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Resumen: 
Teniendo en cuenta el gran auge de las relaciones comerciales a nivel mundial y local, así como los mecanismos alternativos de solución de controversias, este trabajo pretende esbozar la posibilidad de pactar válidamente en contratos comerciales, ley aplicable al fondo del litigio, estudiando inclusive la posibilidad en virtud del principio de la autonomía privada, de acordar estos acuerdos en los contratos locales.
Las transacciones comerciales internacionales hoy en día se manejan de manera tal que los contratantes recurren a diferentes acuerdos y herramientas que les permiten manejar el intercambio de bienes y servicios de una manera cada vez más ágil y sistemática. Las ataduras a una determinada legislación o régimen legal se encuentran en desuso, en aplicación de diversos principios uniformes de carácter transnacional
.
A nivel local, la costumbre mercantil, y las estipulaciones contractuales válidamente celebradas juegan un papel preponderante, inclusive, sobre las tipificaciones comunes que rigen los tipos negociales más usados en el mercado, siempre y cuando éstos no vayan contra derecho.
Debido a la practicidad que demanda la ejecución de los diversos compromisos mercantiles a nivel mundial o local, los comerciantes recurren cada vez menos a extensos contratos, donde las partes regulan de principio a fin las condiciones y el alcance de las prestaciones; al contrario, la tendencia va en torno al dinamismo, invocando para ello, principios de derecho común que cobijan la finalidad sustancial que lleva a las partes a la concreción de sus actividades empresariales.

La deslegitimación de las instancias judiciales, frente uso de las herramientas de solución alterna de controversias (conciliación, amigable composición, e inclusive, arbitraje en derecho o en equidad), son mecanismos que en su aplicación, son elegidos e implementados en los clausulados negociales, debido a los excelentes resultados que en materia de costos y tiempo se pueden obtener frente a la resolución de un conflicto.
El Arbitraje Comercial

Con la aplicación de esta figura en razón de una “Cláusula Compromisoria
” o “Compromiso
”, hoy en día se establece paralelamente el derecho sustancial aplicable a la resolución del conflicto,  conforme al principio de autonomía privada, entendido éste como la facultad de las partes para regular y determinar el alcance de sus relaciones comerciales
; claro esta, bajo los límites del orden público
, las sanas costumbres
 y la Ley
.
El parámetro angular de la decisión adoptada por el tribunal arbitral, parte de las obligaciones pactadas en el contrato, tomando como marco de referencia la ley sustancial aplicable. Esa es la razón de ser del arbitramento, como expresión de la voluntad privada negocial. 

Igualmente no hay que dejar de lado los límites a esa autonomía privada. Es por ello, que al árbitro le compete respetar esos parámetros, consultando la ley del lugar sede del arbitraje. Lo anterior, por cuanto el quebranto de las normas procedimentales de Orden Público
 puede generar la anulación del laudo arbitral
.
A mi criterio, solamente se debe conceder la anulación del laudo arbitral por el acaecimiento de los factores señalados anteriormente. De llegarse a desvirtuar la decisión arbitral por cuestiones de fondo, la figura perdería en si misma su eficacia, por cuanto los laudos no tendrían esa connotación de cosa juzgada.

Las reflexiones enunciadas conllevan dos conclusiones importantes: el límite de un árbitró en su decisión siempre será las normas de Orden Público en el lugar sede del arbitraje, por ende, la anulación de su laudo solamente deberá reflejarse en el quebrando de estas normas.
Situación similar se debe ver reflejada con el reconocimiento de los laudos en territorio extranjero. No le es dable al juzgador al que se le presenta la decisión, examinar cuestiones de fondo que previamente quedaron discutidas, debatidas y resueltas
.

Ahora bien, habrán normas de orden público aplicables al contrato objeto de arbitraje, al fin y al cabo, no hay que peder de vista que algunas estipulaciones, trascienden el campo de acción de las partes y deberán ser observadas tal y como lo consagra el legislador. 

Para el caso, podría citarse como ejemplo un debate a razón del incumplimiento en una de las obligaciones surgidas a raíz de la celebración de un contrato de compraventa de bien inmueble. Se sabe de antemano que el requisito ad sustanciam actus consiste en el otorgamiento de escritura pública
. De no llegarse a cumplir dicho requisito, el contrato es inexistente. 
Al ser examinado el caso por parte de un tribunal arbitral, estando habilitado para ello, los requisitos para la existencia del negocio jurídico
 deberán ser analizados.
Ahora bien, si una de las partes se encuentra ubicada en Colombia, la otra en Venezuela, el bien inmueble en Panamá, y el tribunal se instala igualmente en territorio colombiano ¿Es aplicable este requisito sustancial?

A mi juicio, si las partes no estipulan otra cosa, y por tratarse de bien inmueble, el tribunal arbitral deberá aplicar la legislación Panameña, la cual eventualmente puede no considerar este requisito como esencial. ¿Por qué se aplica la ley panameña y no la colombiana? El tribunal arbitral deberá considerar la norma de conflicto colombiana, donde se prevé que se aplicará la ley del lugar de ubicación del inmueble, siguiendo de cerca el criterio locus rei sitae.

 Ahora bien, si el contrato se celebró en Colombia, donde se exige tal solemnidad, ¿Se aplica de todas formas la ley panameña? Bajo el criterio locus regit actum, se podría aplicar la legislación colombiana, por ende, el contrato sería inexistente. Sin embargo, previendo que la norma de conflicto indica que la legislación aplicable es la panameña, el árbitro deberá escoger la legislación más favorable para la resolución del conflicto (legislación panameña si es del caso).
Si se observa, las hipótesis anteriores siempre señalan hacia un mismo régimen legal. Ahora bien, ¿Qué sucedería si las partes expresamente señalan que la legislación aplicable por el tribunal arbitral al contrato será el colombiano?

Desde mi punto de vista, se debería aplicar la ley colombiana, por expresa estipulación de las partes (desarrollo del principio de la autonomía privada). La norma de conflicto queda relegada por cuanto las partes son las únicas afectadas con el vínculo negocial que les ocupa. Igualmente, el alcance dado no va en contra de una norma de orden público, por cuanto no se quebranta el orden democrático, económico ni social del Estado. 

Se pensará que esta conclusión es atrevida y exótica, sobre todo en países como Colombia donde aún predomina un exagerado apego a la literalidad de la Ley. Sin embargo, vale la pena detenerse en la finalidad del arbitramento: Las partes desean que su conflicto sea resuelto de manera definitiva y vinculante a través de un tercero, el cual quedará investido con las facultades de administrar justicia para llevar a buen término su encargo.
El arbitraje podría concebirse como un encargo, donde las partes en un contrato someten al conocimiento de un tercero la resolución de un conflicto determinado. El objetivo primordial será la administración de justicia basada en los alcances expresamente señalados por los contratantes.
Sin embargo, vale la pena ahondar en el tema principal de este escrito, formulando la siguiente pregunta: ¿Qué pasa si las partes excluyen expresamente en su cláusula compromisoria la aplicación de una determinada ley al fondo del litigio?

En principio se podría pensar que una estipulación de este tipo es ineficaz (no produce efecto alguno), por cuanto las partes no cuentan con la facultad de derogar expresamente la legislación imperativa vigente. Sin embargo, si las normas a las cuales apunta la resolución de un determinado conflicto no son esencialmente de orden público, ¿Tendría efecto este acuerdo?
Tal y como se señaló en el ejemplo anterior, las partes se encuentran en plena libertad de regular sus relaciones comerciales, pactando el clausulado que estiman es el conveniente para llevar a feliz término las prestaciones convenidas. Esta es la normatividad aplicable a su relación, y representan la materia prima de interpretación del juez. En segundo lugar, la Ley sustancial entra como criterio de aplicación inmediata, el cual regulará expresamente la materia y la prestación contractual.
Esta Ley a la que se hace referencia, es la propia del contrato, no se debe entender como Ley de Orden Público, por cuanto esta última es de aplicación per se, sin posibilidad de derogatoria por las partes, como sí lo puede ser la común o sustancial en determinados casos
.
Las partes de común acuerdo pueden expresamente sustraer la aplicación de una normatividad especial, que solamente afecte sus intereses particulares, y no vulnere los derechos adquiridos por otro, ni el orden económico ni social. Bajo la anterior acepción, cuando por ejemplo en un contrato en particular no se exige formalidad alguna para su existencia, las partes pueden pactar la que mas les convenga.
Así mismo, estimo que la resolución de un litigo puede estar supeditada a la aplicación de una determinada ley sustancial, inclusive, sin importar que el conflicto se encuentre sometido a la legislación ordinaria.

La ley escogida por las partes, tiene que cumplir con una serie de requisitos, por cuanto no cualquier legislación es aplicable. Pensemos en un contrato celebrado con un master franchising, donde el master franchise se encuentra radicado en Colombia y otorga franquicias en diversos lugares de Suramérica.
Cada contrato se estructura de manera tal que su ejecución se llevará a cabo en países como Perú, Argentina y Chile.
Si el master franchise celebra un contrato para ser ejecutado en Perú con un venezolano, habiéndose pactado cláusula compromisoria ¿Cuál será la ley aplicable a razón de un eventual litigio?

Pienso que expresamente las partes deben elegir la legislación que más puntos de contacto tenga en relación con el contrato, esto sería la del lugar de celebración (Colombia), o la del lugar de ejecución (Perú). Inclusive, es usual que en este tipo de contratos se ejerza un control directo por parte del franquiciante, por lo que se podría pensar en pactar como ley aplicable la de su domicilio.
El punto primordial radica en que la relación jurídica deberá estar tutelada por una normatividad relacionada; esto es, conforme al ejemplo citado anteriormente, las partes mal podrían convenir aplicar al eventual litigo la ley Inglesa o Francesa, toda vez que no guarda estrecha relación con ninguna de las partes (domicilio) ni con las prestaciones (ejecución del contrato) derivadas del negocio jurídico.
Ahora bien, las partes no necesariamente se ven abocadas a citar una legislación territorial en específico. En arbitramentos CCI, se han emitido laudos donde se ha tomado como normatividad aplicable, la lex mercatoria, entendida como ese conjunto de reglas creadas a razón del intento de generar uniformidad de  normas de derecho comercial internacional. Esto, a voluntad de las partes.
En síntesis, pienso que los tribunales arbitrales se ven avocados a respetar la decisión de las partes involucradas, en virtud del encargo conferido con la suscripción de la cláusula compromisoria o el compromiso; sin embargo me pregunto, ¿Si las partes convienen abstraerse de la aplicación de una determinada norma, será valida dicha estipulación?

En mi opinión, y siguiendo de cerca las consideraciones planteadas, sería válido dicho acuerdo en materia arbitral, salvaguardando los derechos adquiridos de las partes, el orden público, las sanas costumbres, y la ley.

Ahora bien, alejándose del plano arbitral, en un contrato sometido a jurisdicción ordinaria, ¿Se podría acordar dicha estipulación? A mi juicio, atendiendo el principio de la autonomía privada, y salvaguardando las restricciones de derecho común enunciadas, sería perfectamente válido. Ejemplo:

En un contrato de suministro netamente local, las partes en su contrato podrían especificar que a razón de un eventual conflicto, el juez deberá aplicar solamente las estipulaciones contractuales y la ley comercial vigente. Con lo anterior, el juzgador de instancia únicamente debería considerar lo regulado en el contrato, los usos y costumbres entre ellas, y el Código de Comercio, absteniéndose de aplicar las normas civiles de carácter supletivo.
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� En primer término se encuentran los tratados internacionales en materia de relaciones jurídicas comerciales entre distintos países, como lo representa la aplicación de la Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías expedida por la CNUDMI (UNCITRAL), la cual se encuentra ratificada por mas de 180 países en el mundo. Igualmente se encuentra la denominada Lex Mercatoria (Soft Law), entendida como ese conjunto de reglas definidas por comerciantes a través del tiempo, y que son de aplicación potestativa en las relaciones mercantiles a nivel internacional, si así lo indican las partes en sus contratos (entiéndase Principios de UNIDROIT, leyes modelo UNCITRAL, etc.).


� Decreto 1818 de 1998 Artículo 115: El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de carácter transigible, difieren  su solución a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisión denominada laudo arbitral. Esta definición parte de la base de un conflicto de carácter transigible. Sin embargo, a mi juicio, el tribunal arbitral cuenta con la competencia de pronunciarse en torno a la existencia o validez del negocio jurídico sometido al arbitramento, por lo que la extensión de la norma presentaría dificultades en el momento de sobrevenir una situación como ésta.


El concepto de Cláusula Compromisoria se puede definir como aquel acuerdo a través del cual las partes involucradas en un contrato, dejan por sentado que cualquier disputa que surja a razón del vínculo contractual que los une, será resuelta a través de Tribunal Arbitral”. Bajo el anterior entendido, a las partes les compete regular de la manera mas precisa posible, las condiciones y el alcance que tendrá dicha cláusula, en especial aspectos como el número de árbitros, la legislación aplicable al fondo del litigio, la legislación aplicable a la cláusula compromisoria, el idioma, la sede del arbitraje y el procedimiento arbitral.


� Decreto 1818 de 1998 Artículo 119: El compromiso es un negocio jurídico, por medio del cual las partes involucradas en un conflicto presente y determinado, convienen resolverlo a través de un tribunal arbitral. El compromiso podrá estar contenido en cualquier documento como telegramas, télex, fax u otro medio semejante.


� Al respecto, el Artículo 1.1. de los Principios de UNIDROID señala lo siguiente: “Article 1.1. Freedom of Contract.- The parties are free to enter into a contract and to determine its content” (Las partes son libres de celebrar un contrato y determinar su contenido).


Bajo el mismo entendido, el Artículo 4° del Código de Comercio Colombiano señala: “Artículo 4°.- Las estipulaciones de los contratos válidamente celebrados preferirán a las normas legales supletivas y a la costumbre mercantil”.


“… La autonomía de la voluntad privada consiste en el reconocimiento más o menos amplio de la eficacia jurídica de ciertos actos o manifestaciones de voluntad de los particulares. En otras palabras: consiste en la delegación que el legislador hace en los particulares de la atribución o poder que tienen de regular las relaciones sociales, delegación que éstos ejercen mediante el otorgamiento de actos o negocios jurídicos. Los particulares, libremente y según su mejor conveniencia, son los llamados a determinar el contenido, el alcance, las condiciones y modalidades de sus actos jurídicos. Al proceder a hacerlo deben observar los requisitos exigidos, que obedecen a razones tocantes con la protección de los propios agentes, de los terceros y de interés general de la sociedad...”. Sentencia T-338 de 1993. MP. Alejandro Martínez Caballero.


� El concepto de Orden Público es difuso, y bajo la óptica de la legislación local que se estudie, puede tener variaciones o limitaciones. El abuso del derecho, el quebranto de las garantías adquiridas, o la normatividad de orden social son expresiones que en la mayoría de legislaciones a nivel positivo se recogen con el ánimo de configurar el orden público local. Cada nación tiene definido cual es la órbita de su orden público, lo cual impide una uniformidad de criterio a nivel internacional. En la actualidad, se propenda por un nuevo concepto, el Orden Público Internacional. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia especializada aún no se han puesto de acuerdo en cuanto al contenido y alcance de esta nueva acepción.


� Al hablar de Sanas Costumbres, se debe entender las Sanas Costumbres Mercantiles, por cuanto es en el mercado   donde se desenvuelve el intercambio de bienes y servicios, el cual se ve afectado por las conductas reiteradas y públicas de los comerciantes en un momento dado.


� La Ley es la compilación de las pautas y reglas que se deben observar y cumplir en el imperativo mandato de propende por el orden, la estabilidad y la seguridad de las relaciones humanas.


� El desconocimiento de los principios tales como el debido proceso, el derecho a ser oído o el derecho de contradicción, son principios que en cualquier legislación se reconocen como orden público. Su desconocimiento puede ocasionar la anulación de un laudo arbitral. 


� Decreto 1818 de 1998 Artículo 163: Son causales de anulación del laudo las siguientes:


1.- La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente del objeto o causa ilícita. Los demás motivos de nulidad absoluta o relativa solo podrán invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado o convalidado con el transcurro del mismo.


2.- No haberse constituido el tribunal de arbitramento en forma legal, siempre que esta causal haya sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de trámite.


3.- Anulado C.E., Sec. Primera, Sent.  Abr 8/99 Exp. 5191


4.- Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos.


5.- Haberse proferido el laudo después del término fijado para el proceso arbitral o su prórroga.


6.- Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.


7.- Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento.


8.- Haberse recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido mas de lo pedido.


9.- No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento*.


Estimo como comentario adicional, que la causal 9° del Decreto anteriormente señalado, es demasiado extenso, por cuanto habría que determinar previamente cuales son las cuestiones sujetas al arbitraje, lo cual en mi parecer, trunca la finalidad propia del pacto arbitral. Las partes en uso de su autonomía privada, deciden someter el debate a la decisión del tribunal, el cual deberá proferir un laudo conforme las cuestiones que encuentre pactadas en el contrato, y la ley aplicable al caso en específico. Inclusive, siguiendo de cerca la teoría a través de la cual se manifiesta que los árbitros pueden declarar nulidades e inexistencias, se puede asegurar que la administración de justicia que se ejerce es plena, por lo que la decisión debe ser definitiva y vinculante, sin dejar espacios de inseguridad jurídica alegando cuestiones que se pueden sustraer a la resolución del conflicto. Sin embargo, hay cuestiones que por si mismas no son arbitrables, como por ejemplo los temas penales o políticos.


� La Convención de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras consagra expresamente en su Artículo V lo siguiente: 1. Sólo se podrá denegar el reconocimiento y la ejecución de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del país en que se pide el reconocimiento y la ejecución:


Que las partes en el acuerdo a que se refiere el artículo II estaban sujetas a laguna incapacidad en virtud de la ley que es aplicable o que dicho acuerdo no es válido 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 del país en que se haya dictado la sentencia


Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no haya sido debidamente notificada de la designación del árbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha podido, por cualquier otra razón, hacer valer sus medios de defensa


Que la sentencia se refiera a una diferencia no prevista en el compromiso o no comprendida en la disposición de la cláusula compromisoria, o contiene decisiones que exceden los términos del compromiso o de la cláusula compromisoria; no obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje, se podrá dar reconocimiento y ejecución a las primeras


Que la constitución del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se haya ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitución del tribunal arbitral no se haya ajustado a la ley del país donde se ha efectuado el arbitraje


Que la sentencia no es aún obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente del país en que, conforme a cuya ley, ha sido dictada la sentencia


2.También se podrá denegar el reconocimiento y la ejecución de una sentencia arbitral si la autoridad competente del país en que se pide el reconocimiento y la ejecución, comprueba:


a)    Que según la ley de ese país, el objeto de la diferencia no es susceptible de solución por vía de arbitraje


b)    Que el reconocimiento o la ejecución de la sentencia serían contrarios al orden público de ese país





� Artículo 1857 Código Civil Colombiano.


� Algunos doctrinantes estiman que dentro de las facultades del tribunal arbitral, existe la posibilidad de declarar nulidades absolutas o relativas, e inclusive, la inexistencia del contrato, por el solo hecho de encontrarse investidos con la facultad de administrar justicia. A mi modo de ver, estimo que si las partes en la cláusula compromisoria o el compromiso contemplan dicha posibilidad, o no dicen nada, el tribunal tendrá la competencia de examinar estas circunstancias. Si las partes delimitan el objeto del arbitraje (ejemplo, arbitramento en cuestiones de incumplimiento o interpretación del contrato), únicamente se deberá atender los límites del encargo. En síntesis, el alcance de la cláusula compromisoria o el compromiso determinan la competencia del tribunal. 


� Se hace esta aclaración toda vez que en materia de arbitramento doméstico, existen normas que no pueden ser desconocidas, como lo es en el caso de la compraventa de inmuebles, donde obligatoriamente para que el contrato exista, se tiene que otorgar escritura pública.





