones establecidas en el Articulo 1 del
presente documento, se denegard el reconocimiento y la ejecucién del laudo si el tribunal esta
convencido: a. Que el laudo ha sido anulado en el pais en que fue dictado; [...]

4, Articulo 4. La parte que invoque un laudo o solicite su ejecucidn deberd presentar,
en particular:
(1) El laudo original o una copia debidamente autenticada, de acuerdo con los

requisitos de la ley del pais en que se dictd; (2) Documentos u otras pruebas que demuestren
que el laudo ha pasado en autoridad de cosa juzgada, en el sentido definido en el Articulo 1
(d), en el pais en que fue dictado [...]»] [Enfasis al texto en espafiol afiadido por el autor de
este trabajo].

2 Pese a que RUBINO SAMMARTANO opina que dicha convencion echa mano del criterio geografico,

las referencias conexas con este criterio son mas abiertas a la interpretacion:
«Articulo IV. Organizacion del Arbitraje. 1. Las partes de una convencion de arbitraje pueden
disponer libremente: [...] a) Que sus litigios serdan sometidos a una institucion permanente de
arbitraje; en este caso, el arbitraje se desarrollara de conformidad con el reglamento de la
institucién designada; o b) Que sus litigios seran sometidos a un procedimiento arbitral ad hoc;
en tal caso, las Partes tendran especialmente la facultad: [...] ii) De determinar el lugar del
arbitraje. [...] si las Partes no han convenido el lugar del arbitraje, el demandante podr3, a su
eleccidn, dirigirse, ya al Presidente de la Camara de Comercio competente del pais en el cual el
demandado tiene su residencia habitual o su sede en el momento de la introduccidn de la
demanda de arbitraje, ya al Comité especial cuya composicion y modos de funcionamiento
determina el Anexo de la presente Convencion.»
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favorecido por el articulo 1492 en su versién original3, asi como por el actual articulo
1504 del Cédigo de Procedimiento Civil francés, criterio similar al espafiol adoptado
en el literal c. del articulo 3 de la Ley de Arbitraje (Ley 60 de 2003)* y que influye

también en el caso colombiano en la ley 1563 de 2012 en su articulo 62 num. 3°.

El criterio procedimental se centra en la eleccion y aplicacion del derecho procesal
que rige el procedimiento arbitral hasta la emisién del laudo. Segun RUBINO
SAMMARTANO (2019), en el caso Bergesen v. Joseph Muller Corporation (710 F2d
928, 932, 2d Cir. 1983), este pardmetro fue particularmente destacado durante las
negociaciones de la Convencién de Nueva York por parte de Francia y Alemania
Occidental. Sin embargo, aunque fue un criterio preferido en dichas negociaciones,

no prevalecid en el texto final de la Convencidn®.

Los debates anteriores sobre la localizacion de los laudos, terminaron cediendo en la
practica al territorialismo y a la posibilidad de interpretar la existencia de laudos

locales o domésticos que no aplican el derecho sustancial del territorio en el que se

3 Dicha norma enunciaba hasta su reforma el 1 de mayo de 2011: «Est international I'arbitrage qui met

en cause des intéréts du commerce international».

4 «c) Que la relacién juridica de la que dimane la controversia afecte a intereses del comercio

internacional. »

5 «La controversia sometida a decisién arbitral afecte los intereses del comercio internacional.»

6 De acuerdo con la opinién de |a decisién:
«We adopt the view that awards "not considered as domestic" denotes awards which are subject to
the Convention not because made abroad, but because made within the legal framework of another
county, e.g., pronounced in accordance with foreign law or involving parties domiciled or having their
principal place of business outside the enforcing jurisdiction. See generally Pisar at 18. We prefer this
broader construction because it is more in line with the intended purpose of the treaty, which was
entered into to encourage the recognition and enforcement of international arbitration awards, see
Scherk v. Alberto Culver Co., 417 U.S. 506, 520 n. 15, 94 S.Ct. 2449, 2457 n. 15, 41 L.Ed.2d 270 (1974).
Applying that purpose to this case involving two foreign entities leads to the conclusion that this
award is not domestic. » (Bergson vs. Joseph Muller, 1983, p. 932). Traduccién del autor de este
texto: [«Adoptamos la postura de que los laudos 'no considerados como domésticos' denotan
aquellos laudos que estan sujetos a la Convencion no porque hayan sido emitidos en el extranjero,
sino porque fueron dictados dentro del marco legal de otro pais, por ejemplo, pronunciados de
acuerdo con una ley extranjera o que involucren a partes domiciliadas o con su principal lugar de
negocios fuera de la jurisdiccion donde se busca hacer cumplir el laudo. Véase en general Pisar en la
pagina 18. Preferimos esta interpretacién mas amplia porque estd mas alineada con el propdsito
previsto del tratado, que fue firmado para fomentar el reconocimiento y la ejecucion de laudos
arbitrales internacionales, véase Scherk v. Alberto Culver Co., 417 U.S. 506, 520 n. 15, 94 S.Ct. 2449,
2457 n. 15, 41 L.Ed.2d 270 (1974). Aplicando ese propdsito a este caso, que involucra a dos entidades
extranjeras, se llega a la conclusién de que este laudo no es doméstico. »].
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producen y cuyas partes pueden estar interesadas en la ejecucién del laudo en el

mismo territorio en que se produjo o en otro.

Esto lleva a profundizar en la diferencia entre la categorizacion del origen del laudo y
la del procedimiento arbitral como tal, permitiendo la posibilidad de clasificar los
procedimientos como domésticos o foraneos. Al igual que los laudos, podria existir
una categoria de procedimientos que no sean ni foraneos ni locales, sino
procedimientos propiamente internacionales, producto de lo que ocurre alrededor
del mundo, siendo internacionales y al mismo tiempo, de ningun lugar especifico

(arbitraje deslocalizado).

De acuerdo con RUBINO SAMMARTANO (2019, p. 183), la definicién de arbitraje
internacional esta provista por la Ley Modelo de la UNCITRAL en su articulo 1(3). En
este contexto, surgen nociones de dualismo, como la reflejada en el Laudo Dalico’,
donde el acuerdo de arbitraje es considerado conexo pero independiente del
contrato. Este principio de independencia se fundamenta en una regla sustantiva del
derecho del arbitraje internacional, segin la cual el acuerdo arbitral, aunque esté
incluido directamente o por referencia en el contrato, existe y produce efectos
autéonomos basados en el consentimiento de las partes, sin necesidad de remitirse a

la ley de un Estado, salvo disposiciones imperativas del derecho francés.

Emerge entonces la referencia al arbitraje que no se remite a una ley estatal y que

puede tener existencia reconocida dentro de un orden doméstico.

Aparecen criterios como el subjetivo, abordado mas adelante y determinante en

cierto momento del dualismo colombiano bajo la derogada ley 315 de 1996, donde

7 De acuerdo con la cita de RUBINO SAMMARTANO, M. (2019, p. 184):

« [...] due to a substantive rule of international arbitration law, the arbitration agreement is
independent from the contract, in which it is included directly or by reference, and its existence and
effects depend, subject to mandatory provisions of French law, from the consent of the parties
without need to refer to a state law. ». [[...] debido a una norma sustantiva del derecho internacional
de arbitraje, el acuerdo de arbitraje es independiente del contrato en el que esta incluido
directamente o por referencia, y su existencia y efectos dependen, con sujecién a las disposiciones
imperativas del derecho francés, del consentimiento de las partes sin necesidad de remitirse a un
derecho estatal.] Traduccién libre del autor.
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lo crucial era el domicilio, centro de operaciones de las partes e incluso su
autodeterminacion. En otros casos, aparece cuando un elemento objetivo propio del
comercio internacional estd presente en las relaciones contractuales vy, llegando

finalmente a una combinacién como en la Ley Modelo.

Gradualmente, se reconoce una triada que distingue entre arbitraje doméstico,
arbitraje extranjero y arbitraje internacional, un concepto detallado por RUBINO
SAMMARTANO (2019, p. 183); siendo los extremos nacional e internacional la
expresion de un arbitraje interno reconocido en diferencias por diversos factores
dentro de un ordenamiento juridico igual, que puede a la par producir laudos de
naturaleza nacional, en el sentido de sufrir anulacién ante las Cortes domésticas, pero
bajo procedimientos diferentes. Uno de ellos, en los que las partes no estan obligadas
a someter el arbitraje a una ley procesal nacional, sino a un reglamento, o a la
construccidon procedimental que previamente o durante el proceso llevan a cabo
(arbitraje internacional), opuesto a un arbitraje sometido completamente a un

sistema local, que puede ser especial o integrado al propio proceso civil ordinario.

Estos procedimientos disimiles soportados en el pais sede que tolera la féormula
nacional-internacional como opciones de proceso distintas, podria ser diferenciado a
su vez bajo parametros interpretativos, argumentaciones y hermenéuticas que
podrian generar anulaciones o problemas que obedecen al reconocimiento de dos
caminos posibles. Problematica que aqueja mayormente en aquellos paises sede en
qgue el procedimiento se escinde bajo algin o algunos criterios entre nacional e
internacional y establece reglas de conformacién, pruebas, decisién, derecho
aplicable, sometimiento a orden publico, anulacién, reconocimiento o revision

diferentes para uno y otro caso.
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Criterios de internacionalidad de los arbitrajes desde el

pais sede — el problema del dualismo

En el arbitraje comercial internacional, la existencia de criterios objetivos para
determinar la aplicacién de procedimientos distintos cuando ciertos factores de
internacionalidad estan presentes ha provocado una divisién entre el arbitraje
nacional y el internacional. Esta division ha dado lugar a dos enfoques: uno que
considera al arbitraje como un mecanismo Unico de solucidon de conflictos en
diferentes ordenamientos juridicos, acercandose a la nociéon del monismo, y otro que
aborda el arbitraje como un sistema diferenciado para conflictos internos frente a
aquellos con elementos de internacionalidad (dualismo). En este ultimo enfoque, se
distinguen los procedimientos, los requisitos para los arbitros y la naturaleza de la
funcién arbitral, dependiendo de si el conflicto se trata como nacional o

internacional.

La sede es un aspecto fundamental en todo el proceso arbitral, ya que no solo se
refiere a una referencia geografica, sino juridica de su localizacién y derecho procesal
que regula la anulacién del laudo. Ultimos, aspectos cruciales para sopesar los

diferentes procesos arbitrales desarrollados bajo la misma sede.

Sistemas juridicos como el colombiano, el francés o el chileno®, son dualistas, y por
tanto pueden sufrir circunstancias en que el arbitraje comience, bien sea por error,
descuido o por casualidad bajo un tramite de arbitraje nacional y termine bajo uno
internacional, o viceversa. Este aspecto no es menor, ya que afecta las causales de
anulacién de los laudos en dichos sistemas o la manera en que las decisiones van a

ejecutarse al interior de los estados.

8 Durante la elaboracidn de este trabajo de grado, fue aprobada la ley de arbitraje y mediacién de
Nigeria, caso que migrd con la redaccién del articulo 1 num. 5. Lit. c. de la visidn dualista a la monista
(sancidén presidencial del 26 de mayo de 2023).
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En los sistemas juridicos donde el arbitraje es Unico e indistinguible en su capacidad
de producir laudos, que son coercibles tanto a nivel interno como externo conforme
a las reglas de reconocimiento de laudos extranjeros, como la Convencién de Nueva
York, no se enfrentan las mismas dudas procedimentales que surgen en sistemas
dualistas. En contextos dualistas, las anulaciones pueden ocurrir si se considera que
el laudo es producto de un procedimiento irregular, al haberse aplicado el tramite
nacional en lugar del internacional, lo que podria implicar la violacién de normas

internas que, en algunos paises, tienen caracter constitucional.

La decisiéon sobre la férmula de arbitraje a aplicar resulta fundamental en el pais sede,
ya que determina quiénes pueden ser arbitros, los representantes de las partes, el
plazo del arbitraje, el contenido de las decisiones, los plazos para la presentacion de
acciones, el tramite del proceso, cudando y como acudir a la justicia ordinaria, la
practica de pruebas, las causales de anulacion y el juez competente para estudiar

dicha demanda®.

Dependiendo del ordenamiento juridico local dualista especifico, asi como de las
causales de anulacion del laudo y de diferentes remedios locales de procedimientos,
el dualismo puede generar en casos especificos sus propios problemas frente a la
certeza y validez del laudo, por introducir un factor mds de problematica para la
solidez de la decisidn: la aplicacién apropiada del procedimiento de designacion, asi
como de las etapas previas de elaboracién de la solicitud que pueden llevar a que se

proceda sin jurisdiccidon o competencia, a no haber constituido el tribunal en forma

9 En el caso colombiano, el articulo 116 de la Constitucidn Politica considera a los arbitros personas
naturales con facultades transitorias de administrar justicia, llevdndolos a posibles interpretaciones
de responsabilidad judicial, lo que es incompatible con la responsabilidad que corresponde a los
arbitros internacionales, que no requieren tener titulo de abogados y quienes mal podrian estar
vinculados a las responsabilidades disciplinarias, profesionales y personales inherentes a los
funcionarios publicos como los jueces. Pese a lo anterior, la aplicacion indebida de normas de
procedimiento internacional a un arbitraje nacional podria conllevar a la anulacién de los laudos,
maxime ante la ruptura de los deberes de responsabilidad de quienes ostentan la condicion de arbitros
nacionales por oposicién a los arbitros internacionales.

10 En este sentido, CARDENAS MEJIA, J.P., 2019. Mddulo arbitraje nacional e internacional. 2019. S..:
Confederacién Colombiana de Camaras de Comercio.
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apropiada, a la indebida notificacion, a haber negado un decreto de prueba en la
oportunidad que correspondia, o haber violado el acuerdo arbitral entre otras, por

no haberse aplicado el procedimiento apropiado.

Como se menciond en el capitulo anterior, independiente del enfoque monista o
dualista en los procesos arbitrales, los laudos pueden clasificarse como nacionales o
foraneos, tomando en consideracién que precisamente estos (los extranjeros)
pueden haber tenido lugar en el pais sede del arbitraje o ser resultado de decisiones
por fuera de dicha sede, requiriendo el reconocimiento en el marco donde se
pretende llevar a ejecucion, aspecto que no necesariamente es coherente con las
visiones dualistas, pues aun en un ambiente de monismo como posicién frente al
procedimiento arbitral, podria haber lugar a la pretendida ejecucién con un laudo de

origen diverso al del pais monista en el que se esta pretendiendo llevar a ejecutoria.

En un esfuerzo de armonizacion normativa, las causales de anulacidn tiende a ser
muy similares a las contenidas en la Convencién de Nueva York en materia de
reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros, lo que permite de
alguna manera un control unificado, aunque se desnaturaliza debido a diferencias
sutiles que surgen con la Ley Modelo y por la deslocalizacidon de laudos como
fenédmeno juridico que empieza a dar lugar a la ejecucién de laudos que fueron

anulados (TALERO RUEDA, S. 2022 pp.. 118).

Criterios de internacionalidad del arbitraje en los regimenes dualistas

Desde la perspectiva del pais sede, se pueden identificar dos criterios de clasificacion
para abordar la cuestién de la internacionalidad del arbitraje, que se resumen en dos
enfoques principales: el subjetivista y el objetivista. El enfoque subjetivista se basa
en la determinacién de la internacionalidad del arbitraje segin la voluntad de las
partes, mientras que el enfoque objetivista se fundamenta en la presencia de

elementos objetivos caracteristicos del arbitraje (TALERO RUEDA, S. 2022).
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En segundo lugar entrarian en juego los criterios econdmicos o formales, que se
subdividen en meramente econdmicos y en formales; correspondiendo los primeros
a la naturaleza econdmica de la controversia, los intereses en juego y el impacto de
la realidad econémica que afecta el arbitraje; y los segundos (formales), a aspectos
como el lugar de establecimiento de las partes, sus nacionalidades domicilios, o la

ubicacién de sus establecimientos en el caso de las empresas.

La Ley Modelo UNCITRAL presenta una propuesta ampliamente acogida para
identificar arbitrajes internacionales, especialmente porque contiene parte del
enfoque formal y parte del enfoque de voluntad y facticidad. De acuerdo con el

articulo 1.3 de la Ley Modelo:

«3) Un arbitraje es internacional si:
a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracion
de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes, o
b) uno de los lugares siguientes estd situado fuera del Estado en el que las
partes tienen sus establecimientos:
i) el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de
arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje;
i) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga
una relaciéon mas estrecha; o
c) las partes han convenido expresamente en que la cuestién objeto del
acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.
4) A los efectos del parrafo 3) de este articulo:
a) sialguna de las partes tiene mas de un establecimiento, el establecimiento
serd el que guarde una relacidon mas estrecha con el acuerdo de arbitraje;
b) si una parte no tiene ningun establecimiento, se tomard en cuenta su
residencia habitual.
5) La presente Ley no afectara a ninguna otra ley de este Estado en virtud de la

cual determinadas controversias no sean susceptibles de arbitraje o se puedan
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someter a arbitraje Unicamente de conformidad con disposiciones que no sean

las de la presente Ley».

Las circunstancias mencionadas, que llevan a considerar un arbitraje como
internacional, generan dudas iniciales sobre la naturaleza doméstica o internacional
del arbitraje en casos que involucran sucursales de empresas extranjeras en el

territorio del pais sede.

En el caso de establecimientos permanentes de sociedades extranjeras,
denominados sucursales en algunos ordenamientos juridicos!!, surge un primer
problema sobre la internacionalidad del asunto. Generalmente, la jurisprudenciay la
doctrina mayoritarias consideran que un arbitraje es internacional si las partes tienen
domicilios en Estados distintos al momento de la celebracién del acuerdo de

arbitraje.

Sin embargo, en algunos casos, la existencia de una sucursal de una sociedad
extranjera en el pais de la otra parte puede generar dudas sobre la internacionalidad
del arbitraje. Por ejemplo, si una sociedad colombiana celebra un contrato con una
sociedad espafiola a través de una sucursal de esta ultima en Colombia, podria
argumentarse que el arbitraje no es internacional, ya que ambas partes tienen
domicilio en el mismo pais, en este caso, Colombia. No obstante, la mayoria de los
tribunales arbitrales y jueces colombianos han rechazado este argumento,
considerando que la sucursal de la sociedad espanola es una entidad independiente

con su propio domicilio, que corresponde al lugar donde se encuentra dicha sucursal.

11 Colombia, en sus articulos 263, en concordancia con los articulos 469 y 470 del Cédigo de Comercio
usa esta denominacion; en el caso espafiol su equivalente funcional tiene lugar en el articulo 300 del
Cdadigo de Comercio. De manera similar, en Espafia, con el articulo 295 del Real Decreto y Reglamento
de Registro Mercantil; en Francia, con el articulo L123-11 del Cédigo de Comercio; En Estados Unidos,
en el Estado de Delaware, de una forma funcional mas que institucional, con la Seccién 371 de la
Delaware General Corporation Law, a través del cual establece la necesidad de la aplicacion a la
secretaria del estado para la operacion de una sociedad foranea [8 DE Code § 371 (2023)]; en Reino
Unido, a través del Companies Act 2006, Part 343 se introduce la operacién de una compafiia por fuera
de los territorios a través de un UK establishment.
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En Colombia, aunque las sucursales no son personas juridicas independientes, sino
una extensién de las personas juridicas extranjeras, estan sometidas a vigilancia,
supervision y control en un grado similar al de las sociedades nacionales??, existiendo
la posibilidad de encontrar capacidad para celebrar acuerdos de arbitraje. La
jurisprudencia y la doctrina colombianas, siguiendo los lineamientos de la Corte
Constitucional, han distinguido entre la naturaleza extranjera de la sociedad y su
domicilio (SARMIENTO CRISTANCHO, D.R., 2014), lo que abre la posibilidad de que se
celebren arbitrajes nacionales en los que participe una sucursal de una sociedad
extranjera, o que incluso tenga presencia en ambos lados del arbitraje. Esto sugiere
qgue, en Colombia, los tribunales arbitrales y jueces nacionales podrian considerar que
un arbitraje entre una sociedad nacional y una extranjera a través de una sucursal es
internacional en algunos casos, aunque en otros no, especialmente cuando el negocio
se ha celebrado y tiene efectos dentro del pais, pero posteriormente se observa una

variacion que puede llevar a estimar que existe internacionalidad.

En conclusidn, la existencia de una sucursal de una sociedad extranjera en el pais de
la otra parte no impide que un arbitraje sea considerado local o doméstico, salvo en
casos especificos segun las particularidades del sistema juridico en cuestion. No
obstante, cuando un arbitraje que involucra una sucursal de una sociedad extranjera
se inicia como internacional, pueden surgir dudas sobre su internacionalidad, las
cuales deben ser resueltas por los tribunales arbitrales. Dependiendo del disefio del
procedimiento nacional, estas dudas podrian ser abordadas demasiado tarde, al

punto de requerir remedios sobre lo actuado en el Tribunal.

Asimismo, debe considerarse que la regulacion 1.4.a. de la Ley Modelo parece apoyar
una distincion entre los conceptos de extranjeria y domicilio, en linea con la
jurisprudencia de las Cortes colombianas. Esta regulacion permite la existencia de
varios domicilios, considerando como domicilio principal aquel que esta mas
estrechamente vinculado al acuerdo de arbitraje, lo que puede dar lugar a

interpretaciones diversas.

12 Oficio 220-015906 del 05 de marzo de 2019 de la Superintendencia de Sociedades de la Republica
de Colombia.
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El articulo 1.3.b de la Ley Modelo permite identificar como arbitraje internacional
aquel en que la sede del arbitraje por ejercicio de la autonomia conflictual difiera de
la sede del establecimiento de las partes o cuando el lugar de cumplimiento de
obligaciones se encuentra por fuera del pais de establecimiento de las partes,
circunstancias en las que no dan lugar a mayor problematizacion sobre la naturaleza
de un arbitraje que surge bajo ellas, aunque en determinado momento asi pudieron
haberlo ocasionado®? y seguira siendo un asunto materia de prueba y de verificacidn

de los tribunales durante el proceso arbitral.

En relacion con el articulo 1.3.c.,, la legislacion arbitral no puede eludir las
restricciones impuestas por un orden juridico interno cuando el pacto arbitral se
utiliza para evadir dicho ordenamiento. La conexiéon con multiples Estados no surge
del pacto en si, sino de las circunstancias facticas que lo rodean. El pacto arbitral, en
este sentido, constituye un reconocimiento orientado a la integracién de un tribunal
internacional, y no un mecanismo para sustraerse a la jurisdiccién nacional o a los

arbitros locales.

Por otro lado, en el caso colombiano, al igual que en los sistemas espafiol y francés,
la norma que define la internacionalidad del arbitraje abandona el criterio del pacto
de conexidn para delinear la cuestion objeto de arbitraje en mas de un Estado.
Ademas, introduce un aspecto de importancia que no esta contemplado en la Ley
Modelo de UNCITRAL: la causal establecida en el literal c del articulo 62 de la Ley 1563

de 2012 en Colombia, en el articulo 3 de la Ley 60 de 2003 en Espanfia, y en el articulo

13 Tiene especial relevancia histérica el caso High Court of Hong Kong: Fung Sang Trading Limited v. Kai
Sun Sea Products and Food Company Limited (29 de octubre de 1991), en el que por cuenta de
obligaciones de entrega de harina de soja FOB en Dalian, ciudad de China, diferente a la entonces
colonia britanica de Hong Kong, el arbitraje debia ser internacional, pues la entrega se producia como
parte sustancial de las obligaciones por fuera de Hong Kong. De similar forma en la High Court of Hong
Kong; Private Company "Triple V" Inc. Ltd. v. Star (Universal) Co. Ltd. and Sky Jade Enterprises Group
Ltd. (27 de enero de 1995), en el que el comprador de televisores en Hong Kong se vid expuesto a que
se siguiera un trdmite de designacion de arbitros conforme al articulo 11 3) a) por cuenta de la
internacionalidad del arbitraje, determinada en que si bien no se entregaron los televisores del
contrato, la obligacion principal correspondiente a dicha entrega debia llevarse a cabo en Rusia, pais
de domicilio de la parte compradora.
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1504 del Codigo de Procedimiento Civil en Francia.'* Esta causal establece que «la
controversia sometida a decision arbitral afecte los intereses del comercio
internacional», lo que exige interpretaciones mas complejas y puede dar lugar a
situaciones inesperadas, como la internacionalidad sobrevenida en el desarrollo de
los arbitrajes. Esto ocurre cuando la controversia involucra transacciones,
inversiones, movimientos de bienes, fondos o servicios que trascienden fronteras

nacionales y afectan mas de una economia.

Este enfoque objetivo fue respaldado por la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia en la sentencia SC4887-2021.% En dicha sentencia,
la Corte enfatizé que la naturaleza del arbitraje no puede ser determinada
exclusivamente por la voluntad de las partes, sino que debe basarse en caracteristicas
objetivas que configuren la internacionalidad del arbitraje. Esta decisién refuerza la
idea de que la internacionalidad de un arbitraje es un resultado inherente a las
circunstancias facticas del caso y no un aspecto que pueda ser modificado por

acuerdo entre las partes.

Lo anterior no corresponde a un modelo aislado, sino que refleja un cuestionamiento
en el plano internacional a los criterios originales de la Ley Modelo al permitir el
convenio expreso de relacién con mas de un Estado. Al respecto, FOUCHARD, P. et al.

(1999, p. 52) seiialan:

1 En el caso francés, lo que es un criterio adicional para el caso colombiano o espafiol, constituye el

criterio principal.

15 Al respecto, la sentencia establece:
«Asi, el articulo 62 establece que se entiende que el arbitraje es internacional cuando: [...]. Estos
criterios para definir la internacionalidad del arbitraje son objetivos, por ende, ante la presencia de
cualquiera de ellos, el pleito adquirira tal caracter. De este modo, aunque los contratantes en virtud
de la autonomia de la voluntad establezcan que el arbitraje es nacional, no por ese solo hecho se
entendera que es asi, pues de cumplirse uno de los presupuestos mencionados, el asunto asume la
condicion de internacional. Lo anterior, sin perjuicio de que los contendientes acuerden el
procedimiento o las reglas de su adelantamiento acordes al orden interno, valga decir, aunque el
arbitraje sea internacional, los adversarios tienen la posibilidad de convenir que las actuaciones
procesales se gobiernen por los mandatos del Cédigo General del Proceso, o, viceversa, que siendo
el arbitraje nacional se acuda a los preceptos procedimentales del arbitraje internacional para su
diligenciamiento.» [subrayas en el texto original].
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«On the other hand, it is not clear why the fact that the place of arbitration is
located abroad-a choice made exclusively by the parties-should suffice to render
the arbitration international. The same criticism applies to the last part of the
definition of "internationality," whereby an arbitration is international if the
parties expressly agree that the subject-matter of the arbitration agreement
relates to more than one country. This, again, is entirely within the control of
the parties and may therefore prove to be fictitious. It is not up to the parties to
agree that their arbitration "relates to more than one country," so as to ensure
that it will be governed by rules that are more liberal than those governing
domestic arbitration. Even if this does not constitute a fraud against the law
ordinarily applicable, it does at least allow the parties to avoid its application
without being objectively justified to do so by the requirements of international

trade. »

[Por otro lado, no estd claro por qué el hecho de que el lugar del arbitraje se
encuentre en el extranjero -una eleccion hecha exclusivamente por las partes-
deberia ser suficiente para hacer que el arbitraje sea internacional. La misma
critica se aplica a la ultima parte de la definicion de "internacionalidad", segtn
la cual un arbitraje es internacional si las partes acuerdan expresamente que el
objeto del acuerdo de arbitraje se relaciona con mds de un pais. Esto, de nuevo,
estd totalmente bajo el control de las partes y, por lo tanto, puede resultar
ficticio. No depende de las partes acordar que su arbitraje "se relaciona con mds
de un pais", para asegurarse de que se regird por normas mds liberales que las
que rigen el arbitraje nacional. Incluso si esto no constituye un fraude contra la
ley normalmente aplicable, al menos permite a las partes evitar su aplicacion
sin estar objetivamente justificadas para hacerlo por las exigencias del comercio

internacional.]*®

A esto se suma una critica al subjetivismo consistente en que la sede pactada esté

por fuera del domicilio de las partes (TALERO RUEDA, S. 2022).

16 Traduccion libre del autor.
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En paises como Colombia, el rechazo a los criterios subjetivistas estd arraigado
debido a una sentencia de constitucionalidad!’ con efecto erga omnes, que ha

condicionado la posterior adopcién legislativa de la teoria objetivista.

Consecuencias de las implicaciones del arbitraje como dual

El dualismo en el arbitraje implica, ademas de los efectos planteados anteriormente,
la posibilidad de diferencias en las causales de anulacion entre el arbitraje doméstico
y el internacional en un pais con un sistema dualista. Esto puede desencadenar
resultados distintos en las decisiones de anulacién, dependiendo de las causales
adoptadas para los laudos nacionales en comparacion con las aplicables a los laudos

internacionales.

Las diferentes causales de anulacién, que pueden tener puntos de similitud o
diferencias, también pueden generar problemas en la adopcidn de diversos pasos en
el trdmite, la practica de pruebas, la integracién del tribunal y otros aspectos
relacionados. Una mala eleccién del tipo de arbitraje podria resultar en

consecuencias que afecten la validez del laudo.

El objetivo de la anulacidon es, precisamente, «la verificacion y, de ser necesaria la
correccion de errores in procedendo por infraccidon a normas procesales.»8 Propdsito
qgue la acerca también al reconocimiento de laudos extranjeros y sobre la que el
control sobre aspectos iniciales de conformacidn del Tribunal y tramite inicial pueden

afectar la certeza de la decision final.

17 La Sentencia C-347 de 1997 de la Corte Constitucional colombiana, sefiala:
«Si el contrato se celebra "con persona nacional", no hay en él, ni en la controversia que de él surja,
un elemento extranjero. Por lo mismo, no se ve cdmo puedan las partes someter sus diferencias a
un tribunal arbitral internacional. So pretexto de reconocer la autonomia de la voluntad, no puede
permitirse el que las partes, en un contrato estatal, hagan a un lado la legislacidon nacional y se
sometan a una extranjera, sin que exista en la controversia un solo elemento extranjero.»
18 BRITO NIETO, L.M., 2019. El acuerdo de arbitraje: los sujetos no signatarios en los contratos
coligados. Bogota: Universidad Externado de Colombia. ISBN 978-958-790-149-8. K2400.B757 2019.
P. 208.
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En todo caso, es en la apuesta por el dualismo al interior de un sistema juridico,
especialmente cuando se crean procedimientos paralelos y disimiles en el trato del
arbitraje entre lo local y lo internacional que se crean problemas de procedimiento.
Es esa disyuntiva al interior la que genera que eventualmente se violen garantias
procesales cuando se sigue inapropiadamente un procedimiento arbitral,
impropiedad que sélo ocurre en los sistemas objetivistas, o en los subjetivistas que
no abordan adecuadamente el silencio de las partes, porque en ultima instancia en
materia de garantias procesales podria ser anulado por violacidn a las normas de
orden publico del pais sede.’® Estas violaciones pueden presentarse con mayor
facilidad cuando precisamente el orden al interior categoriza de manera dual el

arbitraje, con diferencias en procedimiento y ejercicio de derecho, a la par que

19 Nétese que es la jurisdiccion de las sedes la que se encarga de las anulaciones de laudos conforme
a sus causales de anulacion. Ejemplos de esto, tanto en sistemas monistas como dualistas, se
encuentran en la Ley 60 de 2003, articulo 8.5 de Espafia; en los articulos 1059 y 1062 del Cédigo de
Procedimiento Civil Aleman; el articulo 24 del International Arbitration Act de Singapur; en los articulos
68 y 108 de la Ley 1563 de 2012 (Estatuto Arbitral Colombiano); y en los articulos 6 y 34(2) de la Ley
19971 de Chile; ultimos dos paises dualistas. Esta perspectiva uniforme repercute también en
disminuir en algo la internacionalidad del laudo internacional. Al respecto, FOUCHARD, GAILLARD Y
GOLDMAN (1999, p. 903), sefialan:
«It is based on what is now a widely-accepted view of the distribution of jurisdiction among the
various countries concerned by the arbitral award, a view which has also influenced the main
international conventions on the recognition and enforcement of arbitral awards: the country in
which the seat of the arbitration is located has exclusive jurisdiction to hear actions to set an arbitral
award aside, whereas countries in which enforcement of the award is sought can only agree or
refuse to give effect to it in their territory.
This jurisdictional rule therefore cannot give rise to "floating" awards, which may contain serious
flaws but which no national courts are able to set aside. In addition, it avoids the drawback inherent
in the application of the law governing the arbitral procedure to determine which court has
international jurisdiction to set an award aside, namely the fact that in many cases no choice of
procedural law is ever made.
Of course, the trend in favor of allowing awards set aside in the country of origin to be enforced
elsewhere will diminish the international impact of the proceedings organized at the seat. »
[«Se basa en lo que ahora es una vision ampliamente aceptada de la distribucion de la jurisdiccion
entre los diversos paises involucrados en el laudo arbitral, una vision que también ha influenciado
las principales convenciones internacionales sobre el reconocimiento y la ejecucion de los laudos
arbitrales: el pais en el que se encuentra la sede del arbitraje tiene jurisdiccion exclusiva para
conocer las acciones de anulaciéon de un laudo arbitral, mientras que los paises en los que se solicita
la ejecucion del laudo sélo pueden aceptar o negarse a darle efecto en su territorio.
Por lo tanto, esta norma jurisdiccional no puede dar lugar a laudos "flotantes", que pueden
contener graves defectos pero que ningun tribunal nacional puede anular. Ademds, evita el
inconveniente inherente a la aplicacion de la ley que rige el procedimiento arbitral para determinar
qué tribunal tiene jurisdiccion internacional para anular un laudo, a saber, el hecho de que en
muchos casos no se elige ninguna ley procesal. »] Traduccién del autor.
Por supuesto, la tendencia a favor de permitir que los laudos anulados en el pais de origen se
ejecuten en otros lugares disminuird el impacto internacional de los procedimientos organizados
en la sede.]
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objetiviza las razones por las cuales se recae en uno u otro tipo de arbitraje,

generando factores inesperados que afecten las expectativas de las partes.
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El manejo en algunos paises dualistas de las causales de

anulacion

Aunque el sistema de arbitraje internacional busca construir un modelo de
razonabilidad que equilibre las garantias del debido proceso con la eficiencia
requerida para administrar justicia de forma pronta y efectiva, evitando el excesivo
formalismo procesal, este equilibrio no siempre es facil de alcanzar. Como se destaca
en los comentarios del propio digesto de la Ley Modelo al referirse al alcance de las
obligaciones de las partes, subrayando la necesidad de aplicar estandares similares y
ofrecer oportunidades razonables para las partes, sefialando incluso que «Not all
procedural or technical violations would constitute breaches of this duty» [«No todas
las violaciones procesales o técnicas constituyen infracciones a este deber» -
traduccioén del autor] (UNCITRAL, 2012, p. 98) en relacion con los deberes de trato

equitativo entre las partes establecidos en el articulo 18 de la Ley Modelo.

En este contexto, enfoques estrictos, como los citados en el Compendio UNCITRAL
(2012), ejemplificados por un tribunal canadiense que establecié que la conducta del
tribunal debe ser lo suficientemente grave como para ofender las nociones mas
basicas de moralidad y justicia para violar el Articulo 18 o el Articulo 24 de la Ley
Modelo (UNCITRAL 2012, citando el caso Xerox Corporation Ltd. and Xerox
Corporation v. MPI Technologies Inc. and MPI Tech SA, de la Corte Suprema de Justicia
de Canadd), contrasta con una visién mas flexible que rechaza una "paranoia del

debido proceso".

Plantear, como se hace en este trabajo, que el dualismo puede generar problemas
no significa que estos sean insuperables; mas bien, indica que deben ser abordados
con razonabilidad en la mayoria de los casos. Es decisivo identificar estas situaciones

de riesgo, enfocandonos en este caso concreto en la Republica de Colombia.
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El caso de la ley modelo UNCITRAL

Paises dualistas que han adoptado la Ley Modelo UNCITRAL, como Colombia o Chile,
pueden enfrentar problemas de nulidad del laudo basados en aspectos

procedimentales propios de la normativa nacional del tribunal.

En un contexto dualista, un arbitraje que comienza como nacional puede
transformarse o devenir en internacional. Esto ocurre porque existen causales
objetivas que separan el arbitraje nacional del internacional. Un arbitraje que
inicialmente se considera doméstico podria, debido a la aparicién de ciertas
circunstancias, ser reinterpretado como internacional, lo que plantea la urgente
cuestion de cual es el procedimiento apropiado cuando un arbitraje cambia de

naturaleza durante el proceso.

Dado que es imposible abordar de manera general todos los casos, se analizaran
eventos especificos en paises de habla hispana con sistemas dualistas, para luego
llevar a una aproximacion final con el caso de la Republica de Colombia y las

decisiones recientes en esta materia.

El caso peruano

Peri adoptd varias recomendaciones de la Ley Modelo de la UNCITRAL en su
legislacion arbitral mediante el Decreto Legislativo N° 1071. Aunque no se adhirid
completamente a la Ley Modelo, el Decreto incorpord varias de sus disposiciones
clave, lo que ha permitido al pais establecer un marco moderno y respetado en la

comunidad arbitral internacional.

El caso peruano es frecuentemente descrito como un régimen dualista en algunas
referencias bibliograficas y como monista en otras. Esta ambigliedad se debe a que
su ley de arbitraje, el Decreto Legislativo 1071, no establece una separacién clara
entre el arbitraje nacional e internacional ni crea secciones o capitulos diferenciados

para estos. Sin embargo, existen diferencias sutiles pero significativas en la aplicacion

TFM
José David Arenas Correa (c)

26




Universidad Internacional de La Rioja (UNIR)

de la ley que revelan un trato diferenciado para los arbitrajes que cumplen ciertas

condiciones, considerandolos de facto como internacionales.

El Decreto Legislativo 1071 regula ambos tipos de arbitraje, pero con excepciones
especificas para el arbitraje internacional. Aunque el articulo 1 establece que la
normativa se aplica a todo arbitraje realizado en Perd, independientemente de la
nacionalidad de las partes, el articulo 5 introduce definiciones para determinar
cuando un arbitraje se considera internacional. Sin embargo, no se crea un cuerpo
normativo separado para estos casos, lo que refuerza una apariencia monista en la

estructura legal, pero con matices dualistas en la practica.

Una de las claves para entender el enfoque monista del sistema peruano es el articulo
63, que establece las mismas causales de anulacion tanto para laudos nacionales
como internacionales. Estas causales incluyen la incapacidad de las partes, falta de
notificacién adecuada, exceso de poder del tribunal arbitral, irregularidades en el
procedimiento, no arbitrabilidad de la materia y contrariedad al orden publico
internacional de Peru. Esta uniformidad en las causales de anulacién es un aspecto
crucial que diferencia el sistema peruano de otros paises, como Colombia, que sigue
un enfoque dualista mas rigido. En Colombia, los arbitrajes nacionales e
internacionales estan sujetos a normativas y causales de anulacién diferentes, lo que
puede generar problemas significativos cuando un arbitraje cambia su caracter

durante el proceso.

Ademas, en Perd, la ejecucion de laudos extranjeros esta regulada por la Convencidn
de Nueva York de 1958, de la cual el pais es signatario. Esto permite que los laudos
extranjeros sean reconocidos y ejecutados en Peru, siempre que se cumplan ciertos
requisitos, como que el laudo provenga de un pais también signatario de la
Convencion, que sea definitivo y vinculante para las partes, y que no contravenga el
orden publico peruano. El proceso de ejecucidn requiere que la parte interesada
presente una solicitud ante el Poder Judicial peruano, acompafiada del laudo original
0 una copia autenticada y el acuerdo de arbitraje. Si se cumplen estos requisitos, el

juez peruano emitira una orden de ejecucion.
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En conclusién, aunque Peru no distingue formalmente entre arbitraje nacional e
internacional en su ley, la aplicacion uniforme de las normas y causales de anulacion
sugiere un enfoque monista en la practica. Esto contrasta con el sistema dualista
colombiano, que puede generar una situacidn discutible y complicar la resolucién de
controversias. Ademas, la adhesion de Peru a la Convencion de Nueva York facilita la
ejecucion de laudos extranjeros, fortaleciendo el arbitraje como un mecanismo eficaz

para la resolucién de disputas internacionales.

El caso chileno

En Chile, la nulidad del laudo internacional se fundamenta en el articulo 34 de la Ley

19971, que establece causales de anulacién que se dividen entre aquellas que son

responsabilidad de las partes que invocan la anulacién y otras que el tribunal puede

comprobar de oficio. Las causales inherentes a las partes incluyen:

«

i) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo
79 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es vélido
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 de este Estado,

ii) Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de
las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer
valer sus derechos, o

iii) Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de
arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan,
solo se podran anular estas ultimas, o

iv) Que la composicion del tribunal o el procedimiento arbitrales no se han
ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en

conflicto con una disposicién de la ley de arbitraje internacional de la que las
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partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han

ajustado a esta ley».

Por otro lado, operan también como causales (de oficio), que el tribunal compruebe:

i) Que, segun la ley chilena, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje,

o ii) Que el laudo es contrario al orden publico de Chile.

Como puede observarse estas causales son reflejo de las establecidas en el

homaonimo articulo 34 de la Ley Modelo UNCITRAL de 1985.

En cambio, en el arbitraje interno chileno, regulado entre los articulos 222 y 243 del
Cédigo Organico de los Tribunales (Ley 7421 de 1943), no sélo no existe recurso de
nulidad o anulacién, sino que opera una segunda instancia en las decisiones
arbitrales, con la posibilidad de apelacion y, salvo renuncia de las partes, el recurso

de casacion (articulo 239).
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La dualidad del sistema juridico colombiano en materia

de arbitraje (el caso colombiano)

En el caso colombiano, coexisten dos modalidades de arbitraje derivadas de la
separacion establecida en el texto legal vigente. Esta distincidn se manifiesta en las
diferencias en cuanto al procedimiento, tipo de tramite y causales que rigen el

arbitraje nacional en oposicion al arbitraje internacional.

Esta dualidad surge como consecuencia de la consagracién de un procedimiento
diferente para el arbitraje bajo los criterios de internacionalidad reconocidos por la
ley 1563 de 2012 en contraste con los arbitrajes considerados nacionales, que
escapan a dichos criterios objetivos, coincidentes con los remarcados por la Ley
modelo UNCITRAL, fuente del proyecto de ley que influencié el estatuto arbitral

colombiano (EAC en adelante).

La Ley 1563 de 2012 no solo separa en grandes apartados el arbitraje nacional del
internacional, reflejando asi un dualismo explicito, sino que también introduce
diferencias significativas entre ambos tipos de arbitraje. Estas diferencias pueden dar
lugar a la anulacién de laudos arbitrales si se vulneran los mecanismos establecidos

para uno u otro tipo de arbitraje.

El arbitraje nacional en Colombia esta enraizado en una tradicién procesal que se
remonta a normas anteriores, como la Ley 315 de 1996, el Decreto 1818 de 1998, la
Ley 446 de 1998, la Ley 23 de 1991, y los Cddigos de Comercio de 1971 y 1887. Este

enfoque procesalista se refleja en la Constitucién Politica Colombiana, que considera

TFM
José David Arenas Correa (c)

30




Universidad Internacional de La Rioja (UNIR)

a los arbitros como particulares "transitoriamente" investidos de la facultad de

administrar justicia (articulo 116).2°

Por otro lado, el arbitraje internacional colombiano, del mismo EAC, armoniza
plenamente con la Ley Modelo UNCITRAL en materia de arbitraje comercial
internacional y acerca relativamente a la nocién del arbitraje como contrato. Sin
embargo, esto genera tensiones, especialmente en los casos en que un arbitraje
internacional tiene sede en Colombia, dadas las normas constitucionales existentes y
aun en circunstancias en que los requerimientos para ostentar la condicién de
arbitros no implican el requisito especial de habilitado para ejercer el derecho en

Colombia.

Esta dualidad (arbitraje procedimiento vs. arbitraje contrato), podria generar
causales de anulacién si un laudo nacional se emite en un proceso que, en realidad,
deberia haberse tramitado como arbitraje internacional, y viceversa. A continuacion,
se presentan algunas situaciones hipotéticas que ilustran posibles areas de

incertidumbre:

20 Lo que por cierto a conducido a situaciones limite, como la posibilidad de inferir una responsabilidad
disciplinaria de los arbitros, asimilable a la de los jueces, en eventos en que, con ocasién de sus
funciones, se vulneren este tipo de cargas. Este asunto es digno de otro escrito y para lo que se invita
a la lectura de las sentencias SC4887-2021, SC4480-2021, SC6315-2017, de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia, en las que se atribuyen responsabilidades propias de un funcionario judicial a los
arbitros. Llaman la atencidn apartados de texto como los siguientes:
«Que el recurso de anulacidn tenga estas estrictas limitaciones se debe a que la decision arbitral sea
el resultado de la actividad jurisdiccional que transitoriamente los arbitros ejercen, pero con una
naturaleza definitiva, obligatoria y con efectos de cosa juzgada, cobijada bajo el principio de la
inmodificabilidad de las decisiones judiciales.» (Sentencia SC4887-2021) y
«(...) la lectura del articulo 116 de la Constitucidn invita por igual a enfatizar en ambas notas, pues al
principio de habilitacion, en cuya virtud los arbitros ejercen transitoriamente la funcion de
administrar justicia, en tanto en un caso determinado las partes los han autorizado para ello, se aliina
la indole jurisdiccional de la actividad desplegada por el tribunal arbitral y la fuerza de cosa juzgada
que tiene el fallo (laudo) con que culmina su actuar. Hay pues, opinién pacifica en el ambito
colombiano acerca de entender que la funcién arbitral es funcidn jurisdiccional. Y es también un
hecho averiguado por la doctrina la distinta significacion que adquiere el término jurisdiccion,
cuestion esta que en los contornos de la teoria general del proceso es objeto de algln debate, pero
en el cual, en lo basico, todos los comentaristas estan de acuerdo en que es una emanacion de la
soberania del Estado aplicada a la funcidn de administrar justicia mediante la aplicacion del derecho
objetivo a los casos concretos» (Sentencia SC6315-2017).
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1. Un tribunal que se constituye inicialmente como internacional, con
sede en Colombia y que debe decidir en derecho, puede estar compuesto por
arbitros que no estdn habilitados para ejercer como abogados en Colombia.
Sin embargo, si se cuestionan las causales de internacionalidad del arbitraje,
lo que podria llevar al eventual derrumbe de dicha condicion, el laudo emitido
podria estar sujeto a la causal de anulacién aplicable al arbitraje nacional. Esto
es debido a la aplicacion de los articulos 7 y 8 del EAC?3, los cuales establecen
por reenvio normativo que los arbitros deben ser abogados habilitados para
ejercer en Colombia o, en su defecto, el secretario del tribunal debe cumplir
con este requisito. En casos extremos, el tribunal podria incluso carecer de un
secretario, lo que complicaria ain mas la situacion y abriria la puerta a la

anulacion del laudo.

Esta situacidon podria dar lugar a la causal doméstica de anulacién de los
laudos contenida en el numeral 3 del articulo 41 del EAC, que establece la

anulabilidad del laudo por la no constitucidn del tribunal en forma legal.

2. Un panel arbitral se conforma con no abogados para una decisién en derecho,
considerandose internacional, pese a lo anterior, con posterioridad se haya
qgue la disputa es enteramente doméstica y requeria arbitros nacidos en el
territorio de Colombia,?? contrariando cualquier trdmite que se organice
como nacional el requisito de ser nacional colombiano, ciudadano en

ejercicio.

21 De acuerdo con dichas normas: «[...]JEn los arbitrajes en derecho, los arbitros deberan cumplir, como
minimo, los mismos requisitos exigidos para ser magistrado de Tribunal Superior de Distrito Judicial,
sin perjuicio de las calidades adicionales exigidas por los reglamentos de los centros de arbitraje o por
las partes en el pacto arbitral. » y «[...] La designacidn a cargo de los centros de arbitraje se realizara
siempre mediante sorteo, dentro de la especialidad juridica relativa a la respectiva controversia y
asegurando una distribucién equitativa entre los arbitros de la lista. [...]» (Enfasis afiadido por el
autor).

22 De acuerdo con el articulo 7 del EAC: «El &rbitro debe ser colombiano y ciudadano en ejercicio; no
haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos, ni estar inhabilitado para ejercer cargos publicos o haber sido sancionado con
destitucién.» (Enfasis afiadido).
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3. Un tribunal inicia como nacional sin haberse identificado elementos de
internacionalidad al principio. Ante la falta de acuerdo entre las partes para
la designacién de los arbitros, se procede a designarlos por medio del auxilio
judicial, recurriendo a los jueces civiles del circuito donde se encuentra
ubicado el centro de arbitraje, en aplicacion de las normas del arbitraje
doméstico en Colombia.?®> No obstante, durante el desarrollo del proceso, el
tribunal descubre que existen elementos objetivos de internacionalidad que
transforman la naturaleza del arbitraje en internacional. A pesar de ello, ya se
ha tramitado la integracidn del tribunal, su instalacién, la presentacion de la
demanda, la contestacidn, la audiencia de fijaciéon de honorarios y la
conciliacion bajo las reglas del arbitraje nacional. Dicho procedimiento difiere
considerablemente del procedimiento de la Ley Modelo UNCITRAL, que
Colombia ha acogido para los arbitrajes internacionales en su enfoque
dualista, lo cual podria generar problemas de nulidad en funcién de la

normativa inapropiada aplicada en las fases iniciales del proceso.?*

4. Un tribunal inicia de una manera y llega a instancia de tramite y practica de
pruebas, teniendo lugar un pedido probatorio oportuno conforme a las
normas procedimentales aplicadas, que no lo es bajo la otra institucion

arbitral?> doméstica o foranea que inicialmente adopt4.%¢

23 Existe norma en el arbitraje doméstico colombiano que estipula:
«En defecto de la designacion por las partes o por el delegado, el juez civil del circuito, a solicitud de
cualquiera de las partes, designara de plano, por sorteo, principales y suplentes, de la lista de arbitros
del centro en donde se haya radicado la demanda, al cual informara de su actuacion.» (articulo 14
EAC).
24 Un tribunal que acabé fallido en la Cdmara de Comercio de Aburrd Sur (Colombia), tuvo unas
caracteristicas similares: una parte integrada por un nacional y un no nacional colombiano pretendia
una accién contra un nacional en virtud de un contrato con ribetes de internacionalidad, pese a lo
anterior, al no haber acuerdo sobre la designacién de arbitros, se acudié siguiendo procedimiento
nacional a la designacién de arbitros acudiendo al auxilio a la justicia ordinaria que se establece para
arbitraje doméstico. El tribunal se integrd, y en atencién a que los arbitros deciden sobre su propia
competencia, era un asunto importante determinar en la audiencia posterior, lo que no tuvo lugar
porque por razones diferentes el Tribunal fracasé y no pudo llegar a la audiencia que se menciona
(Tribunal Arbitral promovido Por MAGP Y AM en Contra de JJBE, Radicado No. T004-2020).
25 Es importante considerar la diferencia entre las normas para la incorporacién de documentos del
Cddigo General del Proceso colombiano, las normas IBA o el reglamento UNCITRAL adoptado para un
arbitraje internacional, o por el régimen procedimental seleccionado por las partes.
26 No sélo por la causal 5 del articulo 41 del EAC seria anulable el laudo en caso de iniciar como
internacional y determinarse que se trataba de un arbitraje nacional sino también por la causal del
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5. Una empresa con multiples domicilios, incluyendo uno en Colombia, donde
inicialmente se presumié que el tribunal era de caracter doméstico,
promueve una accién. Sin embargo, durante el tramite se evidencia, que el
caso afecta significativamente los intereses del comercio internacional o que
la parte sustancial de las obligaciones tiene una relacién mads estrecha con un

Estado fuera de la sede del arbitraje.

6. Las partes, ambas domiciliadas en el mismo pais sede del arbitraje, suscriben
un contrato cuyas obligaciones parecen ser inicialmente domésticas o locales.
Sin embargo, surge una disputa arbitral en la que se concluye que, aunque el
arbitraje tenia la apariencia de ser nacional o doméstico, la estrecha relacién
del litigio con otro ordenamiento juridico convierte el arbitraje en

internacional.?’

num. 1.b del articulo 108 en caso de que, iniciando doméstico, acabara internacional. Esto en
situaciones de busqueda de practica de pruebas al amparo de reglas probatorias diversas.

27 Ya ha tenido lugar en materia de arbitraje internacional. Considérese un caso ligeramente similar,
con la diferencia de haber iniciado ante las Cortes Judiciales de Hong Kong y haber sido sobreseido por
evaluarse como arbitraje internacional: Hong Kong: High Court of Hong Kong; D. Heung & Associates,
Architects & Engineers v. Pacific Enterprises (Holdings) Company Limited (4 de mayo de 1995), en el
gue demandante y demandada eran compafiias de Hong Kong que habia celebrado un contrato para
el disefio de un proyecto en Dongshan Island (China). Se determind que existia un acuerdo de arbitraje
internacional sobre la base del criterio del articulo 1 3) b) ii) de la Ley Modelo UNCITRAL,
concluyéndose que procedia como arbitraje internacional habida cuenta que el contrato se referia al
disefio y a la supervisién de un proyecto localizado en Dongshan (China), no en Hong Kong.
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Problematica en materia de medidas cautelares

El primer problema que emerge del paralelismo entre el arbitraje internacional y local
en Colombia se refiere a como, en el caso del arbitraje nacional, las medidas
cautelares no solo tienen efectos entre las partes, sino que también podrian
proyectarse a terceros. Esto refleja cdmo se concibe al arbitro como parte del aparato

jurisdiccional.

En el caso concreto del arbitraje nacional, directamente la normativa colombiana
concibié la posibilidad de solicitar medidas cautelares de manera similar a como se
haria ante la rama judicial «[...] serian procedentes de tramitarse en el proceso ante
la justicia ordinaria o la contenciosa administrativa» (articulo 32 EAC) , en una clara
integracion, a tal punto que se permite que el Tribunal Arbitral comisione funciones
a los jueces para la practica de dichas medidas, ademas de autorizar a los arbitros la

adopcidn de cautelas atipicas o innominadas.

Estos "superpoderes" en materia de cautelas estan alineados con la concepcidn del
arbitraje interno como parte integral del sistema de justicia, tal como se refleja en el
articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia, que entiende el arbitraje local

como una forma de administracién de justicia (arbitraje como proceso).

No ocurre lo mismo con el arbitraje internacional colombiano, que en su articulo 80
del EAC orienta las medidas teniendo por destinataria a una de las partes, lo que
permite concluir que en materia internacional al igual que algunos otros casos

mundiales,?® el poder del Tribunal emana del contrato (arbitraje como contrato) y no

28 Aligual que el articulo 80 del EAC, que dispone:
«Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podrd, a instancia de cualquiera de
ellas, decretar medidas cautelares.
Por medida cautelar se entenderd toda medida temporal, decretada en forma o no de laudo, por la
que, en cualquier momento previo a la emisidn del laudo por el que se dirima definitivamente la
controversia, el tribunal arbitral ordene a una de las partes que: [...]». Enfasis afiadido. El Cédigo
Federal de Derecho Internacional Privado de Suiza sefiala en su articulo 183:
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puede ser irradiado a terceros, como si ocurre en el arbitraje doméstico colombiano.
Por otro lado, el auxilio de los jueces locales se centra en la solicitud y la cooperacion
al estilo del articulo 9 de la Ley Modelo que simplemente habilita a las partes que
requieren el auxilio de las Cortes nacionales para acudir a las mismas, permitiéndose

gue se solicite la adopcién de las medidas o que estas cortes las concedan.

Un error en la determinacion de la naturaleza del arbitraje puede debilitar la
efectividad de las medidas cautelares. Si un arbitraje que inicia como nacional se
considera internacional mas adelante, las medidas cautelares concedidas
inicialmente podrian ser inaplicables, ya que la cooperacion solicitada al juez nacional
para un Tribunal Internacional podria resultar en una usurpacidon de competencias o
en la violacidn de normas procesales nacionales. Lo mismo podria ocurrir si un arbitro
nacional, que ha comisionado a un juez colombiano, posteriormente se reputa como
arbitro internacional.?® En este punto, es fundamental recordar que el poder de los
tribunales arbitrales internacionales deriva exclusivamente del acuerdo entre las
partes y no puede considerarse una autoridad en ningun Estado, incluso en paises
como Colombia, donde la ley califica la funcidn de los arbitros como la de

transitoriamente administrar justicia (BENEDETTELL, M., 2016).

«Salvo diversa pattuizione delle parti, il tribunale arbitrale puo, ad istanza di parte, ordinare
provvedimenti cautelari o conservativi. 2 Se la parte contro cui é ordinato il provvedimento non vi
si sottopone spontaneamente, il tribunale arbitrale o una parte puo chiedere la collaborazione del
giudice competente; questi applica il suo proprio diritto. 3 Il tribunale arbitrale o il giudice possono
subordinare I'attuazione dei provvedimenti cautelari o conservativi alla prestazione di adeguate
garanzie.» Enfasis afiadido. [«Salvo pacto en contrario entre las partes, el tribunal arbitral puede, a
solicitud de una de las partes, ordenar medidas cautelares o conservativas. 2. Si la parte contra la
cual se ordena la medida no la acata voluntariamente, el tribunal arbitral o una parte pueden
solicitar la colaboracion del juez competente, quien aplicara su propio derecho. 3. El tribunal arbitral
o el juez pueden supeditar la ejecucion de las medidas cautelares o conservativas a la prestacion de
garantias adecuadas.»] Traduccidn del autor.
29 E| articulo 32 del EAC, sefiala entre otras cosas:

«El tribunal podra comisionar al juez civil municipal o del circuito del lugar en donde deba practicarse
la medida cautelar. Cuando se trate de procesos arbitrales en que sea parte una entidad publica o
quien desempefie funciones administrativas, ademas de la posibilidad de comisionar a los referidos
jueces civiles, el tribunal de arbitraje podra comisionar al juez administrativo, si lo considera
conveniente.»
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Nulidades en los laudos derivadas de la bifurcacion
dualista colombiana

La separacion entre dos procedimientos arbitrales diferentes, junto con la adopcién
de una teoria objetivista para determinar la internacionalidad de un arbitraje, genera
en el ordenamiento juridico colombiano diversas circunstancias que pueden conducir
a la anulacién de laudos arbitrales. Estas nulidades surgen cuando un arbitraje, que
inicialmente se considera nacional, posteriormente se revela como internacional

debido a las causales de internacionalidad contempladas en el articulo 62 del EAC.

En Colombia, las causales de anulacién para un laudo internacional no coinciden con
las de un laudo nacional, lo que puede llevar a situaciones extremas, como que, en
arbitraje internacional no hay lugar a anulacidn por decisiones ultra y extra petita, las
cuales no se contemplan en el derecho colombiano para arbitraje internacional, a
menos que se haya sobrepasado el marco del acuerdo arbitral. La sentencia del 15
de enero de 2019 de la Corte Suprema de Justicia (sentencia SC 001-2019) destaca
qgue la anulacién solo procede cuando el laudo aborda temas ajenos al acuerdo
arbitral, conforme al tenor literal de la Ley 1563, sin establecer la misma

consecuencia para los escritos de demanda o contestacidén. Asi, la Corte sefiala:

«[...] la anulacién sélo es procedente cuando el laudo se adentre en tdpicos
ajenos al acuerdo arbitral, segun el tenor literal de la ley 1563, sin establecer
igual consecuencia respecto a los escritos de demanda o contestacidn, por la
gue una interpretacién restrictiva impide ampliar su contenido para cobijar

estos ultimos.

Por tanto, cuando la decisién de los arbitros exceda los términos de los libelos
iniciales, pero no desconozca los asuntos a que se refiere el convenio arbitral,
debera darse prevalencia al arbitraje y rehusar la anulacién del laudo.» (CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, 2019).%°

30 En jgual sentido reitero la Corte Suprema de Justicia Colombiana en decisién SC5207 de 2017.
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Esta postura contrasta con las causales de anulacién de laudos nacionales
establecidas en el articulo 41, numeral 9 del EAC, que considera como causal de
anulacién «Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisiéon de los
arbitros, haber concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones
sujetas al arbitramento» (CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2012). Esto
notoriamente se distancia de la forma en que es comprendida la causal de anulacién
del articulo 108 1) c) de la misma ley, contenida en la seccién de arbitraje
internacional, armdnico con el articulo 34 2) a) iii) de la Ley Modelo UNCITRAL, al

disponer como causal de anulacién:

«c. Que el laudo versa sobre una controversia no prevista en el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de
arbitraje. No obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, sélo

se podran anular estas ultimas.»

Esto denota que no se aplica la verificacidon del procesalismo tradicional sobre si se
desbordan o no las pretensiones de la demanda y la contestacion, limitdndose el
examen a la decision arbitral internacional como una decision dentro de los
pardmetros del pacto arbitral, un aspecto necesario para la Corte Suprema
Colombiana en aplicacion del principio pro arbitraje (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
sentencia SC5207-2017).31

31 La sentencia en mencidn, especificamente sefiala, en el marco de una causal de anulacién en un

laudo internacional invocada sobre la base de una supuesta incongruencia entre el laudo y el petitum

de la demanda, lo siguiente:
«No puede pasarse por alto que el ordenamiento arbitral que aqui se viene aplicando, se ocupd
consciente y detalladamente de establecer el nivel de reproche que le merecian los supuestos de
vulneracion del principio de consonancia y en tal labor, previé para la modalidad nacional, un motivo
de anulacidn del siguiente alcance: «Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision
de los arbitros, haber concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al
arbitramento» (num. 9, art. 41), redaccion esta que se compadece mas con la tradicional y estricta
comprension de la congruencia del procedimiento civil colombiano.
Luego, es muy significativo que para similar finalidad, al ocuparse del arbitramento internacional, la
normativa haya instituido la causal pertinente en los siguientes términos: «Que el laudo versa sobre
una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los
términos del acuerdo de arbitraje», version que sin dudar, corresponde a un enunciado
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En ciertos casos, es esencial que las partes acuerden el procedimiento a seguir en el
arbitraje. En ausencia de dicho acuerdo, y salvo la aplicacion de convenciones como
la Interamericana de Arbitraje, ratificada por la Republica de Colombia mediante la
Ley 44 de 1986, que suple esta falta al establecer las reglas de procedimiento de la
CIAC,3? el tribunal arbitral tiene la facultad de determinar el procedimiento,
garantizando siempre que las decisiones adoptadas puedan ser cuestionadas por las
partes, lo que permite el saneamiento del tramite, incluso a través de la doctrina de
los actos propios. Esta facultad estd recogida en diversos marcos normativos

internacionales.

Por ejemplo, el articulo 19.2 de la Ley Modelo UNCITRAL establece que, si las partes
no llegan a un acuerdo, el tribunal arbitral puede decidir el procedimiento a seguir.
Esta disposicidn es coherente con los articulos 18 y 19 de la Ley 19971 de Chile, que
permiten al tribunal arbitral determinar el procedimiento en ausencia de acuerdo
entre las partes. Asimismo, la Ley 27449 de Argentina, en sus articulos 62 a 64, y el
Cddigo de Derecho Internacional Privado de Suiza, en sus articulos 182 y 1823, siguen

una linea similar.

En Colombia, el articulo 92 de la Ley 1563 de 2012 (EAC), que sigue el mismo enfoque
de la Ley Modelo UNCITRAL, ha generado una antinomia con la ratificacion de la
Convencion Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional, ya que no remite a
las reglas de la CIAC en caso de no existir un acuerdo entre las partes. Esta antinomia

no puede resolverse simplemente aplicando el principio de que la norma posterior

notablemente menos riguroso en su alcance, lo cual se justifica prontamente en su particular ambito
de aplicacidn y propdsitos, siendo manifestacion de ello el criterio hermenéutico vertido en el canon
64 de la misma Ley, segln el cual: «En la interpretacidn del arbitraje internacional habran de tenerse
en cuenta su cardcter internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacién y la
observancia de la buena fe.» (Destacado fuera de texto), aspiraciones éstas que sélo pueden
alcanzarse mediante la apelaciéon a categorias generales, universalmente aceptadas y menos
contingentes a las vicisitudes y particularidades de los estdandares de la politica procesal nacional en
areas especificas internas.» (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA, Sentencia SC5207 —2017).
32 De conformidad con la Convencidn Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional suscrita en
la Primera Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional del 30 de enero de
1975 (OEA, 2012), en su articulo 3 «A falta de acuerdo expreso entre las partes el arbitraje se llevara
a cabo conforme a las reglas de procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial.»
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deroga a la anterior, debido a mandatos constitucionales presentes en el preambulo
de la Constitucidén (compromiso de impulsar la integracion latinoamericana) y en los
articulos 224, 226 y 227, ademas de la necesidad de denunciar la Convencién para
dejarla sin efecto. Esto sugiere que se requiere una interpretacion sobre la
constitucionalidad o vigencia del articulo 92 del EAC en el contexto de la no denuncia

de la Convencidn.

En Bélgica, el Cédigo Judicial, en sus articulos 1700 nums. 1y 2, también refuerza la
facultad del tribunal arbitral de determinar el procedimiento en ausencia de acuerdo
entre las partes. De manera comparable, la Ley de Solucidén de Controversias por Vias
Alternativas de 2004 de Filipinas (RA 9285) remite a la Ley Modelo UNCITRAL y, en

sus secciones 19, 30y 31, fortalece las facultades del tribunal arbitral en estos casos.

Ademas, reglamentos arbitrales internacionales, como las Reglas de Arbitraje de la
London Court of International Arbitration (LCIA), especifican en su regla 14.5 que el
tribunal arbitral debe escuchar a las partes antes de imponer una regla de
procedimiento.?3 Del mismo modo, el reglamento de la CCl de 2021 en su articulo 19
establece que el reglamento del arbitraje opera en primera instancia, seguido del

acuerdo de las partes y finalmente de las decisiones del tribunal arbitral.

Estos marcos normativos y reglamentos refuerzan la importancia de otorgar a las
partes la posibilidad de influir en el procedimiento arbitral, al mismo tiempo que
garantizan que el tribunal tenga la autoridad necesaria para tomar decisiones

procedimentales en ausencia de un acuerdo.

Este enfoque permite crear oportunidades en los procedimientos para evitar
situaciones que podrian llevar a la anulacién de un laudo en un arbitraje que varia

entre nacional e internacional. Las normas contenidas en los articulos 91 y 92 del EAC,

33 «Sin perjuicio de la amplitud de la discrecionalidad del Tribunal Arbitral, el Tribunal Arbitral podrd,
con sujecién al Reglamento de la LCIA y tras haber dado a las partes una oportunidad razonable de
expresar su punto de vista, dictar cualquier orden procesal que considere oportuna en relacion con la
conduccion justa, eficiente y expedita del arbitraje.» (LCIA, 2020). Traduccidn oficial de la LCIA.
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0, en caso de cuestionarse la vigencia o constitucionalidad del articulo 92, el articulo
91 del EAC junto con el articulo 3 de la Ley 44 de 1986 de Colombia, abordan los
problemas de anulacién en un arbitraje internacional que se origind como nacional,
siempre que se haya otorgado a las partes la oportunidad de definir el procedimiento

o que no haya habido oposicidon a la determinacién del tribunal.

Al respecto se torna fundamental para saneamiento conferir la oportunidad a las
partes de que sean artifices de su propio procedimiento, pues como sefialara TALERO

RUEDA (2022):

«En todo caso, como pauta general se puede sefialar que el drbitro estd sujeto
a los acuerdos procedimentales de las partes, salvo que éstos violen las
garantias basicas del debido proceso, o que dichas partes, en ejercicio de su
libertad contractual, les hubiesen dado a los arbitros la potestad de desestimar

sus acuerdos procesales» (p. 430).

A continuacion, se presentan algunas situaciones de posible nulidad de laudos en el
contexto del dualismo colombiano, no siendo los Unicos casos, pero si aquellos que
podrian emerger cuando un arbitraje de naturaleza internacional comienza como
nacional. Estas situaciones ilustran cémo el dualismo en el ordenamiento juridico

colombiano condiciona estos casos y sus posibles soluciones.

Nulidad derivada de incumplimiento de requisitos de validez del pacto arbitral

El requisito contenido en el articulo 108 literal a. del Estatuto Arbitral colombiano
adquiere especial relevancia, considerando que en Colombia, al igual que en el
dualismo francés, existen requisitos formales especificos para determinar Ia
existencia del pacto arbitral cuando se trata de un arbitraje internacional, a diferencia

de los requisitos para el arbitraje local.

En Colombia, el articulo 3 del Estatuto Arbitral introduce la figura del arbitraje ficto

para los arbitrajes nacionales. Segun esta figura, la invocacién del pacto arbitral ante
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el silencio de la contraparte implica el reconocimiento automatico del pacto arbitral.
Sin embargo, en el ambito del arbitraje internacional, el articulo 69 del mismo
estatuto establece que el acuerdo de arbitraje debe constar por escrito. Este
contraste se acentla cuando se compara con la disposicion del articulo 3, conforme

ala cual:

«Si en el término de traslado de la demanda, o de su contestacion, o de las
excepciones previas, una parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra
no la niega expresamente, ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende
validamente probada la existencia de pacto arbitral.» (CONGRESO DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA, 2012).

Esta discrepancia abre la puerta a una posible causal de anulacién cuando un pacto
arbitral que fue aceptado de manera ficta en un arbitraje que inicié como nacional,

posteriormente se convierte en internacional.

El caso colombiano en este contexto opera, a diferencia de otros regimenes dualistas
como el francés, en el que los requisitos formales para el pacto arbitral en los
arbitrajes locales son rigurosos, como lo establece el articulo 1443 del Cddigo de
Procedimiento Civil francés: «A peine de nullité, la convention d'arbitrage est écrite.
Elle peut résulter d'un échange d'écrits ou d'un document auquel il est fait référence
dans la convention principale».34 Por otro lado, el articulo 1507 del mismo Cédigo
muestra una mayor flexibilidad para los arbitrajes internacionales al indicar que «La

convention d'arbitrage n'est soumise a aucune condition de forme»3>.

Esta férmula de nulidad en Colombia requeriria que la parte interesada alegue la
naturaleza internacional del arbitraje desde el momento en que se detecta la

anomalia juridica del pacto arbitral. Igualmente, dependeria mucho de la forma en

34 [«La convencién de arbitraje debe estar por escrito, bajo pena de nulidad. Puede resultar de un
intercambio de escritos o de un documento al que se hace referencia en el contrato principal.»]
Traduccion del autor.

35 [«La convencién de arbitraje no estd sujeta a ninguna condicién de forma».] Traduccidn del autor.
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gue se interprete la exigencia del caracter escrito, pues segln a algunos autores cada
vez hay mayor flexibilidad sobre la exigencia del texto escrito, entendiéndose mds
como un requisito ad probationem (TALERO RUEDA S., 2022), pese a lo cual se ha
considerado necesario tomar en cuenta introducir avances en la Ley Modelo

UNCITRAL sobre estas bases3® (RIVERA, I. y LUNA, J.C., 2019).

La nulidad por inarbitrabilidad

El monismo y el dualismo permeabilizan la base misma de los asuntos sometidos a
arbitraje, ya que la determinaciéon de una u otra posicién, asi como la naturaleza
nacional o internacional de un arbitraje, puede implicar que lo que no es arbitrable
bajo el derecho interno en un arbitraje local si lo sea en un arbitraje internacional, o
viceversa. Un ejemplo ilustrativo de esta problematica es la decisién en el caso
Scherck vs. Alberto Culver (U.S. Supreme Court; Scherk v. Alberto-Culver Co., 417 U.S.
506, 1974) en Estados Unidos. En este caso, la Corte Suprema estadounidense
determind la viabilidad de un arbitraje internacional en un asunto tipicamente
tratado como de orden publico a nivel interno, al reconocer la internacionalidad del
mismo. Asi, un asunto regido por el Securities Act, considerado de orden publico
interno, se tratd bajo el manto y el procedimiento de arbitraje internacional, postura

gue se reiterd en el caso American Safety Corp vs. JP Maguire & Co.

Es posible plantearse la problematica que surgiria de la diferencia entre extension vy
limites que ofreceria un arbitraje bajo las normas de orden publico parroquiales por

oposicion a los ordenamientos internacionales y al derecho aplicable a un arbitraje

36 Al respecto se sefiala:

«En cuanto a los requisitos de validez del pacto arbitral, la redaccién actual del Articulo Il de la
Convencidn pareciera limitar el reconocimiento de estos pactos a aquellos que consten por escrito.
Incluso con las recomendaciones interpretativas de la CNUDMI del afio 2006, esta disposicidn
puede ser problematica a la hora de analizar clausulas que no necesariamente consten “por
escrito” como tradicionalmente se ha entendido este requisito, pero que reflejan inequivocamente
la voluntad de las partes de una transaccion comercial internacional de someterse a la justicia
arbitral. En aras de mitigar el riesgo que genera una interpretacidn restrictiva de esta disposicion,
una posible estrategia puede ser replicar los cambios introducidos por la CNUDMI, también en el
afio 2006, en la Ley Modelo. Esto permitiria reconocer valor a distintos medios tecnolégicos, sin
alterar el requisito esencial del acuerdo arbitral, esto es, que exista un acuerdo de voluntades que
pueda ser plenamente evidenciable.» (RIVERA, I. y LUNA, J.C., 2019, p. 157).
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internacional concreto, lo que también podria dar lugar a la problematizacién de

inconvenientes por la confusidn de la naturaleza del arbitraje como local o nacional.

A manera de ejemplo, en torno al ordenamiento juridico sobre el que enfatiza este
trabajo de grado, podria considerarse un arbitraje colombiano planteado sobre la
base de disposiciéon de derecho morales de autor, asunto que bajo la vigencia de la
Ley 23 de 1982 de Colombia y de la Decisidén 351 de la Comunidad Andina de Naciones
(de la que hace parte Colombia), no son renunciables, ni disponibles, pero al amparo

de la normativa de copyrights de algunos paises anglosajones podrian serlo.

Siendo asi, si el arbitraje en esta materia se iniciara en la Republica de Colombia y se
confundiera con un arbitraje internacional, para luego concluirse que es doméstico,
podrian surgir problemas de arbitrabilidad. Cabe advertir que el inicio bajo una
férmula nacional también podria dar lugar a un tramite completo hasta la primera
audiencia en la que se decide sobre la competencia. Si el tribunal determina que se
trata de un arbitraje internacional, pese a no extinguir el proceso por falta de
arbitrabilidad, se abriria de todos modos la posibilidad de invocar causales de

anulacién debido a que el tramite previo se habria realizado de forma inapropiada.

Pese a la posterior aparicion de la second look doctrine, que llevé a la practica de los
tribunales de revisar y evaluar ciertas decisiones arbitrales, especialmente aquellas
gue tocan cuestiones de orden publico o de importancia fundamental para la justicia,
se sigue presentado una diferenciacion marcada tanto en Estados Unidos como en
otros paises sobre el orden publico al interior por oposicidn al internacional.?” Esto
repercute en los que adoptan una concepcién dualista, donde el arbitraje doméstico

tiene diferentes limites en cuanto a la materia.

37 piénsese por ejemplo, en la manera diferente en que se ha comprendido la arbitrabilidad en materia
de libre competencia en la Unién Europea por oposicion a Reino Unido, donde se consideré que las
integraciones empresariales son competencia de la Comision Europea, en oposicién con un régimen
abierto en materia de competencia. Ademas, existe profundas diferencias con casos como el de China,
donde se ha determinado que las controversias sobre libre competencia son de interés publico y, por
tanto, no son arbitrables (Corte Suprema Popular, sentencia de agosto 21 de 2019, caso Shel China
Co. Ltd. V. Huili Hohhot Co., Ltda.), todo lo anterior traido a colacién en el marco de ejemplo en la obra
de TALERO RUEDA (2022).
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La frontera entre la arbitrabilidad interna y la internacional se refuerza con la
existencia de tratados de proteccién de inversiones y normas que impiden a los
Estados invocar la no arbitrabilidad de ciertos aspectos que el mismo Estado ha
sometido como parte del pacto arbitral a arbitraje. Ejemplos de esto son el articulo
2.2 de la Ley 60 de 2003 de Espafia,®® y el articulo 177 num. 2 del Cddigo Federal de
Derecho Internacional Privado de Suiza.?® Sin embargo, esta cuestién sigue siendo
problemadtica en los arbitrajes entre particulares, quienes eventualmente se verian
ante la incertidumbre monista-dualista y la necesidad de precisién para evitar

situaciones que comprometan la eficacia del proceso arbitral.

En el caso del orden juridico colombiano, el asunto se resolvié con la causal oficiosa
de anulacién del articulo 108 num. 2 lit. a. del EAC, de acuerdo con la cual es anulable
de oficio del laudo, cuando segun la ley colombiana, el objeto de la controversia no
es susceptible de arbitraje. Todo lo cual, no quita la posibilidad de la produccién del
laudo internacional geograficamente en Colombia, no juridicamente, a través de
arbitraje deslocalizado que eventualmente tenga validez en otro pais en el que se

pretende llevar a aplicacién el laudo no importando la causal del EAC.

La nulidad derivada de la violacion de las normas de orden publico internacional

En Colombia, el articulo 108 de la Ley 1563 de 2012, considera causal de anulacién
de los laudos internacionales la vulneracién del orden publico internacional. En

comparacion, se identifica cobmo aqui también es menos vigorosa la anulacién de

38 Al respecto se dispone:
«Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una sociedad, organizacion
o empresa controlada por un Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio
derecho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral.»

39 De acuerdo con su versidn original en uno de sus idiomas oficiales:
«Uno Stato, un’impresa dominata da uno Stato o un’organizzazione controllata da uno Stato non
puo, in quanto parte, invocare il proprio diritto per contestare la compromettibilita della causa
oggetto del patto di arbitrato o la propria capacita di essere parte nel procedimento arbitrale.» [«Un
Estado, una empresa dominada por un Estado o una organizacidon controlada por un Estado no
puede, en cuanto parte, invocar su propio derecho para impugnar la arbitrabilidad de la causa objeto
del pacto de arbitraje o su capacidad para ser parte en el procedimiento arbitral.»] Traduccién del
autor.
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laudos internacionales, pues la vulneracién de normas relativas a orden publico
nacional solo tiene sentido o bien para la anulacién si corresponde a normas
procesales o bien para el amparo constitucional (tutela) en el evento de normas de

derecho sustancial.

La UNCITRAL advierte que la nocidn de orden publico internacional:

«... no permite la revisidon de los méritos del caso. Por ende, los laudos no se
deben anular para corregir errores de equidad o decisiones erréneas, salvo
cuando la decisién sea incompatible con un aspecto fundamental de justicia. Lo
propio aplica en casos de interpretacion incorrecta de las cldusulas
contractuales, de calificaciones erréneas de relaciones juridicas, de la
valoracion probatoria o de rechazos de solicitudes para la evaluacién de

pruebas.» (UNCITRAL, citada por TALERO, S., 2022).

La aplicacién de normas imperativas cobra especial relevancia cuando el pais sede
del arbitraje es el mismo que produce el derecho aplicable al caso, influyendo
directamente en la posibilidad de atacar el procedimiento, ya sea en sede de
anulacién o mediante acciones constitucionales por vulneracion de derechos durante
el tramite arbitral (tutelas por violacién al debido proceso, por ejemplo). En
Colombia, las causales de anulacién en arbitrajes domésticos, como las establecidas
en el articulo 41 del EAC, tienen un enfoque distinto al de los arbitrajes

internacionales, donde prevalece el orden publico internacional.

Un caso que ilustra la diferencia en la aplicacion de normas imperativas segun el tipo
de arbitraje es el de Conhydra S.A. ESP contra el Municipio de Turbo (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2011)%. En este caso, se discutid si las "pérdidas
operativas" se podian determinar bajo un sistema de contabilidad de caja o si debian
seguir el sistema de causacién, conforme al Decreto 2649 de 1993, cuyo contenido

corresponde a principios contables en Colombia. El tribunal arbitral decidid utilizar el

40 Los detalles del caso se presentan en la Sentencia T-466 de 2011 de la Corte Constitucional
colombiana.
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sistema de caja, lo que fue considerado una via de hecho por defecto sustantivo al
no aplicar normas contables imperativas, lo que afecté el derecho al debido proceso
del Municipio de Turbo (violacion al debido proceso fundamentada en la vulneracion

de normas sustantivas aplicables al caso).

Si este arbitraje hubiera sido clasificado como internacional, es probable que el laudo
no hubiera sido anulado. Esto se debe a que, en el arbitraje internacional, la
interpretaciéon de los arbitros respecto a las normas aplicables suele tener mas
flexibilidad, y la anulacién de laudos estd mads restringida a violaciones de orden
publico internacional de acuerdo con el criterio del articulo 108, en lugar de
infracciones a normas de orden publico nacional, como fue el caso en el arbitraje
doméstico. En consecuencia, de haberse considerado este arbitraje como
internacional, es posible que la aplicacién del sistema de caja no hubiese tenido la
relevancia suficiente para dejar sin efectos via amparo constitucional el laudo, pues

no se habria percibido como una violacién al orden publico internacional.

Anulaciones por procedimiento que escapa al acuerdo de las partes y por invalidez

del pacto para que se adelante un proceso arbitral de naturaleza internacional

En circunstancias de un arbitraje que inicia como nacional y termina o continlia como
internacional, puede haber lugar a esta causal amparada en el numeral 1, literal c.
del articulo 108 del Estatuto Arbitral en Colombia. Esto se debe a que dicho numeral
y literal rezan que procede la causal de nulidad del laudo arbitral cuando la parte
recurrente pruebe: «c. Que el laudo versa sobre una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de

arbitraje» (CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2012, art. 108).

Las partes podrian alegar, como ha ocurrido ya en anulaciones en Colombia,*! que en

su cldusula compromisoria optaron por un arbitraje nacional, y que dicho

41 Esto fue argiiido en el proceso de anulacién que dio lugar a la sentencia SC4487 de la Corte Suprema
de la Republica de Colombia, con Hilda Gonzéalez Neira como Magistrada Ponente (en adelante MP).
En proceso con radicaciéon 11001-02-03-000-2017-01921-00.
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procedimiento no se esta siguiendo. lgualmente, podria alegarse lo mismo en el
evento de haber pactado un arbitraje internacional que esté siendo sometido a un
proceso de arbitraje nacional. Este ultimo caso podria tener una solucion mas
sencilla, en virtud del abordaje de teorias objetivistas sobre la naturaleza del arbitraje

en Colombia

Para este tipo de invocaciones, la respuesta surge del giro objetivista que las altas
cortes colombianas han dado a la anulacidon de los laudos, concluyendo que, debido
a la diferencia en la redaccién entre la legislacién pasada (Ley 315 de 1996) y el actual
EAC (Ley 1563 de 2012), de la que se concluyé que Colombia ha optado

decididamente por un enfoque objetivista:

«Es cierto que el articulo 1° de la derogada ley 315 de 1996 dispuso que, para
gue el arbitraje sea internacional, era necesario que ‘las partes asi lo hubieren
pactado, siempre que ademds se cumpla con cualquiera de los siguientes
eventos...’. Sin embargo, esta exigencia no tiene linaje sustancial, en tanto su
Unica finalidad es determinar el tipo de arbitramento y el derecho aplicable. Se
trata, entonces, de una regla adjetiva para fijar la cuerda por la que deberd
impulsarse el tramite, sin afectar el contrato que sirve de fuente al
arbitramento, el cual producird plenos efectos al margen de esta estipulacion,
al punto que la ausencia del convenio sobre la internacionalidad tiene como
Unica repercusion que el proceso se torne local. [...] Como consecuencia del
alcance procesal que tiene la norma en cita, es claro que perdié vigencia con la
expedicion de la ley 1563, la cual entrd a gobernar de manera inmediata la
materia. Tal es la directriz que emerge del articulo 40 de la ley 153 de 1887,
modificado por el articulo 624 del Cédigo General del Proceso, el cual prescribe
que ‘[l]as leyes que concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a
regir’. [...] Para abreviar, a partir del 12 de julio de 2012 el arbitramento se
considera internacional de manera objetiva, con independencia de la
estipulacion de las partes sobre la materia [...]». (Sentencia SC001-2019 CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA).
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Este enfoque se refuerza con interpretaciones mas recientes, como las llevadas a

cabo en el afio 2021:

«Estos criterios para definir la internacionalidad del arbitraje son objetivos, por
ende, ante la presencia de cualquiera de ellos, el pleito adquirird tal caracter.
De este modo, aunque los contratantes en virtud de la autonomia de la
voluntad establezcan que el arbitraje es nacional, no por ese solo hecho se
entenderd que es asi, pues de cumplirse uno de los presupuestos mencionados,
el asunto asume la condicién de internacional. Lo anterior, sin perjuicio de que
los contendientes acuerden el procedimiento o las reglas de su adelantamiento
acordes al orden interno, valga decir, aunque el arbitraje sea internacional, los
adversarios tienen la posibilidad de convenir que las actuaciones procesales se
gobiernen por los mandatos del Cédigo General del Proceso, o, viceversa, que
siendo el arbitraje nacional se acuda a los preceptos procedimentales del
arbitraje internacional para su diligenciamiento.» (Sentencia SC4887-2021

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA).

Nulidad del laudo provocada por la indebida practica de una prueba emanada de la

naturaleza del arbitraje

La audiencia de interrogatorios y las reglas de pruebas, en particular las
testimoniales, pueden sufrir graves diferencias en sistemas juridicos que acogen el
dualismo. Esto ocurre porque, al permitirse la coexistencia de un sistema juridico
nacional con mecanismos procesales internacionales, que aceptan procedimientos y

Ill

pruebas diferentes, como parte a su vez del “orden juridico interno”, se permite la
separacion del arbitraje nacional del internacional. Esto podria dar lugar a que las
pruebas practicadas en un arbitraje internacional tengan problemas si se cuestiona
la naturaleza del arbitraje desde un principio y se presenta resistencia a la aplicacion
de reglas en materia de pruebas que sean armdnicas o equivalentes a las del pais

dualista sede.
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Un ejemplo podria ser un arbitraje internacional que inicia bajo las normas de la IBA
sobre la practica de pruebas en el territorio de la Republica de Colombia, normas bajo
las cuales es posible llevar a cabo declaraciones escritas y sujetarlas a
contrainterrogatorio sélo cuando la parte adversaria lo estime necesario y el Tribunal
lo considere pertinente. Esta técnica, en la que el cuestionamiento al declarante por
escrito podria iniciar por medio de preguntas asertivas y sugestivas, contraviene la
practica procesal estandar del procedimiento aplicable en Colombia, asi como las
normas del arbitraje nacional que hacen remisidn probatoria a las mismas normas

del Procedimiento Civil.

A su vez, las normas IBA permiten la posibilidad de limitar preguntas, excluir
respuestas o incluso de la comparecencia de un testigo, lo que podria llevar
eventualmente a que, por decisién del Tribunal, se prescinda del contrainterrogatorio
a un testigo. Esto en el caso del arbitraje nacional colombiano es una causa directa
de anulacién del laudo, segun lo dispuesto en el articulo 41.5 del EAC en concordancia
con las normas sobre testimoniales de la legislacién procesal colombiana, conforme
a las cuales la prueba testimonial si cumple parametros de pertinencia, conducencia
y eficacia probatoria debe ser practicada, y no se permite la practica de testimoniales
a través de la entrega de documentos, salvo para el caso de elevados cargos

publicos*?.

Lo mismo ocurre respecto al sistema de tachas en la practica testimonial colombiana,
que es procedente frente a testigos con vinculos de dependencia como oficiales,
empleados, consejeros legales u otros representantes, lo cual no ocurre bajo las
reglas IBA (articulo 4.2.). Esto podria dar lugar a un posterior alegato sobre causales
de anulacion nacionales aplicables si el Tribunal se hubiera considerado
apropiadamente como nacional al impedirse o inhibirse de una tacha de esta

naturaleza.

42 E| articulo 31 del EAC remite en materia probatoria a la legislacién procesal civil, actualmente
contenida contenida en el Cédigo General del Proceso Colombiano (en adelante, CGP).
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También pueden brotar otro tipo de casos segun el cédice de reglas probatorias
abordadas en lo que equivocadamente se considerara un arbitraje internacional
siendo en realidad nacional. Un ejemplo se presentaria en prdacticas probatorias como
la exhibicién documental y las pruebas por informes, estrictamente regladas en el
sistema colombiano, de acuerdo con los articulos 265 a 274 y 275 a 277 del CGP.
Mientras en las reglas IBA, si bien se detalla el régimen de exhibicion, no se
desestimula como se hace en el régimen colombiano, en el que puede desestimarse
las pruebas por incumplimiento de aspectos justificantes estrictos conforme al tenor
del articulo 266, incluyendo en rigor la expresidn de lo que se pretende probar; y por
no haberse cumplido el tramite previo de solicitud directa a la fuente posible del

documento para su produccién o revelacién (en el caso de la prueba por informes).

La diferencia es aln mas significativa si se abordan otras reglas, como las de Praga.
En el caso de la exhibicién documental las reglas IBA seialan el articulo 3. 3.a. una
solicitud detallada y respecto a categorias de documentos que razonablemente
deben existir, podria acercarse aunque no coincide plenamente con el sistema
colombiano, dando apertura mas abierta a las pesquisas abusivas por parte del
solicitante de la exhibicidn; pero no ocurre lo mismo con las Reglas de Praga, en
cuanto a estas desincentivan directamente en lugar de reglar el sistema de exhibicion
documental, estableciendo incluso un ritual previo a la presentacion de escritos de

demanda para poder solicitar los documentos, de acuerdo con su regla 4:

“4.2. Como regla general, se invita al tribunal arbitral y a las partes a evitar
cualquier método de exhibicidon documental, incluido el discovery electrdénico.
4.3. No obstante, si una parte considera conveniente requerir a la parte
contraria la aportacién de determinados documentos, debera indicarselo asi al
tribunal arbitral en la reunién preliminar, justificando los motivos por los que,
en su opinidn y en ese asunto especifico, puede proceder la exhibicion

documental. [...]

4.4. Una parte podra solicitar al tribunal arbitral que ordene la aportacién

documental durante una fase posterior del arbitraje solo si concurren
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circunstancias excepcionales. Esta solicitud solo sera estimada si el tribunal
arbitral resulta convencido de que la parte solicitante no pudo haber previsto

tal solicitud en la reunion preliminar.»

La nulidad correspondiente violacién a derecho de defensa y debido proceso

Aunque la violacién del derecho al debido proceso es una cuestién que generalmente
se examina en el momento de la ejecucién de los laudos, también ha habido casos en
los que se ha invocado en el marco de interpretaciones del articulo 34.2.iv de la Ley
Modelo UNCITRAL, en asociacién con el contenido de la cldusula compromisoria
(CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, 2021). El cambio de normas procesales
durante el tramite arbitral podria ser eventualmente invocado, dependiendo de la
manera en que el Tribunal, que descubrid la internacionalidad sobreviniente, haya
enfrentado el caso, asi como de la forma en que esté redactada la cldusula
compromisoria. Esto se debe a que podrian activarse dispositivos antiprocesales en
el momento en que se descubre la internacionalidad,** que buscarian, no sin costo
para las partes y los arbitros, subsanar durante el propio tramite arbitral las

circunstancias que podrian conducir a la anulaciéon del laudo.

Por otro lado, aun si no se aplican dichos dispositivos, no necesariamente la
afectaciéon sobre algunos aspectos del proceso o Ila defensa llevaria
irremediablemente a la anulacion del laudo. Las diferencias en la préactica de
testimonios, la manera de rendir dictdAmenes periciales y los tiempos para el
descorrimiento de traslados no generan automaticamente una vulneracion al debido
proceso, existiendo una carga probatoria para quienes invocan esta causal de
anulacién (en el régimen colombiano corresponderia a la causal del ya citado numeral
1 del articulo 108, que implica la prueba por parte interesada). Esto estd en
consonancia con el articulo 34.2.a.iv, que toma al debido proceso como un factor del

gue no procede apartarse de acuerdo con el punto iv.

4 La subsanacién de errores, la convalidacidn, la ratificacién, y la reparacion de actos procesales, asi
como el acuerdo para una preclusion de las actividades previas dentro del mismo tramite arbitral
podria generar un saneamiento significativo a muchos problemas surgidos por esta situacion.
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La nulidad derivada de la indebida aplicacion de un derecho conocido por los

arbitros — lura novit arbiter

Un evento particular de nulidad por violaciéon al derecho de defensa o debido
proceso, que no puede ser subsanado mediante mecanismos antiprocesales porque
normalmente ocurre en el momento del laudo, surge en los arbitrajes internacionales
gue inician inadvertidamente como nacionales. Esta nulidad emana de la aplicacion
de un derecho sustancial no advertido a las partes en conflicto, error que se origina
en la extensién del iura novit arbiter sin consulta previa a las partes sobre las normas
qgue el Tribunal ha encontrado aplicables al caso en el marco de una ratio decidend..
Un caso ejemplar de esta situacion se dio en un evento en que una corte inglesa anuld
un laudo por estas razones (OAO Northern Shipping Company v. Remolcadores de

Marin SL. [2007] EWHC 1821 (Comn)*.

En el arbitraje nacional de sistemas dualistas, esta causal de anulacién seria un
despropésito, dado que la comprensién de los arbitros del caso se basa en su
habilidad y entendimiento del derecho aplicable, asi como en algunos contextos, en
su equiparacion con los jueces (como es el caso de Colombia, donde el articulo 116
de la Constitucion introdujo la condicion de arbitros como administradores de

justicia). El arbitro no solo puede recurrir en el arbitraje en derecho al iura novit curia,

44 La propia decision cita esta referencia:

[...] «If an arbitrator is impressed by a point that has never been raised by either side then it is his
duty to put it to them so that they have an opportunity to comment. If he feels that the proper
approach is one that has not been explored or advanced in evidence or submission, then again it is
his duty to give the parties a chance to comment. If he is to any extent relying on his own personal
experience in a specific way, then that again is something that he should mention so that it can be
explored. It is not right that his decision should be based on specific matters which the parties never
had the chance to deal with, nor is it right that a party should first learn of adverse points in a decision
against him. That is contrary both to the substance of justice and to its appearance ...», tomada de
Zermalt Holdings SA v Nu Life Upholstery Repairs Ltd [1985] 2 EGLR 14 at 15. [«Si un arbitro esta
impresionado por un punto que nunca ha sido planteado por ninguna de las partes, entonces es su
deber presentarselo para que tengan la oportunidad de comentarlo. Si considera que el enfoque
adecuado es uno que no ha sido explorado o presentado en pruebas o alegatos, entonces
nuevamente es su deber dar a las partes la oportunidad de comentarlo. Si de alguna manera se basa
en su propia experiencia personal de manera especifica, entonces eso es algo que debe mencionar
para que pueda ser explorado. No es correcto que su decision se base en cuestiones especificas que
las partes nunca tuvieron la oportunidad de abordar, ni es correcto que una parte se entere por
primera vez de puntos adversos en una decisién en su contra. Eso es contrario tanto a la esencia de
la justicia como a su apariencia...»"] Traduccion del autor.
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sino que es su deber, aun en circunstancias en que las partes no hayan argumentado
ni invocado las normas juridicas de derecho interno que el juez considera aplicables

al caso.

Surge entonces como problema de la condicion dualista del derecho colombiano la
ocurrencia de arbitrajes que hayan sido tratados como nacionales, siendo en realidad
de naturaleza internacional en el marco del objetivismo adoptado por el régimen
arbitral internacional de Colombia. Esto podria llevar a que se invoque esta causal
sobre la base del respeto al debido proceso, ya que si en un laudo se aplica el derecho
que el arbitro encuentra adecuado sin haber otorgado a las partes la oportunidad de
pronunciarse sobre el mismo, el arbitro estaria obrando sin permitir que las partes
ejerzan la contradiccidn efectiva en torno a un aspecto que condiciona la decisién.
Esto encajaria en una de las causales taxativas de anulacién del laudo internacional

(la contenida en el literal c del articulo 108 del EAC).

La ocurrencia de este fendmeno, que al momento de la investigaciéon para la
elaboracién de este TFM no se identific6 como un hecho ocurrido en el derecho
colombiano, seria posible solo ante el descuido en la produccién de una orden
procesal de organizacién del procedimiento que no prevea asuntos como el derecho
aplicable y la posibilidad de pronunciamiento o participacion de las partes en esta
determinacion. Por lo tanto, es comprensible que, con un grado adecuado de cuidado
y previsién por parte de los arbitros en los procesos que dirigen, sea evitable, aln si
la aplicacién de iura novit arbiter tiene lugar en el momento mismo en que se produce
el laudo, pues haber otorgado la posibilidad de determinar el derecho a aplicar,
habilita al Tribunal para acudir dentro de dicho sistema juridico incluso a normas que,
siendo vigentes y vinculantes en el ordenamiento juridico establecido, las partes no
hayan previsto o citado como fundamento legal de sus argumentos, no siendo esto
un caso de decisién que trasgreda los limites de la habilitacion ni que vulnere el

derecho a la contradiccion.

También es preciso sefalar que esta causal podria no aplicarse en un laudo

internacional que termine siendo tratado como nacional, si las propias partes se
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acogen desde el principio a reglas de procedimiento y de derecho aplicable que
habiliten a los arbitros internacionales para aplicar, bien un derecho sustancial, bien
disposiciones legales del derecho que consideren aplicable al caso. Lo anterior
ocurre, por ejemplo, en las Reglas de Praga sobre la Tramitacién Eficiente de los
Procedimientos en el Arbitraje Internacional, que en su articulo 7.2 dejan en libertad
a los arbitros para aplicar normas no invocadas por las partes si lo estiman necesario,
con la obligacién de tomar la opinidn de las partes sobre las normas que pretende
aplicar. lgualmente, los arbitros pueden acudir a antecedentes que no han sido
citados por las partes, si se refieren a normas alegadas por estas, siempre que las

partes hayan tenido la oportunidad de expresarse sobre su contenido.

Esto apunta a un indicador importante para evitar la nulidad sobreviniente por la
deteccion de una naturaleza diferente en el arbitraje internacional, regresando a la
férmula nacional: la habilitacién surgida a partir de las reglas de sustanciacion. Esto
evita el problema de normas, pero no el problema de la nacionalidad de los darbitros,
si los involucrados no tienen la potestad de operar en el contexto doméstico, toda
vez que la legislaciéon colombiana exige la condiciéon de abogado con derecho de

postulacion para poder operar como arbitro.

La nulidad producto de la intervencion de arbitros en negociaciones previas

Pese a que no es un asunto resuelto en el derecho colombiano, algunos autores han
planteado cuestionamientos sobre la credibilidad de un tribunal que interviene en
negociaciones que fracasan, concretamente en casos en donde el tribunal operd
como conciliador durante el procedimiento arbitral y posteriormente, por el cambio
y naturaleza del procedimiento subsiguiente, emerge la duda sobre la imparcialidad

del arbitro que ha propuesto férmulas de arreglo en el asunto.

Guarda conexidn lo anterior con la existencia de una norma en el EAC en el grupo

normativo referido a arbitraje doméstico, que no sélo posibilita que el arbitro actue
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como conciliador en el tribunal, sino que lo obliga a hacer una audiencia de

conciliacién en la que ocupe este rol, al tenor del articulo 24%°.

Podria ocurrir entonces que, en la vicisitud de transformacién o descubrimiento de
qgue el tramite aplicable es internacional, un tribunal inicialmente catalogado como
nacional también pueda ser objeto de impugnaciones, argumentando que la
intervencion previa del arbitro proponiendo férmulas de arreglo siembra opacidad
en su imparcialidad como arbitro internacional (CANTURIAS F., citando a WTTER, G.,

2007, p. 604), y por tanto, se cuestiona la procedencia de su nombramiento.

No se sugiere que tal cuestionamiento tenga una fuerte vocacién de prosperidad,
pero si que podria evitarse acogiendo en los reglamentos la estimacién de que la
mediacidn ofrecida por un arbitro durante una conciliacién o las propuestas elevadas
por este para un arreglo no obnubilan su imparcialidad y que no deben registrarse si

no fueron aceptadas.

La nulidad derivada de la imposibilidad de operar como arbitro

Como se enuncié en los casos de dualidad del sistema juridico colombiano, un
abogado no habilitado para el ejercicio en el territorio colombiano podria
eventualmente ser arbitro en un tribunal internacional porque su régimen no lo
impide, pero no operaria lo mismo para el caso interno (me remito a las normas

mencionadas que exigen que los arbitros

% Norma que dispone:

«Audiencia de conciliacion. Vencido el término de traslado de las excepciones de mérito propuestas
contra la demanda inicial o la de reconvencion, o contestadas sin que se hubieren propuesto
excepciones, o vencido sin contestacion el término de traslado de la demanda, el tribunal sefialard
dia y hora para celebrar la audiencia de conciliacion, a la que deberdn concurrir tanto las partes como
sus apoderados.

En la audiencia de conciliacion el tribunal arbitral instard a las partes a que resuelvan sus diferencias
mediante conciliaciéon, para lo cual podrd proponerles formulas, sin que ello implique
prejuzgamiento. Si las partes llegaren a una conciliacion, el tribunal la aprobard mediante auto que
hace trdnsito a cosa juzgada y que, en caso de contener una obligacion expresa, clara y exigible,
prestard mérito ejecutivo.»
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«...deberdn cumplir, como minimo, los mismos requisitos exigidos para ser
magistrado de Tribunal Superior de Distrito Judicial, sin perjuicio de las
calidades adicionales exigidas por los reglamentos de los centros de arbitraje o
por las partes en el pacto arbitral.» (CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA, 2012).

Ante la falta de competencia del arbitro internacional por carecer de las
connotaciones mencionadas, este quedaria impedido para continuar como arbitro y,

por tanto, careceria de capacidad competencial para decidir de fondo.

Que un arbitro no reconozca esta situacién seria de dificil ocurrencia practica;*® sin
embargo, es altamente probable que se presente una demanda de anulacién si se
invoca la indebida integracién durante los procedimientos por una parte,
desfavorecida por la determinacion del tribunal en esta materia y posteriormente
con el laudo. Caso en el que se invocaria muy probablemente la causal de anulacidn
del articulo 41.3 del EAC. y en el que se buscaria cuestionar la competencia a través
de la anulacién, planteando la vulneracién de un aspecto esencial de la composicién
del tribunal, incluyendo la posibilidad de un ataque al laudo mediante accién de

tutela.

6 Debido a que se requeriria falta de pragmatismo y probidad del &rbitro quien deberia apartarse ante
tal situacién una vez identificada por su incompetencia por carencia de naturaleza internacional del
arbitraje.
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La neurosis del orden publico en el dualismo

La escision entre dos fronteras posibles de arbitraje genera la necesidad de una fuerte
diferenciacion entre el concepto de orden publico nacional y el orden publico
internacional, especialmente cuando las causales de anulacién en el pais sede
incluyen la vulneracion del orden publico, como ocurre en paises que han adoptado

la Ley Modelo, como Colombia.

Surgen aspectos que ponen en riesgo la aplicacion extensiva de la ley local para
acabar aplicando un derecho diferente al del contrato en el arbitraje internacional y

motivar sobre el orden publico la inviabilidad de muchas decisiones arbitrales.

Colombia ha tenido que recurrir a esta distincion para asegurar el respeto al derecho
contractual y evitar que la anulacién se convierta en una forma de degradar la
internacionalidad del laudo. Por ello, junto a paises como Perd y Panamd, ha
introducido en su regulacién una causal de anulacién que modula el concepto de
orden publico, agregando el sufijo "internacional" (numeral 2, literal b del articulo

108 citado supra).

La comprensidon de esta causal de anulacidon, en contraste con las causales de
procedibilidad de la accidn de tutela contra providencias judiciales, que se aplican
con mayor rigor en el arbitraje nacional colombiano cuando se invoca una violacién
grave al orden publico interno, determinara que no se exija una revisién de fondo o
de los méritos de un caso internacional. En este contexto, es posible que algunas
normas consideradas de orden publico interno colombiano no se impongan para

respetar el derecho aplicable al contrato.

Como sefiala TALERO RUEDA, S. (2022), en el arbitraje internacional los arbitros no
estdn sometidos a las normas del foro. Tener claro esto, junto con el mayor rigor que
tiene el concepto de orden publico internacional en las causales de anulacion es el
primer paso para evitar que los excesos procesales generen ineficiencias infundadas

de arbitrajes internacionales con sede Colombia.
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También es evidente la construccién de una valvula de escape a los recursos de
anulacién sobre laudos emitidos por tribunales internacionales, cuando estos no se
consideran como laudos nacionales. El sistema colombiano reputa nacional un laudo
producido en un arbitraje internacional con sede en Colombia, laudos que no estdn
sujetos a reconocimiento salvo si se renuncié al recurso de anulaciéon, como se
menciona en el articulo 111, numeral 2 del EAC. Esto exime de la anulacién a las
partes que adelanten un arbitraje con sede en Colombia y que hayan pactado una
renuncia sin pretender que el laudo produzca efectos en territorio colombiano. Sin
embargo, esta diferenciacion genera problemas, ya que podria suceder que, para
invocar la anulacién de un laudo desfavorable en un arbitraje internacional, se
argumente que este se produjo en el marco de un arbitraje realmente nacional, lo
que llevaria a aplicar las reglas de anulacién de laudos nacionales y a promover una
anulacién basada en normas de arbitraje nacional, institucion que no puede ser

renunciada ni antes ni durante el arbitraje.
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Conclusiones

El dualismo ofrece dilemas para los paises que lo han adoptado, especialmente
cuando de anulaciones y de ejecutabilidad de laudos internacionales se trata. Esto,
porque en la medida que se hace mas nitida la separacidon entre los tramites de
arbitraje nacional e internacional por instituciones, principios y reglas diversas,
también se corre mayor riesgo de error derivado de una mala valoracion o de
circunstancias sobrevinientes, que conduzcan a problemas del tramite y, en concreto,
a nulidades de su resultado final, el laudo, si no se aplicaron las estrategias o

remedios apropiados.

Para arbitrajes que inician como nacionales, en paises con una fuerte separacién
entre el tramite local e internacional, como Colombia, es pertinente buscar que la
etapa de integracidon del Tribunal, su composicion y sus calidades puedan ser
compatibles entre ambas instituciones (arbitraje nacional e internacional). O, al
menos, que se acuda a remedios en el momento oportuno, como la reforma a la
clausula compromisoria o la disolucién y reconstitucién del Tribunal, para proteger la

estabilidad, calidad y certeza de las decisiones que el Tribunal finalmente produzca.

Las soluciones pueden variar desde sutiles, como la validacién del procedimiento
mediante la generacion de audiencias al inicio del arbitraje nacional para discutir la
naturaleza del arbitraje y que podria conducir a actos propios de las partes que lleven
a mayor calidad y estabilidad de las decisiones del panel arbitral que se ha
conformado; hasta soluciones mas agresivas, como la disolucién del Tribunal o Ia
anulacién del procedimiento hasta el momento en que se considere que las
actuaciones realizadas se ajustan al procedimiento arbitral correspondiente. Se
acudiria entonces a los dispositivos antiprocesales para evitar la anulacién de los

laudos.
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No acudir a estos remedios es generar mayor incertidumbre en el arbitraje, pues
podria dar lugar a la promocion de acciones que debiliten la certeza, prolonguen la

incertidumbre y demoren la materializacidn de soluciones que las partes buscan.

La discusion entre monismo y dualismo pasa de ser una construccién académica o
una elucubracion sin valor practico a ser fundamental para indagar sobre la necesidad
de revisar, de practicar remedios procesales, de readecuar las actuaciones al estatuto
gue les es inherente o de llevar a cabo, con la ayuda e intervencion de las partes en
los momentos oportunos del proceso, en que el sentido desconocido de una decisién
final no afecte el juicio sobre las necesidades que tiene el tramite arbitral para ser

célere y eficaz.

Tampoco es una discusion estéril la relativa a la deslocalizacién de los procedimientos
y los laudos, porque la entidad del Tribunal, su conformacion, el estatuto de los
arbitros y las circunstancias inherentes a la imparcialidad e independencia, asi como
la practica de pruebas, las oportunidades procesales, las normas que regulan
falencias de los pactos arbitrales y los limites de orden publico que pueden surgir de
la localizacidn del arbitraje, son absolutamente relevantes para determinar la validez
de los resultados de un arbitraje sobre el fundamento de la ley de la sede o -de la no

sede-, que en Ultimas, abriria la posibilidad para soluciones diferentes.

Los regimenes verdaderamente monistas no comprenden las incoherencias que
pueden resultar de procedimientos llevados dentro de un territorio nacional cuyas
normas aplicables no correspondian, de arbitros que son tratados bajo la filosofia de
servidores publicos con su amplio margen de responsabilidades y sus normas
disciplinarias y de otros que son servidores cuya actividad deriva del marco de

relaciones contractuales tejidas en torno a resolver conflictos en un Tribunal.

Este trabajo concluye que en la torre de babel que crece y armdnicamente se acerca
a la construccion de un orden mundial del comercio internacional, la redefinicién de
los intereses de los dualistas pasa en algunos casos por disefios constitucionales o

cuando menos, por delinear soluciones practicas para que la concepcidén interna del
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arbitraje en un pais sede no complejice mayormente la realizaciéon de la justicia

material.
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