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Resumen:

El arbitraje internacional colombiano revela la ignorancia de la causal relativa
a la afectacion a los intereses del comercio internacional, dada su imprecision.
Como respuesta a ello, se propone en la futura reforma arbitral una interpretacién
amplia. No obstante, la redaccion tiene vaguedades que deben aclararse, so pena
de que se abra via a una internacionalidad subjetiva. Por tanto, debe realizarse un
estudio doctrinal, jurisprudencial y legal francés y colombiano que determine la
interpretacion que mejor se adapta a las necesidades arbitrales y el orden publico
de Colombia.

El objetivo del trabajo es explicar el alcance conceptual de la causal
mencionada en la Ley 1563 de 2012. Para lograrlo, la investigacién hara un estudio
cualitativo que defina los conceptos relacionados con el objeto de estudio. Para
esto, se tendra un enfoque dogmatico juridico lege data soportado en la dogmatica
juridica simple. Sobre los resultados, se espera confirmar la hipbétesis negativa
segun la cual, la interpretacién de la causal como una transferencia de bienes,
servicios o fondos a través de una frontera internacional no es conforme con el

orden publico.



Palabras clave: Intereses del comercio internacional; internacionalizacion;
internacionalidad subjetiva; intereses comerciales del arbitraje internacional,

arbitraje internacional.

Abstract:

Colombian international arbitration reveals the ignorance of the grounds
relative to the affectation to the international trade interests, given its inaccuracy.
Henceforth, a wider interpretation is proposed within a future arbitration reform.
Nevertheless, its drafting has vagueness that must be cleared out, otherwise an
international subjectivity is likely to occur. Ergo, a doctrinal, jurisprudential, French-
law and Colombian-law studies must all be performed, so that it determines the
interpretation that better suits the arbitration needs and the law-and-order in
Colombia.

This work aims to explain the conceptual reach to the grounds mentioned in
the Law 1563 of 2012. To achieve this, the investigation will make a qualitative study
that defines the concepts related to the study's objective. This is why a dogmatic-
legal-lege-data focus will be chosen and supported by legal simple dogma. In
regards to results, it's expected to confirm the negative hypothesis according to
which, the grounds interpretation as an asset, services or funds transfer through an

international border does not conform with the law-and-order.

Keywords: International trade interests; internationalization; subjective

international; international arbitration trade interests; international arbitration.



Introduccion

La imprecision del concepto de afectacion a los intereses al comercio
internacional en el arbitraje internacional colombiano ha generado que, en la
practica arbitral tanto arbitros como abogados ignoren la importancia de dicha
causal para la configuracién de un arbitraje internacional.

Aparecen entonces dos escenarios: en el primero, los Unicos criterios a
considerar en el tribunal son los relativos al domicilio de las partes, el lugar de
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar con el cual el
objeto del litigio tenga una relacién mas estrecha, distinto al domicilio de las partes.
En el segundo, la vaguedad del concepto abre la posibilidad de que un arbitraje
eminentemente domeéstico se convierta en uno internacional y se escape
ilegitimamente del orden publico nacional.

Sin embargo, dicho problema, en apariencia, pareceria solucionarse con la
futura reforma arbitral en la que se determina el significado de la causal de la

siguiente manera:

La controversia o el contrato sometido a decision arbitral afecte los intereses del
comercio internacional, esto es, que se refiera a una relacion contractual o a una
operacién econdémica que implique transferencia de bienes, servicios o fondos a
través de una frontera internacional (Senado de la Republica de Colombia, 2019,

pag. 21).

Lo cierto es que, la redaccion del articulo presenta algunas vaguedades que
deben aclararse pues, al estar en presencia de un criterio de internacionalidad
flexible es pertinente identificar el alcance interpretativo de esta causal, so pena de
gue forzosamente se abra la posibilidad de una internacionalidad subjetiva que
reconozca la autonomia de voluntad como causa suficiente para determinar el
caracter de la relacion privada.

Lo sefialado tiene radical importancia en materia de proteccion al orden

publico nacional, ya que en concordancia con lo dicho por la Corte Constitucional



s6lo “cuando hay un elemento objetivo extranjero podemos someter a un acuerdo
arbitral en el extranjero” (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 347, 1997). De esa
manera, es imperativo determinar el alcance de la autonomia de la voluntad en un
contrato de compromiso.

A pesar de que hoy el arbitraje como método alternativo de solucion de
controversias ha tenido un avance exponencial en Colombia, también es cierto que,
en comparacion con otros paises lideres en arbitraje, éste cuenta con distintos
obstaculos que han entorpecido su progreso. Un ejemplo de ello ocurre con la
situacion expuesta anteriormente, pues incluso la Rama Legislativa ha sefialado
claramente que “en Colombia en la practica no ha habido dicha claridad y en
muchos casos [se] discute su alcance” (Senado de la Republica de Colombia, 2019,
pég. 46).

No ocurre asi en Francia, pais pionero en incorporar la causal relativa a la
afectacion a los intereses del comercio internacional como Unica via para configurar
un arbitraje internacional. Asi queda claramente sefialado en el décret n° 2011 — 48
(13 Janvier 2011). Por lo anterior, los mayores desarrollos jurisprudenciales sobre
la materia tienen origen en la Corte de Apelaciones de Paris.

Siendo ello asi, el estudio de dicha causal, cuyo traslado se hizo al
ordenamiento juridico colombiano, debe realizarse en concordancia con dichos
pronunciamientos sin perder de vista la concepcién contractualista del arbitraje
francés, cuyo pilar es la autonomia de la voluntad.

No obstante, en el caso colombiano se ha optado por una visién ecléctica del
arbitraje, concluyéndose en la doctrina y explicado por Gil Echeverri (2002, pags.
77,78) que, si bien la Constitucion inviste de jurisdiccién a los particulares, para la
radicacion de la competencia en los arbitros es necesaria una habilitacion previa,
es decir, la existencia de un pacto arbitral. De esta manera, en el caso nacional tanto
la voluntad contractual como el efecto jurisdiccional son un pilar en el arbitraje.

Por todo lo explicado hasta este punto, es pertinente preguntarse: ¢ Cual es
el alcance interpretativo de la causal c) del articulo 62 de la Ley 1563 de 2012 en

Colombia en concordancia con la futura reforma arbitral y el orden publico nacional?



Para intentar dar respuesta a la problematica, la investigacion se llevara a
cabo desde un enfoque cualitativo, ya que esta tiene como objetivo la explicacion
del alcance conceptual de la causal c) del articulo 62 de la Ley 1563 de 2012. En
ese sentido, se hara un estudio holistico del concepto relativo a la afectacion a los
intereses del comercio internacional en el que se permita comprender el fenomeno
como un eje trasversal para la configuracion del arbitraje internacional en Colombia,
determinando a su vez la postura que mejor se adapta a las necesidades arbitrales
y el orden publico nacional.

Asimismo, la investigacion es de tipo explicativo al intentar definir clara e
inequivocamente aquellos conceptos que tengan intima relacién con la afectacion
a los intereses del comercio internacional, de manera que, se construya una
interpretacion sistematica a través de la cual se llegue a una via legal valida y
coherente con el ordenamiento juridico colombiano.

El enfoque de la investigacion es esencialmente dogmatico juridico lege data,
puesto que se estudiardn los problemas de indeterminacién interpretativa del
concepto mencionado con miras a zanjar la probleméatica en cuestién. Sin embargo,
el estudio tiene, de manera paralela, una vision dogmatica juridica simple, pues para
lo anterior la investigacién hard una particular revision en las posturas doctrinales y
jurisprudenciales y la normativa que han estudiado el concepto en materia de
arbitraje internacional en Colombia y en Francia.

Ademas, el paradigma de la investigacion es positivista al tener por objeto el
analisis de las lagunas y antinomias normativas presentes en el Derecho
Colombiano en materia de arbitraje internacional, concretamente en relacién con la
causal c), cuya regulacién incipiente se ha concretado en la interpretacion ambigua
y equivoca por parte de los operadores juridicos.

Sefialado el enfoque investigativo, se enuncian los objetivos especificos que
permiten trazar camino para la elaboracion del proyecto. En primer lugar, se
revisaran las posturas doctrinales y jurisprudenciales y la normativa que han
estudiado el concepto de afectacion a los intereses del comercio internacional en

materia de arbitraje internacional en Colombia y en Francia. Luego, se determinara



cual es la postura que mejor se adapta a las necesidades arbitrales y el orden
publico nacional. Finalmente, se definira el alcance conceptual de la postura que
mejor se adapta a las necesidades arbitrales y el orden publico nacional.

Ahora bien, en tratandose del marco procedimental a seguir, la investigacion
para alcanzar el primer objetivo especifico hara un estudio detenido de las distintas
posturas doctrinales que en materia de derecho internacional privado han intentado
determinar cuando una situacién privada es internacional, haciendo uso
complementario de las posiciones jurisprudenciales derivadas de altas cortes y la
normativa tradicional de Colombia y Francia.

Para lograr el segundo objetivo especifico, en primer lugar, se analizara el
concepto de orden publico nacional en materia de arbitraje internacional en
Colombia teniendo en consideracién los limites que en materia de autonomia de la
voluntad se han establecido por parte de la ley y la jurisprudencia. En segundo lugar,
se contrastara la futura interpretacion de la causal c) del articulo 62 de la Ley 1563
de 2012 con el concepto de orden publico nacional, determinando si ambos son
compatibles y estdn en armonia con los fines mismos del arbitraje como mecanismo
alternativo de solucion de controversias.

Finalmente, en lo que respecta a la consecucion del tercer objetivo
especifico, se realizara en un primer momento, un balance general de las distintas
interpretaciones que en materia de arbitraje se han hecho sobre el concepto relativo
a la afectacion a los intereses del comercio internacional. Hecho esto, se
solucionaran todas aquellas anomias y antinomias que han impedido la
interpretacion clara e inequivoca del concepto y, en ese sentido definir el alcance
conceptual del mismo en atencién a las necesidades arbitrales, el orden publico
nacional, la doctrina, la jurisprudencia y la ley.



Capitulo I: Aproximacion al concepto de afectacion a los intereses del

comercio internacional

En el Derecho Internacional Privado tradicionalmente se ha discutido la
internacionalidad de las situaciones privadas. De esta manera, juristas
internacionales han desarrollado distintas tesis sobre la cuestion, entre ellas las
importantes son: el elemento extranjero puro, elemento extranjero relevante,
elemento extranjero no causal, tesis de “Nova” y el efecto internacional. Cada una
de estas posturas sera desarrollada en las lineas subsiguientes.

Asimismo, la jurisprudencia, especialmente la francesa en la Sala de
Casacion Francesa, ha desarrollado de manera particular la tesis del efecto
internacional, sefialando que en materia arbitral esta se ha entendido como la
transferencia de bienes, servicios o dineros. Por su parte, las Altas Cortes de
Colombia no han hecho pronunciamiento alguno, igual ocurre en el escenario
arbitral. Por su parte, la normatividad de ambos paises ha guardado silencio sobre
el alcance del concepto de afectacion a los intereses del comercio internacional, de
lo dicho dara cuenta el capitulo en cuestion.

1.1. Tesis sobre lainternacionalidad de la situacion privada

Calvo & Carrascosa en su texto Derecho Internacional Privado (2013) exponen,
de manera genérica, los principales antecedentes doctrinales que han estudiado
el caracter internacional una situacion privada. Al respecto, es pertinente precisar,
anticipadamente, que la distincion entre “situaciones internas” y “situaciones

internacionales” es mas dificil de lo que parece.

En razén de lo expuesto, existen diversas tesis doctrinales que intentan
responder, satisfactoriamente, a la pregunta ¢cuando una situacion privada es
internacional? A proposito de las cinco tesis imperantes, las mas relevantes son la

tesis del elementos extranjero puro y la tesis del efecto internacional.

La tesis del elemento extranjero puro, estudia las situaciones juridicas



privadas® que poseen al menos un elemento de caracter extranjero, sin tener en
consideracion cual es la naturaleza, intensidad o relevancia de este. En ese orden
de ideas, es suficiente, para que la relacion juridica sea regulada por el Derecho
Internacional Privado (DIPr), que dicho elemento tenga relacion con el problema

juridico que se estudia.

En coherencia con lo expuesto, una situacion privada sera internacional, por
solo mencionar algunos ejemplos ilustrativos, cuando las nacionalidades de las
partes contratantes sean diferentes, el pais de situacion del objeto del contrato, la
simple voluntad de las partes de someter el asunto contractual al derecho
extranjero o el lugar de ocurrencia de los hechos?. Todos los elementos
enunciados habilitan al Derecho Internacional Privado, sin considerar su

importancia respecto de la situacion privada, en términos generales.

La tesis del elemento extranjero relevante, considera una situacion privada de
caracter internacional cuando alguno de sus elementos tiene contacto con un pais
extranjero y posee un alto grado de relevancia frente a la situacion juridica. Sin
embargo, esta postura doctrinal ha sido, tradicionalmente, criticada por dos
motivos: primero, porque confunde la importancia de la situacion juridica bajo
estudio con la importancia del elemento extranjero y, segundo, porque resulta
razonablemente complejo determinar, con exactitud, la relevancia o irrelevancia

del elemento (Rodriguez Fernandez, Bonilla, & Franco Zarate, 2007, pag. 7).

Para ilustrar la problematica se ejemplifica la siguiente situacion,
supdngase que dos comerciantes celebran un contrato de compraventa de
mercaderias en el que A tiene su establecimiento en Xy B tiene su establecimiento

en Y. Sin embargo, las mercaderias no deben ser trasladas de un Estado a otro,

1 Comprende aquellos hechos y relaciones juridicas de interés privado que se tranzan en un plano
de horizontalidad, es decir, en condiciones de igualdad. Ver, entre otros, Carrascosa Gonzéles, J.,
& Calvo Caravaca, A. L. (2013). Derecho Internacional Privado (Decimocuarta ed., Vol. I). Granada:
Comares, S.L, pag. 11.

2 Ver, entre otros, Comares, S.L. Rodriguez, M; Bonilla. F y Franco, J. (2007). Régimen juridico
aplicable al contrato internacional: la internacionalidad del contrato. Revist@ e-Mercatoria, 6 (2), pag
6-7. Sin embargo, los autores rechazan de plano la posibilidad de un arbitraje por el simple acuerdo
de las partes.



ya que las mismas seran entregadas en el establecimiento (centro de fabrica) del
vendedor. Se preguntaria la doctrina ¢sera relevante o no que los
establecimientos estén ubicados en Estados distintos? La respuesta parece

inconclusa.

La tesis del efecto internacional establece que la situacion es internacional
cuando produce efectos conectados con otros paises (Carrascosa Gonzalez &
Calvo Caravaca, 2013, pag. 29). Por eso, es posible que producto de unasituacion
juridica entre particulares ocurran repercusiones transfronterizas o las
llamadas “crossborder implications”. En estos casos, el punto de partida no es el
analisis de presencia 0 ausencia de elementos extranjeros en la situacién, sino la

conexién que tiene la situacion con otros paises

Esta postura tiene origen en el DIPr francés en materia de arbitraje
internacional. Ahora bien, resulta imperativo, para la presente investigacion,
sefialar desde este punto las ventajas y desventajas de esta teoria. Resulta que,
este entendimiento se adapta con facilidad a la globalizacién y a la realidad
cambiante actual, ya que la internacionalidad tiene origen en los efectos de la

relacion juridica y no en sus elementos.

En ese sentido, es perfectamente viable que ocurran dos cosas: a) una
situacion privada con elementos objetivos internacionales no se considerara
internacional por no generar repercusiones en el comercio internacional o; b) una
situacion privada con sus elementos nacionales se considerard internacional por

generar repercusiones en el comercio internacional.

A pesar de lo expuesto, esta tesis resulta, en parte, imprecisa, comoquiera
gue, la determinacién de los efectos internacionales se hace mas compleja que la
simple constatacion de la ausencia o presencia de un elemento extranjero en la
situacion privada. Adicionalmente, la teoria tiene una excesiva pretension de
regulacion por parte del DIPr, ya que es bien sabido que hoy, de cara a la
globalizaciéon, la mayoria de las situaciones terminan generando “efectos

internacionales”. Vemos pues que, la ambigledad de los términos explicados



puede abrir forzosamente la internacionalidad en un asunto netamente domestico.

La tesis del elemento extranjero no casual sefala que no basta la presencia
de cualquier elemento extranjero en la situacion privada para que se considere
internacional. Por lo tanto, la situacién no es internacional cuando el elemento
extranjero es meramente casual. Siendo asi, debe determinarse cuando el
elemento es accidental o casual y presuponerse que el legislador diferencia los
elementos extranjeros esenciales de los accidentales. Esta teoria presenta las
mismas criticas arriba sefialadas frente a la determinacién de la accidentalidad

del elemento.

La tesis juridico — conflictual o tesis “De Nova” sefiala que, implicitamente,
el legislador indica al intérprete que una situacion privada es internacional cuando
concurre alguno de los llamados “puntos de conexién” que el legislador emplea
en las normas de conflicto para precisar que una situacién privada debe regirse

por un Derecho extranjero.

Abordadas las anteriores cuestiones de caracter objetivo, es pertinente
estudiar lo que la doctrina ha denominado la internacionalidad subjetiva. Al
respecto, algunos tratadistas® han sefialado que el caracter de internacionalidad
puede ser otorgado por la mera voluntad de las partes. Lo anterior permite que
una situacion, aun sin elementos objetivos extranjeros, pueda regularse por
derecho extranjero. Sobre esta postura, otros tantos la han considerado
inapropiada en atencion a que un gran numero de relaciones locales se les daria
un tratamiento distinto al que por naturaleza les corresponde (Rodriguez

Fernandez, Bonilla, & Franco Zarate, 2007, pag. 5).

Hasta este punto se han sefalado las principales posturas dogmaticas,

desde el punto de vista objetivo y subjetivo, para el DIPr. No obstante, es

8 Ver, entre otros, Carrascosa Gonzales, J., & Calvo Caravaca, A. L. (2013). Derecho Internacional
Privado (Decimocuarta ed., Vol. I). Granada: Comares, S.L, pag. 26. Con miras a ejemplificar la tesis
del elemento extranjero puro, Carrascosa & Calvo sefialan un caso en el que dos empresas con sede
en Espafia celebran un contrato de transporte y a eleccion de los contratantes, se somete el contrato
al Derecho extranjero.



pertinente exponer el entendimiento que la doctrina, en el caso colombiano, le ha
dado al criterio relativo a la afectacion a los intereses del comercio internacional

en materia de arbitraje.

En coherencia con los pronunciamientos de la jurisprudencia francesa,
profesores como el Dr. Juan Pablo Cardenas han sostenido que la nocion de
comercio internacional no guarda relacion con la nociéon de acto de comercio del
Caodigo de Comercio, sino con una operacion de intercambio de bienes, servicios
o dinero (Céardenas Mejia, El criterio de internacionalidad en la Ley 1563 de 2012,
2017, pag. 16).

En ese orden de ideas, surgen cuestiones como ¢ el intercambio debe ser
relevante? ¢en qué momento debe existir? ¢basta la transferencia de cualquier
servicio? ¢basta la transferencia de dinero? ¢ pueden las partes pactar moneda
extranjera y hacer, ipso facto, que su contrato tenga naturaleza internacional? ¢ se

trata de una especie de internacionalidad subjetiva?

La Corte Constitucional ha sefialado que solo “cuando hay un elemento
objetivo extranjero podemos someter a un acuerdo arbitral en el extranjero” (Corte
Constitucional, Sala Plena, C- 347, 1997). La cuestion radica entonces en
preguntarse ¢ Podrian las partes, en una relacion objetivamente nacional, pactar
el pago a través de divisas y habilitar un arbitraje internacional? ¢ Lo anterior

presupone un escape ilegitimo al orden publico nacional?

Todas estas cuestiones seran abordadas en los capitulos subsiguientes,
teniendo en consideracion el orden publico colombiano, las necesidades arbitrales
y los limites legales y jurisprudenciales que en materia de arbitraje se han

impuesto en Colombia.
1.2. Regulacion en Colombiay en Francia.

En Francia, el articulo 1504 (Francais Parlement, 1976) del Codigo de

Procedimiento Civil sefiala que “se considera internacional el arbitraje que afecta



a intereses del comercio internacional™. Sin embargo, no se explica su alcance, ya
que lo anterior se ha producido, principalmente, en la Corte de Apelaciones de

Paris.

En Colombia, ni el Estatuto Arbitral vigente®, nila Ley 315 de 1996 que regulaba
el arbitraje internacional en Colombia antes de 2012 fijaron el alcance de dicha
causal. Esta ultima se limitaba a sefialar en su articulo 1° que, el arbitraje seria
internacional cuando la controversia sometida a decision arbitral afectara directa e
inequivocamente los intereses del comercio internacional (Congreso de la
Republica de Colombia, 1996).

No obstante, en el proyecto de Ley 06 de 2019, en su articulo 27 se establece
que la afectacioén a los intereses del comercio internacional hace referencia a una
relacion contractual o a una operacion econémica que implique transferencia de
bienes, servicios o fondos a través de una frontera internacional (Senado de la
Republica de Colombia). Afirmando ademas que la interpretacién del criterio tiene
origen en Francia, concretamente en las ideas de la Corte de Casacion.

1.2.1. Decisiones judiciales en Colombiay en Francia

Para comenzar, es necesario advertir que en el Estado colombiano la
jurisprudencia referente a la afectacion a los intereses del comercio internacional es
minoritaria en relacidon con la jurisprudencia francesa, ya que fue en esta Ultima
donde surgi6é y se desarroll6 la causal para la configuracion de un arbitraje
internacional. Lo anterior fue posteriormente plasmado en la Ley y acogido por
diferentes paises.

En primer lugar, es menester sefalar la importancia que tiene la proteccion del
orden publico nacional en Colombia al momento de configuracion de un arbitraje

internacional en aras de prohibir la internacionalidad subjetiva. Lo anterior se

4 Reza la norma: “Est international l'arbitrage qui met en cause des intéréts du commerce
international”. La disposicion fue modificada por el Decret n°2011-48 du 13 janvier 2011 - art. 2

5 El articulo 62 sefiala que “Se entiende que el arbitraje es internacional cuando: (...) c¢) La
controversia sometida a decision arbitral afecte los intereses del comercio internacional” (Congreso
de la Republica de Colombia, 2012). Sin embargo, el Estatuto no sefiala nada mas sobre la causal
en cuestion. Todas las construcciones sobre el alcance tienen origen en la doctrina y jurisprudencia.



evidencia en los pronunciamientos de Corte Constitucional en ese sentido: “solo
cuando hay un elemento objetivo extranjero podemos someter a un acuerdo arbitral
en el extranjero” (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 347, 1997).

Asimismo, en la sentencia anterior, analizando la constitucionalidad de la Ley
315 de 1996 que regulaba el arbitraje internacional, se hicieron diferentes
pronunciamientos al respecto.

En un primer momento, al estudiar el articulo 4 de la anterior Ley, se dispuso
que solo podia acudirse a una arbitraje internacional si en la controversia se
encontraba presente un elemento extranjero, de este modo, el caracter de
internacionalidad de la situacion no dependeria de la voluntad de las partes.

No obstante, al analizar el numeral 3 de la Ley en asunto, el cual habilitaba
el arbitraje internacional de la siguiente manera: “cuando el lugar de arbitraje se
encuentre fuera del Estado en que las partes tienen sus domicilios siempre que se
hubiera pactado tal eventualidad en el pacto arbitral” (Congreso de la Republica de
Colombia, 1996), la Corte afirmé que seria posible su configuracion, aunque las dos
partes estuviesen domiciliadas en Colombia, pero era necesario que una de las

partes fuese extranjera.

En materia de arbitraje internacional colombiano, los laudos® se han limitado
a mencionar la causal como una posibilidad de configuracién de arbitraje
internacional, pero no hacen una explicacion de fondo como se evidencia en el
Laudo del 8 de febrero de 2011 del Tribunal de Arbitramento de Bogota “Cuando
la controversia sometida a decision arbitral afecte directa e inequivocamente los
intereses del comercio internacional” (Tribunal de Arbitramento de la Camara de
Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion,
Tribunal de Arbitramento de Musica Talento y Mercadeo Discos MTC C.A contra
Sony Music Entertainment Colombia S.A, 2011).

6 La investigacion hizo una busqueda en fuentes juridicas como Lex Base, Camara de Comercio de
Medellin para Antioquia, Cadmara de Comercio de Bogota y Cadmara de Comercio de Cali y no se
encontré registro. Ver, entre otros, Laudo Arbitral de Distrito de Cartagena Aguas de Cartagena con
Holcrow Group (Tribunal de Arbitramento de Distrito de Cartagena de Indias D.T y C,, Aguas de
Cartagena S.A E.S.P Vs Halcrow Group Limited, 2014).



En Francia, la jurisprudencia fue la pionera en desarrollar la causal referente
a la afectacion a los intereses del comercio internacional para la configuracion del
arbitraje internacional, tanto asi que en la actualidad la Ley de arbitraje
internacional francés la consagra como el Unico motivo para la configuracion de

un arbitraje internacional.

Para empezar, Francia a través de la Corte de Apelaciones, ha determinado
que la causal se refiere a “operaciones econdmicas desarrolladas en varios
Estados” (Cour de cassation de France, Premiére chambre civile, Caso Tapié,
2016), siendo importante el contexto econdmico. Por eso, la afectacion a los
intereses del comercio internacional debe ser relevante, esto es, que los
elementos fundamentales de la situacion privada tengan una conexion real con
los intereses del comercio internacional.

De ese modo, también ha desarrollado el concepto de comercio
internacional, el cual para la Corte de Apelaciones se refiere a una operacion en la
gue ocurre un intercambio de bienes, servicios o dinero, pero no hace referencia a
los actos de comercio que menciona el Cédigo de Comercio (Cour d'appel de Paris,
Société Icori Estero et autre, 1996).

En lo que respecta a la afectacion, ésta consiste en un criterio objetivo que
determina la internacionalidad de un contrato, basandose en las repercusiones
econOmicas que se producen en el exterior. Esta afectacion debe ser relevante y
estar presente al momento de someter la controversia al arbitraje internacional para
poder aplicar un régimen extranjero, de lo contrario careceria de sentido una
regulacion internacional (Cour de cassation de France, Premiere chambre civile,
Caso Tapié, 2016).

En consecuencia, la afectaciéon al comercio internacional debe examinarse al
momento en que inicia el arbitraje. Para llegar a esta conclusién, la Corte de
Casacion francesa analizé un mandato otorgado a sociedades francesas para que
vendieran la matriz alemana del sefior Bernard Tapié que tenia una participacion en
Adidas. Asi, la Corte dispuso que ésta no era una situaciéon de internacionalidad,

pues los litigios hacian referencia a operaciones desarrolladas econémicamente en



Francia, por lo cual no se afectaba los intereses del comercio internacional (Cour de

cassation de France, Premiere chambre civile, Caso Tapi€, 2016).

En esta misma linea, la Corte de Casacion francesa ha dicho: “No
corresponde a las partes modificar el régimen interno o internacional del arbitraje,
cuya calificacion se determina en funcion de la naturaleza de las relaciones
econOémicas que dan origen al litigio” (Cour d’appel de Paris, Reveu d'arbitrage ,
2001).

En concordancia, la Corte de Apelaciones de Paris analizd6 un caso que
versaba sobre la produccion de tres peliculas, dos de ellas eran calificadas como
internacionales y por acuerdo de las partes solo se adelant6 un arbitraje. En ese
sentido, la Corte dijo que la controversia debia afectar de manera relevante los
intereses del comercio internacional, pero no debia hacerlo de manera exclusiva,
por lo cual era posible que en dicha controversia existieran elementos de caracter

nacional (Cour d'appel de Paris, Carthago Films c/ Babel Productions, 2001).

Ahora bien, la jurisprudencia francesa ha considerado internacional las

siguientes situaciones que se ilustraran a continuacion:

En primer lugar, los casos en los cuales se transfieren bienes a través de una
frontera como fue el caso de una exportacion de carne de pavo de Francia a

Alemania (Cour d'appel de Paris, Firme Peter Biegi v. Brittania, 1998).

En segundo lugar, cuando hay una transferencia de bienes o servicios, esto es,
se prestan servicios en otro pais, como fue el caso en donde debia pagarse una
comision a un intermediario fuera de Francia por la venta de un inmueble en Paris.

(Cour d'appel de Paris, Damon v. Abu Nasser, 1990).

En tercer lugar, cuando hay transferencia de dineros con independencia de la
nacionalidad de las partes, aqui se pronuncié sobre una operacion virtual en la que
una entidad francesa y una fundacion noruega celebraron un acuerdo para la
construccion de un centro de investigacion en Francia (Cour d'appel de Paris,

Société Icori Estero et autre, 1996).



En cuarto lugar, en los contratos entre empresas francesas de comercio
internacional, esto lo analizé en un caso donde el caracter de internacional devino
que en la operacién habia un movimiento de bienes a través de la frontera (Cour
d'appel de Paris, CFID c. Etablissements Arnaud, 1998).

En quinto lugar, los subcontratos de trabajos que al ser realizados en el exterior
que afectan los intereses del comercio internacional. Dicho caso se traté de dos
empresas francesas en el que el conflicto hacia referencia a las exigencias de un
disefio en la obra del extranjero que el contratista principal habia transferido al
subcontratistas. (Cour d'appel de Paris, Sociéte Sermi v. Me Hennion és qualités,
1992).

En sexto lugar, las compraventas de acciones en una sociedad francesa a la
cual le aplica la legislacién francesa, pero la inversion es realizada en el exterior y
eso implica un movimiento de fondos de un pais extranjero a Francia (Cour d'appel

de Paris, Courréges Desing, 1990).

Por las razones expuestas y al hacerse un recorrido por la jurisprudencia
francesa en relacion con la causal a la afectacion a los intereses del comercio
internacional para la configuracibn de un arbitraje internacional, puede
evidenciarse que su fundamento consiste en que la controversia afecte de manera

significativa el comercio internacional en relacién con los aspectos econdémicos.

Capitulo II: Tesis del efecto internacional en sentido amplio y sus limites en

el arbitraje internacional colombiano

Con el fin de abordar el efecto que tiene la teoria de la internacionalidad en
el arbitraje, es necesario determinar la naturaleza del arbitraje en el ordenamiento
juridico francés y colombiano, ya que segun la vision escogida, se fijan los alcances

practicos y la forma en que este funciona (Rey Vallejo, 2012). En ese orden de



ideas, la interpretacion de los vacios normativos debe ser coherente con la libertad
de las partes para determinar los aspectos propios del contrato de arbitraje.

Doctrinalmente, se han establecido dos teorias clasicas para determinar si el
arbitraje tiene una naturaleza contractual o procesal — jurisdiccional. No obstante, la
tendencia actual ha desarrollado la teoria mixta o ecléctica que opta por una
concepcion contractual y jurisdiccional del arbitraje.

Tratadistas internacionales han sefialado que los franceses han concebido el
arbitraje como una herramienta que resuelve una controversia en la que las partes
deciden someterse al conocimiento de los arbitros cuyos poderes tienen origen en
un acuerdo de naturaleza privada y no en las autoridades estatales (Fouchard &
Goldman, 1999). Por esto, Francia se enmarca en una concepcion contractualista
del arbitraje que predomina la autonomia privada.

En Colombia, se ha optado por una vision ecléctica del arbitraje. Lo anterior
con fundamento en pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales. Para el caso,
la Corte Constitucional, afirmando el caracter contractualista del arbitraje, ha dicho
que las partes “incluso fijan el procedimiento arbitral a seguir, dentro del marco
general por la ley” (Corte Constitucional, Sala Plena, SU - 174, 2007).

En igual sentido, y sumando el caracter procesal del arbitraje, Gil Echeverri
(2002) ha concluido que, si bien la Constitucién inviste de jurisdicciéon a los
particulares, para la radicacion de la competencia en los arbitros es necesaria una
habilitacion previa, es decir, la existencia de un pacto arbitral.

En ese sentido, el caracter jurisdiccional ha sido explicado bajo el entendido
que: “desde otro punto de vista debe observarse que el arbitraje tiene por objeto
que los arbitros resuelvan la controversia a través de un laudo, al cual la ley le
reconoce el caracter de sentencia con todos sus efectos” (Cardenas Mejia, Modulo
Arbitraje Nacional e Internacional, 2019, pag. 35). De esta manera, en Colombia
tanto la voluntad contractual como el efecto jurisdiccional son un pilar en el arbitraje.

Es imperativo considerar para los analisis subsiguientes que, los limites a la
autonomia privada en Francia y Colombia son distintos, comoquiera que, en el caso

francés, entender que el arbitraje es exclusivamente contractual implica que es la



autonomia privada de las partes el eje central del mismo. En coherencia con lo
expuesto, las partes, en su potestad de configuracion, solo tendran como limites
aguellas disposiciones que no puedan disponer.

Por el contrario, el caracter procesal del arbitraje en Colombia trae
consecuencias que so6lo pueden ser predicables de sistemas eclécticos. Por
consiguiente, la configuracion y funcionamiento del procedimiento debe ajustarse
por lo menos a los principios constitucionales del debido proceso, derecho defensa
e igualdad de las partes. Adicionalmente, el arbitro, quien actlia como juez’, debe
velar porque las partes observen, necesariamente, no solo las reglas propias de los
actos de autonomia privada, sino también los principios que rigen los actos
jurisdiccionales.

Resulta ineludible definir el concepto de orden publico nacional. En materia
de arbitraje, este concepto se ha entendido como el conjunto de normas imperativas
de derecho privado que no pueden ser derogadas por la voluntad de las partes. Se
engloban entonces aquellas disposiciones imperativas que gozan de validez
permanente en el ordenamiento (Holguin Holguin , 1999).

Ahora bien, desde un marco normativo se enfatiza en lo dispuesto en el
Cddigo Civil Colombiano, el cual reza: “no podran derogarse por convenios
particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas
costumbres” (Congreso de la Republica, 1873). En ese sentido, el pacto arbitral,
como negocio juridico que es, debe sujetarse a los limites legales y
jurisprudenciales que se han establecido en aras de proteger el orden publico
nacional.

Hasta este punto, se han expuesto los limites legales y jurisprudenciales a la
autonomia privada, de manera que, es posible contrastar la futura interpretacion de

la causal ¢) del articulo 62 de la Ley 1563 de 2012 con el concepto de orden publico

7 La Corte Constitucional, en Sentencia SU 174 (2007) sefiala que el arbitro cumple funciones
jurisdiccionales y por ello es un verdadero juez, con todos los poderes, deberes y responsabilidades
de este. Ver, https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/SU174-07.htm



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/SU174-07.htm

nacional, determinando si ambos son compatibles y estan en armonia con los fines®
mismos del arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de controversias.

De conformidad con el Proyecto de Ley 06 de 2019, la causal c)° se adhiere
a la teoria amplia del efecto internacional, esto es, la transferencia de bienes,
servicios o fondos a través de frontera internacional. No obstante, a esta concepcion
se le han hecho algunas limitaciones interpretativas en la doctrina nacional que
deben analizarse.

Como criterio general y, considerando lo dicho por la jurisprudencia francesa,
lo determinante es que la operacion econdmica se desarrolle en dos 0 mas estados,
esto es, que haya movimientos de flujos generando consecuencias reciprocas en
un pais y en otro. Por lo anterior, el caracter internacional debe ser determinado en
funcién de la realidad econ6mica de la situacién privada.

Al respecto, entender que este criterio de internacionalidad es econémico y
no juridico es el elemento clave para que la causal bajo estudio sea autonoma e
independiente de otras tesis tales como la del elemento extranjero puro
consagradas en la Ley 1563 de 2012, articulo 62, causales a) y b)*°.

También se ha afirmado que la controversia no debe afectar exclusivamente
a los intereses del comercio internacional, pero dicha afectacién debe ser relevante.
Por ello, pueden intervenir elementos nacionales que no impiden que se configure

un arbitraje internacional (Cardenas Mejia, 2017, pag. 17).

8 Concretamente, en el caso de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia se registran entre
del afio 2014 a 2018 solamente doce casos de arbitraje internacional y dos desistidos. En
consecuencia, solucionar las anomias y antinomias sobre el concepto objeto de investigacion permite
incentivar el uso del arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de controversias. Ver, Camara
de Comercio de Medellin para Antioquia, 2019
https://www.camaramedellin.com.co/Portals/O/arbitraje-y-
conciliacion/Documentos/2019/Cuadro%20de%20Arbitrajes%20Internacionales%20del%20Centro.
pdf?ver=2019-11-26-143321-440

9 La controversia o el contrato sometido a decision arbitral afecte los intereses del comercio
internacional, esto es, que se refiera a una relacion contractual o a una operacién econémica que
implique transferencia de bienes, servicios o fondos a través de una frontera internacional (Senado
de la Republica de Colombia, 2019).

10 a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tengan, al momento de la celebracion de ese acuerdo,
sus domicilios en Estados diferentes; o b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacién mas estrecha, estéa situado
fuera del Estado en el cual las partes tienen sus domicilios.



https://www.camaramedellin.com.co/Portals/0/arbitraje-y-conciliacion/Documentos/2019/Cuadro%20de%20Arbitrajes%20Internacionales%20del%20Centro.pdf?ver=2019-11-26-143321-440
https://www.camaramedellin.com.co/Portals/0/arbitraje-y-conciliacion/Documentos/2019/Cuadro%20de%20Arbitrajes%20Internacionales%20del%20Centro.pdf?ver=2019-11-26-143321-440
https://www.camaramedellin.com.co/Portals/0/arbitraje-y-conciliacion/Documentos/2019/Cuadro%20de%20Arbitrajes%20Internacionales%20del%20Centro.pdf?ver=2019-11-26-143321-440

En lo relativo a la relevancia, en el caso colombiano, ni la Ley 1563 de 2012
ni el Proyecto de Ley 06 de 2019 diferencia entre la relevancia o irrelevancia de la
afectacion. La distincion nace en Corte de Casacion de Francia'! el 12 de enero de
2011, alli se sefaldo que la afectacion no debe ser puramente contingente o
accesoria respecto del litigio sometido a arbitraje (Cour de cassation de France,
Premiére chambre civile. Frere Cholmeley y Eversheds LLP, 2011).

Sin embargo, debe anotarse que el caracter de accesoriedad en lo relativo a
las transferencias de dinero resulta problemético en arbitraje colombiano. El 26 de
enero de 2011 la Corte de Casacion de Francia estudiando la construccion de un
centro de investigacion en Francia en el que se requeria una financiacion en su
mayoria por parte de una Fundacion Noruega, considera que la operacion era
internacional al implicar un movimiento de fondos transfronterizos, independiente de
la capacidad y nacionalidad de las partes (Cour de cassation de France, Premiére
chambre civile. Inserm v. Foundation Letten F. Saugstad, 2011).

Sefialadas estas cuestiones, el problema en Colombia radica en que la Corte
Constitucional ha prohibido expresamente la internacionalidad subjetiva, buscando
garantizar que aquellas situaciones exclusivamente domeésticas no reciban un
tratamiento distinto al que por naturaleza les corresponde.

Ahora bien, acoger la tesis de la transferencia de bienes, servicios o fondos
posibilita, al menos en lo relativo a los fondos, que las partes pactando divisas y con
una situacion objetivamente nacional y sin efectos relevantes en el comercio
internacional, configuren un arbitraje internacional.

En el caso colombiano, el Régimen Cambiario permite el uso de la Cuenta

de Compensacion que consiste en una cuenta abierta en el exterior por parte de un

11 En esta ocasion, la Corte estudia el caso de una abogada registrada en los Bares de Paris y Nueva
York, quién era socia capital de Frere Cholmeley y Eversheds LLP, ambas sometidas a la legislacién
inglesa. El conflicto versaba la violacion a diversas reglas profesionales propias de los abogados
franceses; sin embargo, se discutia la naturaleza del arbitraje al considerar que existian unas
remuneraciones transfronterizas. La Corte considera que para calificar el arbitraje no se deben
considerar elementos puramente accesorios como la remuneracion, teniendo en cuenta que objeto
del litigio era una cuestion de naturaleza interna.



residente en Colombia'?. A través de esta herramienta pueden hacerse operaciones
en divisas de obligatoria canalizacion y aquellas que no la requieren, sin que sea
necesario utilizar un Intermediario del Mercado Cambiario (IMC). Adicionalmente,
es posible que mediante una Cuenta de Compensacion se reciban pagos en
moneda extranjera de operaciones entre residentes (Banco de la Republica , 2018).

Por tanto, es posible, por ejemplo, que desde una Cuenta de Compensacion
se haga un pago en divisas por parte del consumidor o suministrado a un proveedor
local, ubicado en Colombia. En este caso, ambas partes son residentes
colombianos, inmersos en una situacion privada objetivamente interna y cuyo Unico
elemento extranjero es el pacto de divisa mediante una cuenta en el extranjero
registrada ante el Banco de la Republica de Colombia.

En rigor, si bien en estricto sentido el contrato no fue sometido a derecho
extranjero por un acuerdo de voluntades, pactar el pago mediante Cuenta de
Compensacioén, constituye en sentido implicito una internacionalidad subjetiva. Lo
anterior con fundamento en la tesis del efecto internacional, en virtud de la cual la
simple transferencia de fondos transfronterizos habilita la internacionalidad de la
situacion privada.

Luego, la simple posibilidad que tienen los residentes colombianos de usar
una Cuenta de Compensacion terminaria modificando la naturaleza de la situaciéon
privada, abriendo la posibilidad de que las partes sometan la relacion a derecho
extranjero mediante una clausula o decidan someter sus controversias a un arbitraje
internacional con sede en el extranjero. El quid del asunto radica en preguntarse:
¢€el pago con divisa constituye un elemento relevante o accesorio en Colombia de

conformidad con los limites jurisprudenciales dados por la Corte Constitucional?

2 Son residentes en Colombia, para efectos cambiarios, las personas naturales que habitan en
Colombia y las personas juridicas con domicilio en el pais y los extranjeros cuya permanencia en el
territorio nacional excede de seis meses continuos o discontinuos en un periodo de doce meses,
igualmente los patrimonios auténomos constituidos en Colombia, mas no los consorcios y las
unidades temporales. Ver, Presidente de la Republica de Colombia. (26 de Mayo de 2015). Por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Publico.
Decreto 1068 de 2015. Bogotéa, D.C, Bogota, D.C, Colombia: Diario oficial.



Se evidencia entonces que Francia, atendiendo a su concepcion
contractualista y considerando la causal bajo estudio como Unica en materia
internacional, a través de la jurisprudencia permite la transferencia de fondos como
elemento de configuracion de la internacionalidad. En el caso colombiano,
considerando el orden publico nacional y los limites a la potestad de configuracion
privada, aceptar la simple transferencia de fondos como causa suficiente, habilita,
necesaria y forzosamente, un escape al orden juridico nacional.

A propdsito de la transferencia de bienes y servicios, la doctrina ha explicado
este fendbmeno como aquellas operaciones en las que se venden bienes de un pais
a otro o se prestan servicios en otro pais. En ese sentido, Cardenas Mejia (2017)
frente a la transferencia de bienes ejemplifica el caso de exportacion de pavo de
Francia a Alemania y, en lo relativo a los servicios explica, entre otros, el pago de
una comision a un intermediario fuera de Francia por la venta de un inmueble en
Paris. En rigor, se confunde la tesis del efecto internacional con la tesis del elemento
extranjero puro, comoquiera que, en ambos la situacion privada tiene elementos
objetivos reales que terminan posibilitando la causal a) y b) del articulo 62.

El yerro se origina en que en el arbitraje francés, la causal relativa a la
afectacion a los intereses del comercio internacional engloba todas las situaciones
y tesis de la internacionalidad de la situacién privada. Es decir, Francia no distingue
entre elementos objetivos personales y reales, los fusiona en su Unica causal.

Sin embargo, en Colombia, existiendo distintas causales y acogiendo la tesis
del elemento extranjero puro y la tesis del efecto internacional, resulta imperativo
diferenciar con detalle cudl es el criterio que origina que la situacién privada sea
doméstica o internacional. Es precisamente aqui donde se origina la equivocidad
del concepto y su inaplicacion practica en los tribunales de arbitramento.

Por las razones expuestas, se concluye que la interpretacion de la causal
relativa a los intereses del comercio internacional como transferencia de bienes,
servicios o fondos no es conforme con el orden publico colombiano, las necesidades
arbitrales y los limites impuestos a la autonomia privada en Colombia. Lo anterior

no obsta para que esta interpretacién pueda adaptarse al ordenamiento arbitral



francés, cuya naturaleza y fundamentos son sustancialmente distintos a los

colombianos.

Capitulo Ill: Repercusion transfronteriza como criterio de

internacionalidad en Colombia

La tesis del efecto internacional ha sido estudiada desde dos perspectivas,
una amplia y una estricta. La teoria amplia ha sido desarrollada en el capitulo
anterior, evidenciando que no se adapta al orden publico y a las necesidades
arbitrales colombianas. La teoria estricta pretende ser desarrollada en las siguientes
lineas, teniendo en consideracion que no se encuentran mayores desarrollos sobre
la misma.

Carrascosa Gonzéles & Calvo Caravaca (2013) afirman que “una situacion
es internacional cuando produce efectos conectados con otros paises” (pag. 29).
Esta tesis no tiene en cuenta los elementos objetivos de la situacion juridica, por el
contrario, se examinan los efectos que ella produce. En otras palabras, los efectos
transfronterizos implican una conexién con mas de un pais.

En efecto, resulta necesario destacar lo que en la doctrina nacional e
internacional se ha denominado puntos de conexién. Estos hacen referencia a
aquellos factores que permiten determinar, a través de una norma juridica, cuando
una situacion privada es internacional o no. En el Derecho Internacional Privado, al
estudiar el tema de las normas de conflicto se hace uso de los puntos de conexién
como criterios para escoger la ley aplicable (Basadro Ayulo, 2003, pag. 415). La
importancia de mencionar este asunto radica en que estos se relacionan en parte
con los elementos de internacionalidad.

En ese orden de ideas, los vinculos internacionales que permiten configurar
la internacionalidad de la situacién privada atienden a los factores reales,
personales, juridicos o facticos. Sobre este ultimo punto de conexion se soporta el
fundamento de la tesis del efecto internacional, ya que la relacion juridica debe

afectar significativamente los mercados internacionales y como tal la



internacionalidad se determina en atencion a las circunstancias facticas que rodean
o engloban el caso concreto.

La interpretacidbn en sentido estricto ha sido acogida en legislaciones
arbitrales como la espafiola. En la exposicion de motivos de la Ley 60 de 2003, Ley
Espafiola de Arbitraje, se ha afirmado con claridad que Espafia tiene la particular
intencion de armonizar el régimen juridico arbitral, en especial el relativo al
comercial internacional. De esta manera, se interesa en promover un criterio de
aplicacion que esté conforme con la Ley Modelo de la CNUDMI (Comisién de las
Nacionales Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) y que garantice mayor
eficacia del arbitraje como medio de solucién de controversias.

Concretamente, el articulo 3° sefiala que el arbitraje serd internacional
cuando “la relacion juridica de la que dimane la controversia afecte a intereses del
comercio internacional” (Jefatura Del Estado, 2003). Sobre esta disposicion, se
explicO que se trata de un criterio que pretende dar cabida a supuestos de
internacionalidad en que, aungque no concurran los elementos relativos al domicilio
de las partes, lugar de cumplimiento de las obligaciones y lugar con el que la
controversia tenga una relacion mas estrecha, sea posible adelantar la disputa ante
un tribunal arbitral internacional cuando las consecuencias econOmicas asi lo
ameriten.

Avizoradas las cuestiones tedricas generales de la tesis del efecto
internacional, se ilustra a continuacion una situacién sobre la misma. Supéngase un
contrato de suministro de petrdleo en una gran cantidad (equivalente al 5% de la
produccion mundial de hidrocarburo) entre dos comerciantes cuyo domicilio es en
un mismo Estado, es decir, la mercaderia no sera trasladada de un pais a otro, sino
que sera entregada en el establecimiento del vendedor (Rodriguez Fernandez,
Bonilla, & Franco Zarate, 2007, pag. 8).

La internacionalidad de la situaciébn no consiste en la presencia de algun
elemento objetivo de caracter personal o real extranjero, sino en que, a pesar de

tratarse una situacion objetivamente nacional, por la cantidad de petréleo



negociada, la situacion privada eventualmente podria afectar de manera relevante
los precios del hidrocarburo en los mercados internacionales.

Se pone en evidencia dos efectos concretos de la interpretacion bajo estudio.
Por un lado, no toda situacidbn objetivamente internacional produce efectos
internacionales como repercusion transfronteriza. Por ejemplo, un nacional
colombiano decide irse a vivir a los Estados Unidos de América sin dejar familia ni
bienes de su propiedad en el territorio colombiano, pasados 12 afios de residir en
dicho Estado, decide adquirir un vehiculo; tal compraventa de bien mueble no se
consideraria internacional, a pesar de que presente elementos personales
extranjeros, comoquiera que la operacion, sélo produce efectos en EE. UU y no en
Colombia.

Por otro, son internacionales aquellas situaciones que, aunque no poseen
elementos extranjeros estan claramente conectadas al contexto internacional.
Ocurre esto en lailustracion del petréleo y en situaciones como las que ejemplifican
Calvo y Carrascosa (2013), quienes en su libro sefialan que una empresa de Madrid
le compra a una empresa de Malaga algodén con la intencién de exportarlo a
Escocia. En este caso, el contrato de compraventa de algodon no tiene elementos
extranjeros, pero se encuentra conectado al comercio internacional, generando
efectos en otros paises (pag. 30).

Hasta este punto se han expuesto las consideraciones genéricas mas
importantes sobre la tesis del efecto internacional en sentido estricto. A
continuacion, se expondran los presupuestos necesarios para la configuracion de
una repercusion transfronteriza en una situacion privada.

l. Elementos de la situacion privada

El caso sometido a conocimiento de los arbitros debe ser estrictamente
nacional desde el punto de vista objetivo, esto es, todos los elementos personales
y reales de la situacién privada deben ser domésticos. Al respecto, es importante
que el operador juridico no confunda la tesis del efecto internacional con la tesis del

elemento extranjero puro o relevante.



En ese sentido, si del andlisis del caso se encuentran elementos extranjeros
relativos al domicilio de las partes, el lugar de cumplimiento de una parte sustancial
de las obligaciones o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion mas
estrecha, distinto al domicilio de las partes, se configuraria, en estricto sentido, la
causal a) o b) de la Ley 1563 del 2012 y no la del efecto internacional.

Il. Medicién y prueba del efecto econdémico

La situacion privada debera producir por si misma efectos econdémicos
medibles en el extranjero, es decir, debe existir un nexo de causalidad entre la
situacion juridica y el efecto econémico. No obstante, es necesario que en el marco
del proceso arbitral la parte que alega la internacionalidad de la situacion privada
allegue prueba suficiente sobre la repercusion transfronteriza. Concretamente, es
imperativo el uso de una prueba pericial econémica.

Este medio probatorio contiene un “andlisis de los hechos econdémicos
contables, fiscales o financieros y establecen las conclusiones sobre bases con
sustentos objetivos” (Redaccion de El Mundo Financiero, 2018). En efecto, la
finalidad de la prueba pericial econémica es mostrar que la afectacion econémica
ha sido relevante en el comercio internacional teniendo en consideracion las
circunstancias facticas en las que se encuentra sumergido el hecho econémico.

Il Determinacion de los intereses del comercio internacional

El funcionamiento normal del proceso econémico esta determinado por las
siguientes fases o etapas: produccion, distribuciéon y consumo de bienes y servicios.
Este conjunto de actividades interrelacionadas y dependientes explican el
comportamiento de la actividad econdmica en el comercio internacional.

Desde una perspectiva privada, los intereses del mercado son entonces la
disponibilidad de los bienes y servicios y el papel de los precios en la actividad
econdémica. Sobre este Ultimo punto, los precios deben cumplir tres funciones a
cabalidad: transmision de informacion al mercado, estimulacion de los métodos de
produccion menos costosos y determinacion de la distribucion de la renta (Friedman
& Friedman, 1980, pag. 32).



En coherencia con lo expuesto, si la relacion privada afecta el precio y la
disponibilidad de los bienes o servicios en el comercio internacional, existe un nexo
de causalidad y, en consecuencia, la situacion privada generard una repercusion
transfronteriza que habilita la configuracién de un arbitraje internacional.

V. Relevancia de la afectacion

La normativa colombiana y francesa no ha distinguido el hecho de que la
afectacion al comercio internacional deba o no ser relevante. No obstante, la
relevancia ha sido desarrollada y aceptada de manera pacifica por la jurisprudencia
y doctrina nacional e internacional. Es necesario precisar que esta caracteristica ha
sido exigida en la perspectiva amplia y estricta de la tesis del efecto internacional.

En el caso de la transferencia de bienes, servicios o fondos es posible que la
controversia no afecte exclusivamente los intereses del comercio internacional, pero
si requiere que la afectacion sea relevante (Cardenas Mejia, 2017). De forma
similar, la teoria sobre la repercusion transfronteriza ha sefialado que “una situacion
privada es o tiene un caracter internacional cuando alguno de sus elementos no
sélo tiene conexidén con un pais extranjero, sino que ademas dicho elemento tiene
una gran relevancia frente al conjunto que compone la situacion en concreto”
(Rodriguez Fernandez, Bonilla, & Franco Zarate, 2007, pag. 7).

De la misma manera, la Corte de Casacion de Francia ha dicho que la
afectacion a los intereses del comercio internacional no puede ser puramente
accesoria respecto al litigio sometido a arbitraje, pues de serlo asi debera ser
considerada como una situacién interna en cuanto que, sus elementos
fundamentales, son extrafios a los intereses del comercio internacional (Cour de
cassation de France, Premiére chambre civile. Frere Cholmeley y Eversheds LLP,
2011).

Por consiguiente, el caracter relevante de la afectacién no es una exigencia
irracional, sino que por el contrario esta en coherencia con el orden publico nacional,
ya que pretende garantizar la proscripcion de la internacionalidad subjetiva ante
situaciones estrictamente nacionales y sin repercusiones destacables en el

comercio internacional.



V. Naturaleza de los bienes y servicios

Teniendo en consideracion los cuatro presupuestos anteriores, es ineludible
considerar los tipos de bienes y servicios que son susceptibles de ser medibles,
determinables y relevantes en el comercio internacional. Al respecto, teniendo en
consideracion la prueba pericial econémica y el grado de relevancia de cara a la
internacionalidad, pareciera sugerirse que no cualquier bien o servicio tienen la
potencialidad de afectar los intereses del comercio internacional.

A proposito de los servicios, estos deben considerarse esenciales. En el caso

colombiano, la Corte Constitucional ha explicado que son servicios esenciales

Las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la
proteccion de bienes o a la satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores,
ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades
fundamentales (Corte Constitucional, Sala Plena, C -691, 2008).

Entre ellos, la electricidad, el transporte, las comunicaciones, el suministro de agua,
entre otros.

Sobre los bienes, es necesario que estos ostenten la calidad de materias
primas, ya que son las Unicas potenciales de generar repercusiones entre dos o
mas paises. La importancia de las materias primas en la actividad econdmica radica
en que constituyen un papel protagénico para la produccion de bienes utilizados
para el consumo basico. Algunos ejemplos son: combustibles fésiles, metales
pesados, productos animales, entre otros.

En razén de lo expuesto, la aplicacion sin reparos de la tesis del efecto
internacional en sentido estricto resulta problematica por la imprecision de ciertos
elementos. No obstante, los presupuestos especiales que se han desarrollado de
conformidad con el orden publico, las necesidades arbitrales y los limites legales,
jurisprudenciales y doctrinales sobre la materia habilitan el uso practico de la causal
relativa a los intereses del comercio internacional como una via autdnoma y

expedita en el régimen arbitral colombiano.



Conclusiones

De conformidad con la informacion obtenida del estudio sobre la afectacion
a los intereses del comercio internacional como criterio diferenciador de los tipos de
arbitraje en Colombia. A continuacion, se exponen las siguientes consideraciones:

Examinadas las diferentes posturas doctrinales, jurisprudenciales y legales
que han analizado el concepto de afectacion de los intereses del comercio
internacional en el arbitraje en Colombia y Francia puede afirmarse que, en el
ordenamiento juridico colombiano a nivel jurisprudencial, arbitral y legal no existen
pronunciamientos que definan que se entiende por afectacién a los intereses del
comercio internacional.

No obstante, actualmente se encuentra en tramite la reforma arbitral
colombiana en la que adopta la tesis de la transferencia de bienes, servicios o
fondos como afectacion a los intereses del comercio internacional. En igual sentido,
la doctrina nacional ha privilegiado la interpretacion amplia de la tesis del efecto
internacional en coherencia con la linea jurisprudencial francesa en virtud de la cual
debe tratarse de una transferencia entre dos paises con relevancia en el comercio
internacional.

Una vez estudiada la causal relativa a los intereses del comercio internacional
como transferencia de bienes, servicios o fondos se evidencia que dicha tesis no es
conforme con el orden publico colombiano, las necesidades arbitrales y los limites
impuestos a la autonomia privada en Colombia, ya que el simple pacto de moneda
extranjera podria habilitar forzosamente una arbitrabilidad subjetiva en virtud de la
cual se escape ilegitimamente del ordenamiento juridico colombiano. Lo anterior no
obsta para que esta interpretacion pueda adaptarse al ordenamiento arbitral
francés, cuya naturaleza y fundamentos son sustancialmente distintos a los
colombianos.

Asimismo, se investigo el criterio de internacionalidad como repercusion
transfronteriza o la tesis del efecto internacional en sentido estricto. A partir de la

informacion encontrada se determind que la aplicacion sin reparos de dicha



interpretacion presenta dificultades dada la imprecision de ciertos elementos que la
componen. Por este motivo, resulta necesario aplicar algunos presupuestos
especiales que se han desarrollado de conformidad con el orden publico, las
necesidades arbitrales y los limites legales, jurisprudenciales y doctrinales sobre la
materia y que habilitan el uso practico de la causal relativa a los intereses del
comercio internacional como una via autdnoma y expedita en el régimen arbitral
colombiano.

Por todo lo anteriormente sefialado, se concluye que en atencion a las
necesidades arbitrales y el orden publico colombiano la causal c) del articulo 62 de
la Ley 1563 de 2012 en virtud de la cual el arbitraje es internacional cuando la
controversia sometida a decision arbitral afecte los intereses del comercio
internacional, debe entenderse en estricto sentido de la siguiente manera: la
situacion privada es internacional cuando produce efectos conectados con otros
paises, esto es, debe tratarse de i.) una situacion privada objetivamente nacional,
ii.) que produce efectos relevantes en el comercio internacional, iii.) medibles
econémicamente y iv.) que alteren la disponibilidad de los bienes y servicios
(entendidos como materias primas y servicios esenciales, respectivamente) y el
papel de los precios en la actividad econémica.

La definicién que se presenta busca solucionar las anomias y antinomias que
han imposibilitado la aplicacién efectiva de la causal ¢) como una independiente. En
ese sentido, se pretende que la misma se diferencie de las causales a) y b) que
adoptan la tesis del elemento extranjero y que se confunden, como en el caso
colombiano en la futura reforma arbitral, cuando el legislador entiende la afectacién
a los intereses del comercio internacional como una transferencia de bienes,

servicios o fondos.
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