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INTRODUCCION

Desde la promulgacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion!

(en adelante la "LAM") en el afio 1997, el tratamiento que las
diversas cortes y tribunales de justicia han dado a la accidn de
nulidad de laudos arbitrales, los cuales han sido centro de la dis-
cusidn de la comunidad arbitral ecuatoriana.

Este debate inicial siempre estuvo marcado de un tinte fuer-

temente procesal, ya que se discutia basicamente: {i} si la nuli-
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dad de un laudo debia ser conocida a través de una accién o un
recurso?; (ii) qué trdmite debia darse a la accidn de nulidad, ya
sea un trdmite ordinario conforme el articulo 59 del Codigo de
Procedimiento Civil? o un tramite especial como lo sostuvo la
Corte Constitucional¥; (iii) vy la existencia de una serie de recur-
s0s en contra del laudo arbitral, que hacen que este proceso sea,
en la prictica, interminable.

Estas preguntas se han ido respondiendo, a lo largo de los
afios, con el desarrollo de una incipiente jurisprudencia dictada
por las cortes provinciales y la corte nacional, que ha intentado
aclarar este complicado panorama para el arbitraje en el
Ecuador.

Vale recalcar que muchas de estas preguntas permanecen
sin respuesta o las posibles respuestas dejan de ser alentadoras,
como en el caso de la existencia de recursos legales y acciones
constitucionales dentro de los procesos de nulidad de laudo
arbitral.
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5in embargo, al haber estado concentrados todos estos
afios en debatir estos asuntos procesales, que son de vital
importancia, no se ha discutido a fondo el verdadero objeto y
alcance de la accidén de nulidad y cudndo un laudo arbitral
debe ser anulado. Consideramos importante concentrar el
nuevo debate en los defectos sustanciales que debe presentar
un laudo, para que reciba la mdxima sancidn y sea excluido o
eliminado del mundo juridico.

Por esta razdn, el objeto de esta corta nota es hacer un acer-
camiento a las decisiones de las diversas cortes y tribunales de
justicia que ya sea han anulado laudos arbitrales o han estableci-
do con total claridad cudndo se cumplen las razones para que un
laudo sea anulado.

2. LAS CAUSALES

Los motivos o causales para solicitar la anulacién de un
laudo se encuentran enumerados taxativamente en el art, 31 de
la LAM, que incluye las siguientes irregularidades procesales:
(a) falta de citacion de la demanda a la parte demandada en un
proceso que se siga y termine ex parte, siempre que ello haya
limitado el derecho a la defensa de tal parte; (b) falta de notifica-
cion de las providencias del tribunal a las partes que limite o
impida su derecho a la defensa; (c) falta de convocatoria, de noti-
ficacion o de realizacion de pruebas a pesar de la existencia de
hechos que deban justificarse. Sobre este punto, la Corte
Macional de Justicia, en el caso Latin American Telecom Inc. vs.
Pacifictel 5.A., ha aclarado que esta causal no puede prosperar si
la falta de pruebas se debe a la negligencia de las partes; (d)

incongruencias cxfrn o ultra petita; v (e) constitucién ilegal del tri-
bunal arbitral.

Estas causales de anulacidn Henen dos caracterfsticas funda-
mentales: (i) son taxativos y (ii) se refieren a irregularidades
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adjetivas o errores in procedendo, mas no a irregularidades sus-
tantivas o errores i judicando.

Ha habido alguna discusidn sobre si la presencia de otros
hechos que no se adecian a las causales arriba descritas podrian
dar lugar a una accién de nulidad, sin embargp la jurispruden-
cia ha sido clara en sefialar que estas son taxativas’. A manera de
ejemplo, podemos citar la sentencia de la Presidencia de la Corte
Provincial de Pichincha cuando se alegé la nulidad de un laudo
por haber sido dictado fuera de plazo. En este caso, se sostuvo
que: “4) lgualmente hay que referirse a la alegacidn de que el
laudo fue notificado fuera de tiempo. A mds de no constar como
causal de nulidad en el referido literal d) del Art. 31 de la Ley de
Arbitraje y Mediacidn, carece de sustento (...)".

3. LA JURISPRUDENCIA

De la investigacion de las diversas sentencias emitidas por
las cortes provinciales, especialmente de Pichincha, hemos
encontrado que la gran mayoria de acciones de nulidad se inter-
ponen por el vicio de incongruencias extin o ultra petita previsto
en el arbiculo 31, literal d) de la LAM.

Asumimos que esto se debe a la generalidad de la causal, ya
que para muchos litigantes resulta ficil alegar de manera gené-
rica, sin mayor especificidad, que un laudo resuelva cuestiones
no sometidas al arbitraje o conceda méds alld de lo reclamado.

En esle capitulo pasaremaos revista a los principales pronun-
ciamientos en los cuales las cortes han delineado los preceptos
sobre los cuales los laudos arbitrales pueden ser anulados y nos

5 Dunsar Mouiicn Expoditaons 5.4, ve Occan Advenomes 5 A Sentencay do [o Presidencia de o Cone
Fruvineinl de Pichincho, 23 de nuviembre de 3009, piginn | 3 “DECIMOE Los iy e nulidsd se
emcaendran mynbvamonie establocidos on of A 31 e la Ley die Arhaitrsje y Medisoeim™. Yer (-
bignc Olicom 5.0%. vs, hasgas 5 A, Scononcia dv la Presidencie de [ Cone Provinciol de Pidiincha,
11 de divicmbae de WKH, poH
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detendremos en ciertas decisiones de nulidad que por su impor-
tancia las comentaremos individualmente.

3.1 Objetivos generales de la Accidon de Nulidad

La Corte Nacional de Justicia, ya delimité las prerrogativas
de los jueces que conozcan acciones de nulidad derivadas de la

aplicatiﬁn del articulo 31 de la LAM. La Corte Macional sefald
lo siguiente:

]

"...|el] objetivo [de la accidn de nulidad] no es otro que el
verificar la existencia o no de determinados vicios anulatorios
en el procedimiento arbitral ... lo cual impide a los drgancs
junsdiccionales que conocen tal accién, el dictaminar sobre el
fondo del asunto sometido al procedimiento arbitral ya que lo
que en éste se resuelve, de conformidad con el articulo 32 de
la Ley de Arbitraje v Mediacion, tiene efecto de sentencia eje-
cutoriada y de cosa juzgada...No corresponde a esta Sala,
atenta la naturaleza de la accion de nulidad de laudo..., ana-
lizar =i el Tribunal arbitral hizo bien o mal en acoger los prin-
cipios y las bases legales que fundamentaron su decisidn, por-
que dicha accidn de nulidad de laudo no comporta un recur-
s0 de alzada contra la resolucion arbitral adoptada”™.®

Otras sentencias también se han referido al objeto de la
accién de nulidad y han sefialado lo siguiente:

"Las caracteristicas principales de la accidn de nulidad es
que &5 una accion extracrdinaria y limitada por decision del
legislador, que ha sido concebida como un mecanismo de
control judicial del procedimiento arbitral, mas no como una
via para acceder a una inslancia que revise integralmente la
controversia resuelta por el laudo..."7.

Lotin Amenicas Tulceom Ine. vs, Pacilbes] 54, Core Supfdimo & Rasticia, Deciditn Mo 242-3007,

i0 e Jubio de 0T, O Suplemento 341, 6 du maree THH

Jr Secwmy Cia. Lida, v, Producios Avea el Ecuador S.A Senieneia de la Presidencia de la Conle
Feovimgaal du Mcbdncha, 30 do junio de 3000, ppo 3=+, Empeesn Pablica Hhdsiospi ERow
Carstrutuea Mucherie Odedarechil. 20 dv marzo de 2L p. 7 Pamas Comercial del Ecuador 5.4 v

Lafunh: Comenbos 5.4 36 de dbeil de 2000, po 7.
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En otro fallo al tratar del mismo tema, la actual Presidenta
de la Corte Provincial de Pichincha sostuvo lo siguiente:

“l...] las cavsales para acudir a la accion de nulidad son
restringidas si se las compara con las cuestiones que podrian
ser planteadas mediante un recurso de apelacidn o cualquier
otra via que habilite al juez a conocer el fondo de la contro-
versia, por ello se considera como una limitacion que impide
al juzgador entrar a revisar el fondo del asunto™s,

[gualmente, la jurisprudencia ha sefialado que los jueces que
conocen de la accidn de nulidad no son los superiores jerdrqui-
cos de los tribunales arbitrales ¥ que, por ende, no pueden revi-
sar ¥ reformar los laudos arbitrales:

"El juez de anulacidn no es superior jerdrquico del
Tribunal de Arbitramento y, en consecuencia, no puede con-
vertirse en segunda instancia para juzgar el laudo por erro-
res i indicaido y asi modificar sus decisiones por el solo
hecho de no estar de acuerdo con sus conceptos o juicios de
valor..."8,

Finalmente, en una sentencia reciente la Presidenta de la
Corte Provincial de Pichincha, sefiald con claridad cudl es la
competencia dentro de este tipo de acciones y sostuvo que:

“l...] radica exclusivamente en conocer y resolver st en el
proceso arbitral existe o no el o los motives de nulidad alega-
dos, ya que la caracteristica principal de la accidn dé nulidad
es que se trata de una accidn extraordinaria y limitada por
decision del propio legislador, que ha sido concebida como
un mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral,
mds no como una via para acceder a una instancia que revi-
se integralmente la controversia resuelta por el laudo, por lo
que -necesariamente- las actuaciones de esta Auloridad se

(| Taminternocianod Cin. Luln. va. Fermoade Albomoer, Scoicncia de 1o Presidiencin d2 ln Core
Proviecial de Pichincha, 3§ de moso de 2000 b,

b Eom, . 5 Visse inmbidn: PETRONOUSTRIAL v Di - Chemodel Eoumdor S04, Serencin i b
Presidencin do fa Corie Provieciol de Fichinchu, 1Y de moreo de 3000p. 7
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deben ajustar a la competencia que legalmente se le ha otor-
gado ...,

Este criterio fue ratificado por las sentencias en los casos
Empresa Piblica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento
EPMAPS vs. Consorcio Bigdig 5.A. y Asociados!, South Garden
S.A., Southgarden vs. E.G. Hill Company Inc'?; Timesharing 5.A.
vs. Florencio Agustin Monserrate Lopez'.

3.2 Desarrollo de las Causales

Teniendo claro el marco juridico que tienen los jueces para
pronunciarse sobre la accidn de nulidad, queremos ahora
comentar ciertas decisiones judiciales que se han tomado cuan-
do se retinen los requisitos para que cierta causal prevista en la
ley opere y por ende se declare la nulidad de un laudo.

3.2.1 No se haya citado legalmente con la demanda i el jui-
cio se haya seguide y terminado en rebeldia

El articulo 31, literal a) establece que podrd intentarse la
accion de nulidad: “a) No se haya citado legalmente con la
demanda y el juicio se ha seguido y terminado en rebeldia. Serd
preciso que la falta de citacidn haya impedido que el demanda-
do deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y, ade-
mis, que el demandado reclame por tal omisidn al tempo de
intervenir en la controversia;”.

En aplicacidn de esta causal encontramos una sentencia del
anterior Presidente de la ex Corte Superior de Quito, en el caso
seguido por el sefor Federico Arturo Pérez Molina vs. Programa

18, Cistrpo de Impenieras del Exreiio v, Hindrotambe, Sentenets du la Presilencia de o Cone Provmeial
ahi Pichinglia, 15 de moviembog de 2011 p B,

Il. Seneres de o Prosidencio de & Cone Feovinciol du Pichinche, 23 de aposo de 2000, p 6

12, Sepievsia de e Prisidencia de b Cone Trovineial de Pichingha, 30 de sposeo de T, pp. 50 &

1. Sentersss de i Pretldencia de l Cone Provineial de Mchinehi. 17 de sepiivimbes de 2000 pp 6y 7
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de Proteccién Social, que concluyd con un laudo dictado por el
tribunal de arbitraje de la Cimara de Comercio de Quito.

En este caso, los demandados alegaron que el Programa de
Proteccidn Social del anterior Ministerio de Bienestar Social
nunca fue debidamente citado con la demanda, ya que en la
techa de citacion, el funcionario que fue citado con la demanda
no representaba legalmente a dicha entidad. Por esta razdn,
alega que se causd indefensién al demandado y se configurd la
causal de nulidad contenida en el literal a) del articulo 31 de la
LAM.

La sentencia declara la nulidad del laudo en vista de que la
demanda fue dirigida en contra del Programa de Proteccidn
Social, drgano adscrito al Ministerio de Bienestar Social, mas no
fue dirigida en contra del Estado ecuatoriano, a través del
Procurador General del Estado, conforme dispone la ley.

A parte de esta decision no hemos encontrado sentencias
adicionales que declaren la nulidad en &p’licatiﬁn de esta causal.

3.2.2 No Realizacidn o Notificacidn de Pruebas

De la investigacion realizada pocas decisiones se han referido
a como debe ser tratada en particular esta causal. El articulo 31,
literal ¢} establece que podrd intentarse la accddn de nulidad: "c)
Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la con-
vocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las prue-
bas, a pesar de la existencia de hechos que deban justificarse”.

En la sentencia del caso Cuerpo de Ingenieros del Ejército
vs. Hidrotambo, encontramos una referencia interesante en el
sentido de que “cdmo” se haya desarrollado una determinada
prueba, no constituye razén suficiente para sustentar una nuli-
dad de un laudo arbitral.
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La sentencia en referencia sostuvo que: "En este sentido,
retomando lo expuesto en el numeral 2.1 de este considerando,
el cdmo se haya realizado una diligencia probatoria debidamen-
te ordenada y convocada, no se subsume al vicio de procedi-
miento contenido en el articulo 31.c de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, como ha cuestionado el accionante. [...] haciéndose
hincapié en que no le corresponde a esta Autoridad realizar pro-
nunciamiento respecto del cdmo se ha procedido en la diligencia
de exhibicidn antes aludida, ni la forma en que se han valorado
las pruebas aportadas.”

La sentencia, a nuestro juicio, es positiva y deja en responsa-
bilidad de los drbitros la correcta realizacidn de las pruebas pedi-
das por las partes y obviamente su valoracion dentro del proce-
dimiento. No le corresponde a la autoridad pronunciarse sobre
la forma en la que se realizd la prueba, dinicamente en caso de
que la misma no se haya convocado o convocada no se la haya
realizado.

3.2.3 Incongruencin EXTRA 0 ULTRA PETITA.

El articulo 31, literal d) de la LAM, contiene la causal de
nulidad conocida como incongruencia extra o uftra petita. La ley
senala que cualquiera de las partes podrd intentar la accidn de
nulidad cuando “d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas
al arbitraje o conceda mds alld de lo reclamado.”

Uno de los casos que mis ha desarrollado esta causal es el
caso PETROINDUSTRIAL vs. Di = Chem del Ecuador S.A., en el
cual la Presidenta de la Corte Provincial de Pichincha sefialé lo
siguiente:

"Esta causal invocada puede configurarse a partir de uno
cualguiera de doz su puestos: al que el lauda hubiere recaido
sobre puntos no sujetos a la decisidn de los drbitros; o, b} que
el laudo hubiere concedido mds de lo pedido™™.

14, Wor s nalo 14,
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La sentencia hace un andlisis més detallado y sefiala que la
incongruencia extrapetitn a su vez puede presentarse en los
siguientes dos supuestos:

“i} Cuando el laudo recae sobre materias que no fueron
contempladas en el laudo arbitral; de conformidad con lo
acordado voluntariamente por las partes, en tante, como se
dijo, los limites dentro de los cuales pueden actuar vdlida-
mente son sefialados por ellas en el objeto de la clausula com-

isoria o pacto arbitral tomando en consideracidn el
limite material del arbitraje (materia transigible); o, ii) cuan-
do el laudo recae sobre puntos no pedidos en la demanda o
en su contestacion, es decir, no se refiere a los hechos y a las
pretensiones formuladas en la demanda, ni a las excepciones
alegadas, de manera que no resulta concordante, ni armani-
co con los extremos del proceso y, por ende, deviene en
inconsonante o incongruente” 13,

En este caso la Presidenta de la Corte Provincial anuld el
laudo emitido por el Tribunal de ﬁ.rhltraje de la Camara de
Comercio de Quito, alegando que los drbitros habian excedido el
marco de sus atribuciones y resolvid sobre aspectos no pedidos
por las partes.

A juicio de la Presidenta de la Corte, el Tribunal vicid de
incongruencia extra pelita su decision al declarar que las clausu-
las de aplicacién de multas, contenidas en un contrato adminis-
trativo, eran “ilegitimas por violar principios bdsicos de equidad
y proporcionalidad”.

Esta sentencia, 2 nuestro juicio, pone en evidencia un inco-
rrecto entendimiento sobre la posibilidad de que exista arbitraje
en contratos administrativos v sobre la facultad que tienen los
arbitros de pronunciarse sobre las consecuencias que la aplica-
cion legal o ilegal de ciertas cldusulas pueden tener en los con-
tratos administrativos.

1% Ihiilerm
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En otro trabajo académico conjunto, al hablar sobre arbitra-
bilidad objetiva, sostuvimos lo siguiente:

“La Constitucién, en el articulo 199, impone el pardmetro
para definir la arbitrabilidad de disputas en Ecuador. El arbi-
traje v los procedimientos alternativos para la solucidn de
conflictos “...s¢ aplicardn con sujecidn ala ley, en materias en
las que por su naturaleza se pueda transigir”, preceplo que
también se encuentra recogido en el articulo 1 de la LAM.
Bajo la ley ecuatoriana, entonces, se pueden arbitrar dnica-
mente las materias que puedan ser objeto de transaccidn,
cuya delimitacidn consta principalmente en la seccidn sobre
el Contrato de Transaccidn del Cadigo Civil. Dicho Cédigo,
en lugar de determinar qué materia puede ser objeto de una
bransaccion, prefirid excluir aquellas que no pueden serio,
dentro de las que se encuentran: (i) la materia penal; (ii) el
estado civil de las personas; (ii1) el derecho a recibir alimen-
tos, salvo que cuente con aprobacion judicial; (iv) los dere-
chos inexistentes o ajenos; (v) la obtenida por dolo o violen-
cla o a proposito de un titulo nulo; y. (vi) la materia ya
resuelta en sentencia con autoridad de cosa juzgada de la
cual, al tempo de celebrarse la transaccidn, las partes no
hubieren tenido conocimiento. 16"

En este caso en particular resulta curiosa la decisidn de la
Presidenta de la Corte Provincial de Pichincha, ya que estaria
cerrando la puerta a que los drbitros puedan resolver y adjudi-
car controversias derivadas de contratos administrativos y las
limitaria tdnicamente a resolver los efectos de la aplicacion de
ciertas clausulas,

En mids de una oportunidad los tribunales arbitrales se han
visto en la necesidad de pronunciarse sobre la debida, legal y/o
correcta aplicacion de clausulas contractuales como multas, ter-
minacidn anticipada o liquidacién contractual, sin que esto sig-
nifique que se estdn entrando en materias reservadas para los
jueces contencioso-administrativos!?,

b, Ver Supen iiwia 2

RowisTa ECUATURIARA DB ARMTHRAID 27



Lo empebicactadin el b v de winliafal ohe Pl arfifrafes po el Ecinnder

3.2.4 Vielacidn de Procedimicntas para Integrar ¢l Tribunal
Arbifral

Esta causal consta del articulo 31, literal e} de la LAM, que
sefiala que se podra intentar la accidn de nulidad del laudo arbi-
tral, cuando se hayan violado los procedimientos previstos por

esta LE}" o por las partes para designar drbitros o constituir el tri-
bunal arbitral.

Uno de los casos mds paradigmaticos sobre este aspecto, fue
el resuelto de manera reciente por la Primera Sala de lo Civil de
la Corte Provincial de Pichincha, cuande anuld el laudo arbitral
dictado en el caso Quasar Nautica Expeditions 5.A. vs. Ocean
adventures 5.A., en vista de que uno de los drbitros no estuvo en
el pais cuando se dictd y firmd el laudo arbitral.

Dre la sentencia, es importante resaltar los siguientes razona-
mientos:

“No puede estar conslituido legalmente un Tribunal con
uno de los arbibtros ausenles del territorio nacional peor auin
al momento de la expedicidn y notificacidn de ese laudo. Por
eflo la nulidad alegada en contra del laudo va amparada a la
letra e del articule 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn, va
que de acuerdo con el principio de especificidad, que acerca
de las nulidades consagra nuestro ordenamiento juridico, las
causales estdn especfficamente en el articulo 31 de la Ley de
la Materia, que encaja expresamente en la lelra e} invocada y
que definitivamente influyve en la decisidn del laudo”.

Lo curioso de este fallo es que los recurrentes ampararon la
nulidad en la causal contenida en el literal d) del artfculo 31 de
la LAM, mas no en el literal e} del referido articulo, y pese a esto
la 5ala dio paso a la nulidad que no fue expresamente alegada.

Es decir, la causal especificamente alegada tiene que ver con
17, Lo dsscusiin sobae abdirabibide on conisnios mlmis|stnikve ©5 bastaic compleia y ho shilp mabena
dy dliscusbones iy oretayios. Roconomilumen v el andealo del O Jusm Pablo Agailar Andrse, Sole

las Mimienas Arknmbles en gl Derezlo Admisbsomivn, Revain Boumonnen de Arhlompe, Insjmng
Evonlornme e Arbitrage 1EA, 2009, pp 19 - 3l
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nulidad por incongruencia extra o ullva pelita mas no por inco-
rrecta o ilegal integracién del Tribunal Arbitral, lo que a nuestro
juicio debié ameritar que la accién de nulidad sea rechazada por
improcedente. Cualquier nulidad debe ser expresamente alega-
da y asi resuelta por las Cortes, mas no pueden los magistrados
declarar la nulidad de laudos arbitrales por razones ajenas a las

alegadas por las partes'®.

Es igualmente importante sefialar que en sentencia de pri-
mera instancia el anterior Presidente de la Corte Provincial de
Pichincha, rechazd la accidn de nulidad que fuera propuesta por
Quasar Nautica Expeditions 5.A., y con relacidn al hecho de que
uno de los drbitros no haya estado en el pais a la firma y notifi-
cacidn de la decisidn sefialé que "Esta alegacidin no se encuentm
contemplada, en el literal d) del articule 31 de la Ley de Arbitraje y
Mediacidn, que es el fundamento en derecho de In accidén de mulidad ™.

L8 Seta penersdo wns discusion sobee 53 se pacden anulor budoy per casaley openas o ol LAM ¥ sl s
iebe enunciar clarmcsic o causad por i cosl se demasds b salidad, B nocsirs opinss que ol reca-
rrenbe dhdhe exuncior v fesdameniur clomimesde en qud casal e s oesein de sallied de L peevis-
tas o0 el omiculo 31 e ls LAM, srein pefigrosa abrir ls pusrn o olees cousakes pan sustanciar auli-
il de lwoehns come s fieron senieneios judicalss, [pualmenss conslderames ineomecio y perudical
pars gl addaraje que bos eeces Calepion” ke pedidos de aslidal cuamdo los recameme aquivecan o
nis seflalon con claridad v proctsidn cunl o 1a camal en o cual basam lo sepucsia palhdod. Comno pee-
cedlenies hemos pedile eneonimar iveamos dos dogisionss: (1} La prjiees en cs o Jocics e b e -
Cong Superive de Jestiels de Quita e ¢l casn Grapuspos Cia. Lida, vs. Dinsgre’s Comancicn
MgrdmEssiral 50 6 b gque e poser g Babeer pdvertindo que “El sooesanke @ roourmenss no ba soia-
bl concrata y esperificamentu conw cxiaha vittigado a kacerbo cunl s o asurto sobee el el om e
laisdn ashviral, of Tebunal 5o eadedid ei sus sribuciones...”, anula ol lounds impugsade por conside-
gar apae .l Tk ssbsiral doc il subre algo e no ocsaha sugeso o arhitmje como em o) determi-
s g pot lquidaciin du un periio so odablocicrs of monto de ko que tenia que pagar B demonids-
", Grapevpon Clo, Lk, ve, Dipcapro s Comoncion Agnoindustrial S A Quints Sala deo lo Civill,
Corle Superiar de Jusiicia de G, |7 de febeero de 3004; () Lz scpunda es fa senlencis Fue Indics
ks por ln Corle Pruviecal Je Jestciz del Goayas, enod cesa Promoter Iemoksliona Urhanis 5.4,
PROUABANIS v ahificdvomp 54 En esie case el Presidente de s Core en senivnzio deoiund
la mubidad de wn Fudio achitmal por edtar viciado de incongneicio euim petito, coondo la salecitml foe
inicrpecsa por Falln de motivacion myoconde ¢l artiealo TN de lo ConstiiuciGe. Premoien:
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4, CONCLUSIONES

Como sefialamos en la introduccidn, el objeto de este traba-
jo era hacer un acercamiento y estudio de las sentencias dictadas
por diversas cortes en los procesos de nulidad de laudos arbitra-
les. La jurisprudencia que ha sido dictada por la actual y el pasa-
do Presidente de la Corte Provincial de Pichincha, ha sido favo-
rable para la consolidacidn del arbitraje y para establecer princi-
pios bdsicos sobre cuales son las prerrogativas de los jueces en
este tipo de acciones y cuando son aplicables las referidas cau-
sales,

En la jurisprudencia comentada ha quedado claro que la
accidn de nulidad no estd concebida como una instancia adicio-
nal y que los jueces que la sustancien no podrdn re-evaluar los
méritos. ni cambiar lo que fue decidido por los drbitros en su
momento, De la misma manera la jurisprudencia ha dejado en
claro cudndo aplican varias de las causales, y cdmo las faculta-
des de los jueces estdn estrictamente limitadas a los vicios de
nulidad previstos en el articulo 31 de la LAM,

[gualmente nos parece importante destacar la sentencia que
garantiza la libertad de los drbitros de realizar y valorar las prue-
bas dentro del procedimiento, sin que esto pueda considerarse
como una causal de nulidad. Lo desalentador sin duda es la
decisién de nulidad en el caso PETROINDUSTRIAL vs. Di -
Chem del Ecuador S.A., que es un precedente nefasto para el
arbitraje en contratos administrativos.

Esperemos que esta decision sea revisada y que la linea de

la jurisprudencia relatada se mantenga y que con estas decisio-
nes so fortalerea el accionar de los tribunales arbitrales.
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1. INTRODUCCION

La Carta de Montecristi que rige desde octubre de 2008 exhi-
be como su mejor tarjeta de presentacion ser una Constitucidn
“garantista” que precautela los derechos de los ciudadanos y fija
un adecuado régimen de garantias para hacer efectivos tales

derechos,

Transcurridos mds de tres aftos desde su promulgacion, lo
que va perfilandose con nitidez no es tanto el derecho del ciuda-
dano ni la vigencia de las garantias para hacerlos efectivos,
cuanto las prerrogativas que el Estado y determinados entes
piiblicos han tenido a bien concederse, normalmente para ejercer
controles sobre los particulares y acotar espacios de libertad a los
sujetos de derecho privado.

El instituto arbitral, lamentablemente, no ha podido escapar
a este proceso regresivo, en que el Estado pretende instituirse en
el gestor monopélico de la administracién de justicia y del bien
comtin, en el dispensador exclusivo de cualquier derecho, y en
la instancia vigilante del sistema de justicia privada a que tene-
mos derecho los ciudadanos,

Las opiniones que defienden que sobre los laudos arbitrales
es posible 0 conveniente un recurso extraordinario de proteccidn,
o las que pretenden someter todo convenio arbitral a la aproba-
cidn del Procurador General del Estado, son elementos coadyu-
vantes del proceso regresivo a los que me estoy refiriendo.

Sin embargo, es de destacar que, en el caso particular del
arbitraje sometido al derecho ecuatoriano, no es la Constitucidn
de Montecristi, en si, la que menoscaba el funcionamiento de la
institucién, sino las interpretaciones inleresadas que se han
hecho de su texto, originadas en el afdn de algunos operadores
legales, de acomodar velas al viento estatista que hoy sopla con
fuerza sobre la institucionalidad del Ecuador.
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Con este antecedente considero oportuno formular dos
reflexiones sobre el arbitraje doméstico: la primera relacionada
con la impugnacién de laudos arbitrales a través de la accidn
extraordinaria de proteccidn; la segunda, sobre la autorizacién
del Procurador General del Estado para la suscripcién de un
convenio arbitral.

Con fundamento en los articulos 94, 190, 427 y 437 de la
Constitucidén vigente, este ensayo plantea que no procede la
accidn extraordinaria de proteccidn en contra de laudos arbitra-
les; y que el pronunciamiento favorable del Procurador General
del Estado no es requisito para todo convenio que suscriban
entidades de derecho piiblico, sino solamente para aquellos
casos que prevé la Ley de Arbitraje y Mediacion (articulos 4 y
42).

Estas conclusiones estdn fundamentadas en las normas
constitucionales referidas, cuyos mandatos no plantean dudas al
respecto. 5in embargo, la tergiversacidn que se ha hecho de los
textos normativos y la extendida aceptacidn que han alcanzado,
exige sustentar las conclusiones que trae el presente trabajo y
que no tienen proposito distinto que el de abrir un debate que
evite el error juridico y encause las instituciones constitucionales
en el andarivel que les corresponde.

2. LAUDOS ARBITRALES Y ACCION EXTRAORDINARIA DE
PROTECCION

La corriente de opinidn juridica que defiende la proceden-
cia de la accidn extraordinaria de proteccion —v.e.p.— contra lau-
dos arbitrales, parte de que el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia que instituye el articulo 1 de la Carta de
Montecristi, descansa sobre la proteccién de los derechos cons-
titucionales de las personas como finalidad esencial del Estado,
y sobre los rigores de la supremacia constitucional. Por ello, un
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control de constitucionalidad concentrado en la Corte
Constitucional, sustentaria el contro! de constitucionalidad de
los laudos arbitrales.

Me aparto de ese punto de vista porque, en lo juridico,
encuentro mds solida la conclusion de que la accidn extraordi-
naria de proteccién no procede contra laudos arbitrales ni con-
tra ninguna decisién adoptada por Tribunales Arbitrales. Las
razones en las que se apoya esta conclusidn, podrian sintetizar-
se en las siguientes: (i) la inexistencia de una norma que hubie-
re contemplado la a.e.p. contra laudos arbitrales; (i) la alterna-
bilidad del sistema arbitral; (iii} la naturaleza del objeto contro-
vertido en un juicio arbitral; y, (i) la eliminacidn que la
Asamblea Constituyente de Montecristi hizo respecto de la
norma que preveia el control de constitucionalidad de las deci-
siones de los drbitros. A continuacion explicaré cada una de
ellas:

2.1 Inexistencia de una norma que contemple la accidn
extraordinaria de proteccidn contra laudos arbitrales

MNinguna disposicion de la Constitucion de la Repiiblica ha
previsto que un laudo arbitral sea susceptible de impugnacidn a
través de una accion extraordinaria de proteccion. Asi confirma
el texto del Art. 94 que establece este tipo de accidn como una
de las garantias jurisdiccionales establecidas para la proteccidn
de los derechos fundamentales.

El Art. 94 sefiala que la accién extraordinaria procede contra
(i) sentencias y (ii) autos definitivos en los que se¢ hubieren vio-
lado derechos constitucionales; y que solamente proceders

I Comstitecsm de ln Repablicn: A - La accsn crtmonlmana de proteccidn procediond conim sone
tungi o pules delfindlivgs e lis gjou se by ol por pecide o winision derechos Fooanoeidos on
fa Coastiwerin ¥ sg inlerpemdn ane ba Cone Constinetiansl, EL pocirn procoders ciiando sd hayan
apenin los fosmisos. onlinarios  evimenfinese denlm el e legal, 2 menes gue b folia de
imerpasickn de calos resursos no fucs artbulble 3 ka neplipencia de la |'!n".ld'|'n timilar del derocho
ot hetwmal vulnerdo,
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cuando se hubieren agotado los recursos ordinarios y extraordi-
narios dentro de los lérminos previstos en la !E:.r.

Del texto de esa norma llama la atencién el error en que
incurre la segunda parte del articulo, de considerar a la “accién”
extraordinaria como si se tratase de un “recurso”después de que
ya la ha definido como una “accidn”. Mds alld del gazapo de los
asambleistas de Montecristi, resulta claro que ni los laudos arbi-
trales ni ningun otro género de decisiones adoptadas por drbi-
tros quedaron comprendidos dentro de los pronunciamientos
judiciales susceptibles de esta accidn extraordinaria. El articulo
94 se refiere exclusivamente a las “sentencias” y a los “autos
definitivos” que pronuncian los jueces ¥ que estdn definidos en
el Cadigo de Procedimiento Civil (articulos 269 y 270).

Por su parte, el articulo 437 de la Constitucion?, norma que
en lugar de describir las atribuciones de la Corte Constitucional
como corresponde a las demds disposiciones insertas en ese
Capitulo, inexplicablemente reitera la accidn de proteccion
como garantia de las personas, cuando esa disposicion ya cons-
ta establecida en el comentado articulo 94. Lo curioso es que
esta reiteracidn inconsulta conhiene una redaccidn distinta de la
del articulo 94.

$Qué explicacién debemos dar al hecho de que existan dos
normas consktucionales que versan sobre una misma materia,
pero con redaccion distinta?; ;Cémo entender que ademas del
articulo 94 que ya deja establecida la garantia de la a.e.p. en la
parte dogmdtica de la carta constitucional, se haya incluido el
articulo 437 para reilerar el establecimiento de esa misma garan-
tia, pero en la parte orgdnica? ;No habria sido mds apegado a la

& Consbigsem he [ Repihlicn, At 437, Los ciododanos oa Formo sdividual @ soleitive podcin pne-
sl uAa acsion exbrmunbmanis dlo fpiroicosstn conirm Senlcacias, sstos defmdivos ¥ ressluciones can
fintran, e senilcocia, Par la sdedsion de esic mounse la Cone constatac ol eamnplinsienio de los
sty e
L. Que & ime Jo seokndsis, dibed v modobocionsd [Emned o gjeculorados; 2. ac ¢l reowmonie

dermuosing que on el juzgamicoio se B vielsdo, por accwin g emision, o debicde procese o otros
dereches receoocidies en fa Consiticion
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técnica legislativa que el sentido del articulo 437 sea fijar una
atribucidén para la Corte Constlitucional, antes que redundar en
la garantia jurisdiccional ya consagrada en el articulo 947 ;Esta
irregularidad del texto del articulo 437 de la Constitucidn en que
incurrid el legislador constituyente de Montecristi fue producto
de su ignorancia o debemos encontrar explicaciones en alguin
inconfesable episodio de inmoralidad y corrupcidn?

Cualquiera sea la respuesta que demos a las interrogantes
p'lantead as, se debe subrayar que la redaccién distinta del articu-
lo 437, tampoco incluyd a los laudos arbitrales como objeto de la
acciton extraordinaria de proleccidn. Esta disposicion juridica-
mente defectuosa, contiene dos partes y en cada una de ellas
alude a resoluciones jurisdiccionales diversas: en la primera
parte se refiere a (i) sentencias, (ii) autos definitivos y, (iii} “reso-
luciones con fuerza de sentencia”. Pero, en la segunda parte,
cuando se refiere a los requisitos de procedibilidad establece
algo distinto. Exige que la Corte Constitucional, antes de admi-
tir a trdmite el recurso, debe verificar que se trate de (i) senten-
cias, (ii) autos y (iii) “resoluciones firmes o ejecutoriados”. En
otras palabras, un mismo articulo prevé requisitos diversos para
la procedibilidad de la a.e.p.

La segunda parte del articulo 437 ya no exige que los autos
sean definitivos. Menciona de manera general a los "autos” es
decir, a lo que el Art. 270 del Cédigo de Procedimiento Civil defi-
ne como la resolucidn de los jueces sobre cualquier incidente de
un juicio. Adicionalmente, en esta segunda parte la norma yano
se refiere a las “resoluciones con fuerza de sentencia” sino a
“resoluciones firmes y ejecutoriadas” y esta ulima categoria
podrian incluir un amplisimo género de decisiones administra-
tivas asi calificadas en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa v en el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva y que, bajo determina-
das circunstancias, también alcanzan firmeza o ejecutoriedad.
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Sobre la base de que el articulo 437 no incluye expresamen-
te a los laudos arbitrales, jcabria aceptar que cuando la
Constitucion se refiere a las “resoluciones con fuerza de senten-
cia” 0 "resoluciones firmes y ejecutoriadas”quedaron tdcitamen-
te comprendidos los laudos arbitrales? La inconsistencia del arti-
culo 437 derivada de la utilizacion indistinta de expresiones
“resoluciones con fuerza de sentencia” por un lado y, “resolucio-
nes firmes y ejecutoriadas” por otro, como si fueren equivalen-
tes, vuelve discutible la tesis de que esa norma comprenderia a
los laudos arbitrales.

En mi opinidn, nada permite concluir que los laudos -a los
que ni siquiera menciona [a norma constitucional=, sean suscep-
tibles de la a.ep. Un principio universalmente aceptado en el
derecho publico impide hacer interpretaciones extensivas de la
norma de derecho para ampliar las potestades de un drgano del
poder como la Corte Constitucional, en este caso, para conceder-
le polestades revisoras de decisiones jurisdiccionales expedidas
dentro de un método de solucidn de conflictos, al que la propia
Constitucidn califica de “alternativa”.

Bajo estas premisas, considero que la tesis que sostiene el
presente andlisis no se ve afectada por lo que dispone el Art. 32
de la Ley de Arbitraje y Mediacidn, que sefiala que el laudo arbi-
tral tiene los efectos de una sentencia. Esa norma ha sido estable-
cida para hacer cumplir un laudo arbitral, en ningin caso para
volver ineficaz el pronunciamiento de los drbitros o retardar el
cumplimiento de las decisiones arbitrales, menos en el sentido de
abrir la puerta para volver a discutir el fondo de lo ya decidido.

2.2 Alternabilidad del arbitraje

El articulo 190 de la Constitucion reconoce al arbitraje como
un método de solucidn de conflictos, al que califica como “alter-
nativa”, De esta disposicidn consagrada en un mandato del mas
alto rango normativo en nuestro ordenamiento, surgen varias
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consecuencias juridicas, sin las cuales no serfa posible cumplir la
voluntad de! legislador constituyente.

El sistema alternativo de selucién de conflictos es distinto
del sistema de solucidn de controversias de la Funcidn Judicial.
Las normas que regulan al arbitraje son diversas y se rigen por
un principio de especialidad. Institutos y métodos de interpreta-
cidn, que son propios del arbitraje (competencia de la competen-
cia, separabilidad de la cliusula de compromiso arbitral, pro
arbitraje etc.) informan la aplicacién de las normas especiales
contenidas en la Ley de Arbitraje v Mediacidn.

Una consecuencia de la alternabilidad del arbitraje es que el
régimen procesal del arbitraje se sujeta a normas que le son pro-
pias, diferentes de las aplicables a los juicios ordinarios. El arti-
cula 37 de la Ley de Arbitraje y Mediacién que sefiala que las
reglas de procedimiento civil sen aplicables supletoriamente a
los arbitrajes en derecho, confirman la especialidad v alternabili-
dad del arbitraje porque tal aplicacion es solamente para los
casos de silencio de la Ley de la materia.

La alternabilidad prevista constitucionalmente estd desarro-
llada en la Ley de Arbitraje v Mediacidn ({articulo 31) cuando
establece que contra un laudo arbitral no es admisible ningtn
recurso que no sean los horizontales de aclaracién y ampliacién.
Prevé también la “accién” de nulidad siempre que hubieren ocu-
rrido una o varias de las causales previstas en dicha disposicidn
legal. De ahi que la aceptacidn a trdmite de recursos de apelacidn
o casacidn contra los fallos de los Presidentes de las Cortes
Superiores que resuelven las acciones de nulidad, comporte una
violacion del articulo 190 de la Constitucion y del articulo 31 de
la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Resulta incongruente que, mientras el articulo 190 de la
Constitucidn consagra al arbitraje como un método alternativo
de solucién de conflictos, se hagan interpretaciones extensivas
del articule 437 de la Constitucién para asimilar los laudos arbi-
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trales al régimen de la jurisdiccion ordinaria, para someterlo al
sistema general de impugnacidn de las sentencias que dictan los
jueces,

El articulo 7 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial que
fija atribuciones jurisdiccionales a favor de los drbitros, tampoco
contradice la conclusidn de que los laudos estin excluidos de la
accidn extraordinaria de proteccidén. Ademds, el cardcter jurisdic-
cional de los pronunciamientos de los drbitros no es una nove-
dad que trajo el Cadigo Orgdnico de la Funcidn Judicial®,

En consecuencia, la alternabilidad del arbitraje previsto en
el articulo 190 permite concluir que el régimen de recursos para
impugnacion de laudos arbitrales se rige por la ley especial de la
materia, puesto que, de otra manera, se permitiria que la Corte
Constitucional tenga atribuciones para resolver sobre el fondo
de lo que previamente ya han decidido los drbitros. Es de insis-
tir que si la voluntad de las partes expresada en un convenio
arbitral fue la de someter sus controversias a la jurisdiccién con-
vencional, que la Conshitucidn reconoce y declara como "alterna-
tiva”, no cabe que la decisién de tal controversia quede librada a
Ia decisidn final de la Corte Constitucional.

En contradiccion a las conclusiones precedentes, se afirma
que la a.e.p., bajo la norma del articulo 437 de la Constitucién, no
autorizaria a la Corte Constitucional a pronunciarse nuevamen-
te sobre el fondo de la controversia, sino solamente a controlar la
observancia de las garantias del debido proceso en el trdmite de
un juicio arbitral. En mi opinién, dos argumentos de derecho
desmerecen tal apreciacion: el primero tiene relacién con el arti-
culo 437 de la Constitucion. 51 esa norma no ha previsto de
manera expresa la impugnacion de laudos a través de la accidn

3. Bl glereikio purisdcisnal qie cormesponde @ los achlbnes ex anidor 2 la mencionada norma del
Cétiga Orgimico de b Funciin Judicial expedida cn mareo de 7009, Parie del A 3 del Codign de
Procadmientn Civil publicado onoof RO 123 de 7 die febnen de 1953, que defimio a la urisfo s
cunsencional como agoeilo gue maoe del sosendo de voluniades ¥ foc weogsds tambidn o b
Cenlificocinn da Decreta Supremo 3070 de Jeceembre de V978 (RO, TS, 30-X11-19T8), v on dn
Caililisacion de jidio do 2005 (R0 58, 1251 2005)
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extraordinaria, tampoco pudo haber contemplado que la preten-
dida revisién de un laudo quede circunscrita solamente, al ana-
lisis de si se observaron o no las reglas del debido proceso. Es
decir, si la Corte Constitucional aplica indebidamente el articulo
437 para extender sus atribuciones de control sobre los laudos,
no encontraria ningun obstaculo juridico para revisar nueva-
mente €l fondo de la controversia.

El segundo argumento que se opone a esa afirmacidn se fun-
damenta en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién. El
examen del cumplimiento de las garantias del debido proceso,
en un arbilraje, Hene relacion directa con las causales de nulidad
del laudo arbitral: que no se haya citado legalmente con la
demanda y que la falta de citacién haya impedido que el deman-
dado deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos; que no
se haya notificado a una de las partes con las providencias del
tribunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa de la
parte; y, que no se hubiere convocado, no se hubiere notificado
la convocatoria, o luego de convocada no se hubieren practicado
las pruebas, a pesar de la existencia de hechos que debian justi-
ficarse.

Sobre la base de la Ley de Arbitraje y Mediacidn (articulo 31)
y fundamentado en la alternabilidad del arbitraje segtlin previ-
sidn constitucional (articule 190), corresponderia a los
Presidentes de las Cortes Superiores, verificar el respeto a las
reglas del debido proceso, a través de las acciones de nulidad
que conocer, puesto que las causales a), b) y ¢ del articulo 31 de
la Ley especial estdn enderezadas a proteger y precautelar la
tutela efectiva del derecho, el derecho a la defensa y el principio
de igualdad procesal en el arbitraje.

2.3 Naluraleza del objeto controvertido en un juicio arbitral

Por dispesicion del articulo 1 de la Ley de Arbitraje y
Mediacidn, el objeto de un litigio arbitral no puede ser otro que
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derechos de naturaleza transigible, esto es, de libre disposicion
de las partes segiin el articulo 2348 del Codigo Civil.

En una controversia arbitral, las partes procesales no dispu-
tan la declaracion de un derecho constitucional que por disposi-
cion del articulo 11 de la Constitucidn, son indivisibles, inaliena-
bles e irrenunciables. Las controversias arbitrales versan sobre
disputas de cardcter contractual, patrimonial y de relaciones
juridicas en los que estdn involucrados derechos esencialmente
transigibles, calidad que contradice el cardcter inalienable o indi-
visible del derecho constitucional cuya proteccién corresponde a
los jueces de instancia o a la Corte Constitucional, antes que a los
drbitros.

Lo manifestado no sigmifica que en la resolucién de un
determinado conflicto, los drbitros estén excluidos de analizar o
aplicar normas constitucionales. Por ejemplo, en [a tramitacidn
de una causa arbitral, serd necesario aplicar estrictamente las
garantias del debido proceso consagradas en el articulo 76 de la
Constitucién. Sin embargo, es de destacar que la inobservancia
de tales garantias no franquea la impugnacion de ninguna deci-
sion arbitral a través de una accidn extraordinaria de proteccidn,
sino a través de la accidn de nulidad de laudo arbitral conforme
quedd explicado en el acdpite anterior.

Las garantfas del debido proceso que dentro de un litigio
arbitral precautelan con suficiencia la tutela efectiva de derechos
e intereses, la igualdad procesal y el derecho de defensa, son las-
siguientes: (i) citacién de la demanda; (ii) notificacién de provi-
dencias expedidas en el trdmite del juicio; (iii) convocatoria a la
prdctica de pruebas, notificacidn de tal convocatoria y prictica
de las pruebas ordenadas. For ello, la violacion de estas exigen-
cias no autoriza al afectado a plantear una accién extraordinaria
de proteccidn, dado que la Constitucién no ha previsto que los
laudos sean susceptibles de esta clase de acciones. Frente a la
infraccion de esas normas, nuestro sistema legal habilita al afec-
tado a plantear una accion de nulidad del laudo arbitral.
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5i la norma constitucional ha instituido al arbitraje como un
método alternative de solucidén de conflictos que se rige por su
Ley (Art. 190), las infracciones a las reglas del debido proceso
que quedan enunciadas, franquean el derecho del afectado, a
impugnar &l laudo arbitral mediante ia accidn de nulidad, en los
términos del artfculo 31 literales a), b) y ).

2.4 La Asamblea Constituyente de Montecristi elimind el
control de constitucionalidad sobre laudos arbitrales

Las Actas de la Asamblea Constituyente de Montecristi con-
firman la tesis expuesta, que no procede el control de constitu-
cionalidad contra laudos ni otros pronunciamientos hechos por

Tribunales de Arbitraje.

En el Acta 78 pdginas 4 a 11 consta el Informe de Mayoria y
la propuesta de articulado que aprobé la Mesa No. 8 de Justicia
y Lucha contra la Corrupcién, presidida por el asambleista,
Fernando Vega Cuesta. Ese informe recogid treinta y dos obser-
vaciones del primer debate y fue sometido a ]a aprobacién del
Pleno de |la Asamblea con el siguiente tenor, en que destaco el
punto de interés:

“Articulo 1. Se reconoce el arbitraje, la mediacidn v otros
procedimientos alternativos para la solucidn de conflictos,
Eslos procedimientos se aplicardn en materias en las que por
su naturaleza se puedan transigir, y con sujecion a la ley.
Dichas resoluciones estardn sujetas a control de constitucio-
nalidad cuando sean vulnerados los derechos humanos...”.

Esta prevision del control de constitucionalidad fue elimina-
da durante el debate que mantuvieron los constituyentes en el
proceso de aprobacidn de esta norma vy la Constitucion no la
recogio en su texto, dado que la propuesta original fue reformu-
lada.
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En consecuencia, el texto final puesto a consideracidn de los
asambleistas cambid segiin consta del Acta 82, pdgina 25, que
elimind definitivamente la sujecidn al control de constitucionali-
dad cuando se vulneren derechos humanos y fue aprobada en
los términos del articulo 190 de la Constitucion vigente,

2.5 5Sobre el contraargumento que invoca el caracter "garan-
tista” de la Constitucidn

He tenido oportunidad de escuchar, en varias ocasiones, el
argumento de que la Constitucion de 2008 instituye un nuevo
tipo de Estado, el "constitucional de derechos y de justicia” y
que en este orden, novisimo, la Constitucidn tiene un cardcter
“garantista” para hacer efectivos los derechos constituciona-
les. Por ello, en materia de derechos y garantias, los servidores
administrativos y judiciales deberian privilegiar la interpreta-
cién que mds favorezca su efectiva vigencia (articulo 11 No. 5).

Sobre la base de estas premisas se considera que la expre-
sion ambigua del articulo 437 de la Constitucion, de las “resolu-
ciones con fuerza de sentencia”, exige ser interpretada, extensi-
vamente, en el sentido de que los laudos arbitrales también pue-
den ser impugnados mediante una accidn extraordinaria de pro-
teccidn, porque ese es el sentido que mads favoreceria la efectiva
vigencia del derecho constitucional del accionante.

La interpretacién extensiva, antes que para precautelar el
derecho constitucional o sus garantias, liene el efecto jurfdico de
ampliar una potestad de control a favor de la Corte

Constitucional. En mi opinidn, se tergiversa el sentido del deno-
minado “garantismo”.

Por otro lado, la garantia prevalente de los derechos consti-

tucionales —que no es novedad de la Constitucion de 2008-, no
puede ser entendida en el sentido que favorezea a una parte pro-
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cesal solamente, en desmedro de la otra parte procesal a la que
también le protegen derechos constitucionales,

Si se aceptara que una de las partes tuviere derecho consti-
tucional de impugnar el laudo arbitral a través de la accidn
extraordinaria, se desconoceria el derecho constitucional a la
seguridad juridica de su contraparte procesal (articulo 82). Es
decir, el derecho a que se respete un laudo arbitral cuyo método
de solucidn ha sido declarado constitucionalmente como “alter-
nativo” de la justicia erdinaria y cuando la Constitucion no ha
previsto, en ninguna de sus normas, que un laudo sea suscepti-
ble de la accidn extraordinaria. Es mds, cuando la propia
Asamblea Constituyente elimind la posibilidad del control de
constitucionalidad de las decisiones arbitrales,

El “garantismo” tampoco puede operar en desmedro del
derecho a que se respete la voluntad de las partes, de que sus
controversias sean resueltas por un drbitro y no por el drgano de
control de la constitucionalidad.

D manera que la posicidn del “garantismo” constitucional,
para el caso del arbitraje no pasa de ser una afirmacidn simplis-
ta que no guarda correspondencia con el cardcter alternativo que
la propia Constitucidn ha instituido a favor del sistema arbitral
y ¢ue menoscaba el derecho a la seguridad juridica, ~que es
derecho de proteccion-, dado que el articulo 437 de la
Constitucion no ha previsto que un “laudo arbitral” sea suscep-
tible de una accidn extraordinaria de proteccidn.

El articulo 427 manda que las normas constitucionales sean
interpretadas segiin el tenor literal que mds se ajuste a la
Constitucidn en su integralidad. Para los casos de duda se inter-
pretardn en el sentido que mas favorezca la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente,
seglin preceptos generales de la interpretacion constitucional.
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De ahi que el entendimiento que se tenga de la expresion
“resoluciones con fuerza de sentencia” no pueda apartarse del
cardcter alternativo que el articulo 190 de la Constitucion de la
Repriblica ha reconocido al arbitraje ni desconocer el hecho de
que la Asamblea Constituyente de Montecristi, en la aprobacidn
final del texto de ese artictilo elimind la posibilidad del control
de constitucionalidad de las decisiones arbitrales.

2.6 Sobre los pronunciamientos de la Corte Constitucional

Los precedentes de la Corte Constitucional llevan a la con-
clusidn inequivoca de que esta ha interpretado extensivamente la
norma de los Arts. 94 y 437 de la Constitucion, para conferirse la
potestad de controlar la constitucionalidad de los laudos arbitra-
les, Entre otros, estos pronunciamientos son los siguientes:

* Auto de 8 de julio de 2009, expedido la Sala de Admisién
de la Corte Constitucional dentro de la accidn especial de
proteccidn planteada por TRANSELECTRIC 5.A. contra
el laudo arbitral pronunciade por un Tribunal de
Arbitraje de la Cimara de Comercio de Quito;

* Auto de 30 de noviembre de 2010, expedido por la 5ala
de Admisién de la Corte Constitucional dentro de la
accion especial de proteccion planteada por la Sefiora
Esmeralda Lossa de Rosillo y otros, en contra del laudo
arbitral pronunciado por un Tribunal de Arbitraje de la
Céamara de Comercio de Guayaquil;

* Auto de 1 de diciembre de 2010, expedido por la Sala de
Admision de la Corte Constitucional dentro de la accion
especial de proteccidn planteada por Empresa Vial del
Azuay EMVIAL 5.A. en contra del laudo arbitral pro-
nunciado por un Tribunal de Arbitraje de las Céimaras de
la Produccidn del Azuay.

Estos autos aceplaron a tramite las acciones planteadas con-
tra tales laudos arbitrales. Sin embargo, en ninguno de estos pro-
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nunciamientos de la Sala de Admisidn, he podido encontrar un
andlisis motivado sobre los puntos de derecho que dejo consig-
nados en el presente articulo, ni una explicacidn de por qué los
desestiman, Con la misma soltura con la que se autoproclama-
ron “"Corte Constitucional” esta ha decidido asumir, sin més,una
competencia para controlar laudos arbitrales, con la invocacidn
mecdnica del Art. 437 de la Constitucién al que citan, pero sin
hacer un examen sustentado de por qué esa disposicidn permiti-
ria ejercer tal atribucidn. En los casos mencionados, la Sala de
Admisidn se ha limitado al examen de requisitos formales esta-
blecidos en los articulos 61 y 62 de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional,

Es de esperar que la Corte Constitucional haga una aplica-
cidn correcta del Art. 190 de la Constitucidn y que desestime
toda accion extraordinaria de proteccion que se plantee contra
laudos arbitrales o providencias expedidas por Tribunales de
Arbitraje con fundamento en la inexistencia de una disposicién
que hubiere contemplado 1a accidn especial de proteccidn contra
laudos arbitrales; con el reconocimiento de la plena alternabili-
dad del sistema arbitral segiin estd reconocido constitucional-
mente; con una referencia a la naturaleza del objeto controverti-
do en un juicio arbitral, distinto de un proceso en el que se dis-
cuten derechos constitucionales; y que atienda al hecho inobjeta-
ble de que la Asamblea Constituyente elimind la disposicidon que
sujetaba las decisiones de los drbitros al control de constituciona-
lidad.

3. CONVENIO ARBITRAL E INFORME PREVIO DEL
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

Un segundo tema que ha generado dudas a partir de la
Constitucion de 2008 tiene relacidn con el informe de la
Procuraduria del Estado y la validez de los convenios arbitrales
en que intervienen entes de derecho piiblico.
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Se han planteado dos tesis al respecto. La primera sostiene
la Procuraduria General del Estado y un sector de arbitros.
Senalan que de conformidad con el articulo 190 de la
Constitucidn, cuando el Estado es parte contractual, la suscrip-
cion del convenio arbitral exige contar, previamente, con un
informe favorable del Procurador General del Estado.

La segunda tesis que la defiende otro sector de drbitros, sos-
tiene que el informe favorable del Procurador General del
Estado no es un requisito de validez de los convenios arbitrales
que suscriben las entidades de derecho publico, al menos no en
todos los casos, sine solamente en los que exige la ley.

En estas lineas propongo fundamentar la segunda de las
tesis expuestas porque la considero mds apegada a la letra y al
espiritu de la norma constitucional.

3.1 Posicién de la Procuraduria General del Estado

Mediante ohcio circular 09258 de 15 de septiembre de 2009,
dirigido a las instituciones y entidades enumeradas en el articu-
lo 1 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica, el Procurador del Estado dispuso lo siguiente:

“Se requiere el pronunciamiento previo de la Procuraduria
Ceneral del Estado, para proceder a la suscripeidon de todo
convenio arbitral, en materias reguladas por la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Conitratacion Piablica”

En el pdrrafo final de esa circular se indica que tales institu-
ciones v entidades “previa la suscripcidn de cualquier convenio
arbitral” estdn obligadas a solicitar ese pronunciamiento, “sea
para controversias exislentes o que puedan surgir en el futuro”.

Ese oficio no alcanzd el eco esperado, segin demuestra el
hecho de que a menos de dos meses de su expedicidn, la
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Procuraduria del Estado debid dictar un alcance del anterior,
identificado con nimero 10623 de 27 de noviembre de 2009, mds
escueto y conminatorio que el anterior.

En este segundo oficio, el Procurador General del Estado
requirio a todas las entidades del Estado que hubieren pactado
convenios arbitrales sin haber obtenido la autorizacién de
Procuradurfa, que soliciten “dicho pronunciamiento dentro del
plazo de tres meses contados a partir de la fecha de esta
Circular” y sefiald lo siguiente:

“De no solicitarse la autorizacion prevista en el articulo
190 de la Constitucion Pelitica de la Repiblica en el plazo
previsto, v siendo dicha autorizacion un requisito esencial
para la validez del convenio arbitral, tales convenios estardn
sujelos a las consecuencias legales que esta omision acarrea™.

Formuloe tres observaciones al texto transcrito. La primera,
que la carta constitucional que nos rige no es mds una
“Constitucion Politica”. La segunda, que bajo la hipdtesis no
consentida de que hubiere la exigencia del informe previo del
Procurador, este no seria un “requisito esencial para la validez
del convenio”. Seria “esencial” si es que sin ese informe no sur-
tiria efecto alguno o degeneraria en uno distinto. A eso se refie-
ren los elementos esenciales en todo contrato conforme lo esta-
blece el articulo 1560 del Cédigo Civil, de manera que el informe
previo es un requisito formal ajeno a la esencia del convenio,
cuya omisién acarrearia su nulidad, nulidad que deberia ser
declarada por un Tribunal de Arbitraje, bajo el no consentido
supuesto de que tal exigencia hubiere impuesto la Constitucidn.

La tercera observacién trata sobre la conminatoria del
Procurador. En mi opinidn, en lugar de aplicar el articulo 190 de
la Constitucidn se viold abiertamente esa norma, y se lo hizo con
expresiones intimidatorias, como se advierte en la frase "tales
convenios estardn sujetos a las consecuencias legales que esta
omision acarrea”, Una velada amenaza que ni el oficio circular
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se atrevia a hacerla explicita, porque no indicaba con precisidn
cudl era el efecto legal de no obtener el pronunciamiento de la
Procuradurfa.

Entonces, la pregunta que surge es ;Qué consecuencia legal
provocaria sobre el convenio arbitral, la ausencia del informe
favorable del Procurador del Estado? En mi opinion, ninguna
consecuencia por las razones expuestas mas adelante. En todo
caso, corresponderia a los Tribunales de Arbitraje que conozcan
de los eventuales conflictos que surjan a partir de tales conve-
nios, definir tales consecuencias, si es que las hubiera.

3.2 Anilisis de los oficios circulares 09258 de 15 de septiem-
bre y 10623 de 27 de noviembre de 2009

En mi opinidn, al menos tres argumentos de Derecho obje-
tan la juridicidad de los dos oficios circulares que comento y que
los expongo con el interés de que puedan suscitar un debate que
contribuya a esclarecer el alcance de la norma constitucional vy,
de ser el caso, a rectificar en el menor iempo, lo que considero
un grave error juridico.

* Primer argumento sobre la potestad de interpretar, con

efectos generales, normas de la Constitucion de la
Repablica.

El oficio circular 09258 de 15 de septiembre y su alcance de
27 de noviembre, mal interpretan el articulo 190 de la
Constitucion y al respecto se deben considerar dos objeciones:

La primera tiene relacidn con la potestad de interpretar nor-
mas constitucionales, con eiectos generalmente obligatorios. La
Constitucidn prevé que la maxima instancia de interpretacion
corresponderd a la Corte Constitucional (articulos 429 y 436.1).
En el caso presente, la interpretacidn que se hace sobre el texto
de una norma constitucional y la pretendida aplicacion de efec-
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tos generales que se busca con una circular dirigida a todas las
instituciones y entidades piiblicas del Estado ecuatoriano, pare-
ceria invadir una atribucién privativa de dicha Corte.

Las atribuciones que el articulo 3 literal k) de la Ley
Orgdnica de la Procuraduria reconoce al Procurador para expe-
dir circulares de cardcter general, dentro el dmbito de su compe-
tencia, no le autorizan legislar sobre disposiciones de la
Constitucién e imponer un sentido de interpretacion con efectos
generales, a todas las entidades del Estado. El cardcter vinculan-
te de sus dictdmenes nace de los casos en que se hubiere absuel-
to una consulta de conformidad con el literal e) de esa norma
legal, pero en el presente, no habia absolucidén de ninguna con-
sulta.

La segunda, se ha hecho una interpretacidn extensiva del arti-
culo 190 de la Constitucidn de la Repiblica, para comprender bajo
su mandato no solamente a los convenios arbitrales que se suscri-
ben con posterioridad al surgimiento de controversias, que son los
que la ley somete a la autorizacion del Procurador del Estado, sino
a todo convenio arbitral que suscriban entes publicos.

Es discutible que de una norma de derecho piblico se hagan
inlerpretaciones extensivas, En este caso, para ampliar las potes-
tades que ejerce la Procuraduria General del Estado, de controlar
a través de informes previos, el contenido de los convenios arbi-
trales, y es mds discutible todavia, cuando el sentido de la norma
constitucional ha sido limitar esa potestad a las condiciones esta-
blecidas en una ley, con aplicacién estricta y concordante del prin-
cipio de legalidad que consagra el articulo 226 de la Constitucion.

* Segundo argumento: sobre la vacancia de tres meses
para cumplir con el mandato constitucional

Bajo el supuesto no consentido de que el Art. 190 impusiera
la obligacién que la Procuraduria del Estado refiere en sus ofi-
cios circulares, no deja de llamar la atencidn la vacancia de tres
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meses que el Procurador ha tenido a bien otorgar a las entidades
del Estado, para cumplir aquello que considera una obligacion
juridica, impuesta constitucionalmente.

Mo existe en el derecho piiblico ecuatoriano ninguna norma
que atribuya al Procurador del Estado conceder a las entidades
publicas, plazos para aplicar normas constitucionales o legales.
Las normas constitucionales son de inmediato cumplimiento. 5i la
supuesta obligacion de obtener el pronunciamiento favorable pre-
vio a la suscripcion de convenios arbitrales fuera tal, el mandato
de la Constitucién impondria su cumplimiento inmediato y no
podria quedar sujeta a concesiones graciosas de tiempo, segin la
arbitraria ponderacion que haga la Procuraduria del Estado.

e Tercer argumento: infraccign del Art. 190 de la
Constitucion y del Art. 4 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion

La importancia de este tercer argumento exige un andlisis
aparte, segin lo expuesto a continuacién,

3.3 El articulo 190 de la Constitucién contradice a la
Procuraduria del Estado

El articulo 190 de la Constitucidn de la Repiiblica reconoce
al arbitraje como un método alternativo de solucion de conflic-
tos y establece que las disputas de contratacién pdblica, podrdn
someterse al juicio de drbitrost en derecho. La norma tHene el

4. La Consitucicn ha cirounscrign el ambite de la junsdecicim comaweeimal o coniraversias da mabar-
lezn contmctunl. Tal limitacsin yo vemia extsblocils em of Ar 4 de b Ley de Arhitmje y Mediaciém y
su convenicncin resalo discatible; pucsto gue hoy omimvessias gue sin pasicipar de la noumalez
contrachis] son de carcier tansagiblo y bien podrian ser conocidas por Srhitras. Por cjemipha, las gue
mlafien a la responsabilidd  evimcoetmcim] de ona entidml de derecho publien. En ez altimn caso
catmmos frente o Bligios de oaden pasrimosial on bos que, desde un punto de vista priction, of arhéima-
jo pudes eovuBar conveniente 84 consaderamos que o tominciin del jeico podna mar emire € v 12
meses (oondc al ficmpn de tumiiocion ded jjuicio epsiencioss admirdstmive gue loma cnie 3 ¥ 6
afioy, Em gsos casos, 5 e liquidarnn issproses, ¢f vabor toind de wne condens separasaria, e emo v pins
coko serin dislinan, siends menoe ol mowio 8 pagar cossdo Tn dorsckin del juechks e e doce meaes
feenie m 3 4 & afio.
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tenor siguiente en que dejo subrayado lo pertinente al argumen-
to que sostiene este andlisis:

“Articule 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y
otros precedimientos alternativos para la solucion de contlie-
tos. Estos procedimientos se aplicardn con sujecion a la ley,
en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir,
En la contratacidn pablica procederd el arbitraje en derecho,
previa pronunclamiente favorable de la Procuradurfa
General del Estado, conforme a las condiciones establecidas
en la ley”.

El tenor de la norma constitucional no plantea dudas sobre
los dos mandatos que el legislador constituyente establecio para
el arbitraje que resuelva conflictos en contratacién administrati-
va: (i) el arbitraje en la contratacidn piblica serd en derecho; (ii)
se¢ requiere un pronunciamiento favorable de la Procuradurfa
General del Estado, conforme a las condiciones que establezca la

ley.

De la disposicidn transcrita no se desprende que ¢! pronun-
ciamiento favorable de la Procuradurfa sea una exigencia abso-
luta, requerida para todo convenio arbitral que suscriba una
entidad piablica, como ha tenido a bien entender la Procuraduria
General del Estado. Al contrario, el texto constitucional es claro
al establecer que la ley fija las condiciones en que el arbitraje en
derecho para la contratacién piiblica, requiere de un pronuncia-
miento previo y favorable de la Procuraduria del Estado.

Lo expuesto guarda concordancia con las atribuciones reco-
nocidas al Procurador General del Estado en el articulo 237 No.
4 de la Constitucién, en que le faculta controlar los contratos que
suscriban los organismos v entidades del sector piablico, “con
sujecion a la ley”.

Entender la norma constitucional en el sentido que equivo-
cadamente sugieren el oficio circular 09258 de 15 de septiembre
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de 2009 y su alcance 10623 de 27 de noviembre de 2009, compor-
ta una lectura interesada y diminuta del articulo 190 de la
Constitucidn; porque aplica solamente aquella parte del texto
que se refiere al pronunciamiento favorable previo; pero omite
aplicar la disposicion constitucional en su integridad porque
prescinde de la expresion final de la norma: “conforme a las con-
diciones establecidas en la ley".

Los argumentos que contradicen la tesis expuesta en el pre-
sente andlisis, podrian sintetizarse en dos: el primero, que las
Actas de la Asamblea de Montecristi hacen referencia al informe
del Procurador General del Estado, en los arbitrajes que compro-
meten al Estado; y, el segundo, que la Ley de Arbitraje y
Mediacidn que prevé el informe favorable del Procurador sola-
mente en los casos en que ya hubiere surgido la controversia, es
una ley anterior a la Constitucidn de 2008. A continuacién anali-
zo estos argumentos:

* Las Actas de la Asamblea de Montecristi no avalan la exi-

gencia del informe previo del Procurador General del
Estado.

En defensa de los oficios circulares de septiembre y noviem-
bre de 2009 comentades anteriormente, se afirma que varias
actas de la Asamblea de Montecristi, como son las identificadas
con numeros 78 y 82, habrian establecido la exigencia del infor-
me previo de la Procuraduria del Estado.

Segun se analizd anteriormente, en el Acta 78, pdgina 11,
consta que la Asamblea Constituyente conocid el Informe de
Mayoria y proyecto de articulado que presentd para segundo
debate la Mesa Constituyente No. 8 de “Justicia y Lucha Contra
la Corrupcitn”, presidida por el asambleista Padre Fernando
Vega. Allf aparecen las opiniones de los asambleistas Gina
Godoy, Eduardo Maruri, Tito Nilton Mendoza y Ledén Roldds
que manifestaron su posicidn individual, en el sentido de que se
debe requerir del informe favorable de la Procuraduria para
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sujetar las controversias de un contrato administrativo al juicio
de arbitros. El texto que fue propuesto a la Asamblea tenia el
siguiente lenor:

"Articulo 1. Se reconoce €l arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos allernativos para la solucion de conflictos.
Estos procedimientos se aplicaran en materias en las que por
su naturaleza se puedan transigir, y con sujecion a la ley.
Dichas resoluciones estardn sujetas a control de constitucio-
nalidad cuando sean vulnerados los derechos humanos. En
los conflickos en los cuales inlervenga el sector pablico, el
arbitraje procederd dnicamente en relaciones juridico mer-
cantiles y previo informe favorable del Procurador General
del Estado”.

En este proyecto inicial, la Mesa No. B habia fijado como un
requisito de cardcter general y absoluto, que todo arbitraje que
compromela una entidad pidblica debia contar con el informe
favorable del Procurador General del Estado. Pero, dicha pro-
puesta no fue aceptada por la Asamblea. No obstante que habfa
un relativo consenso sabre el sentido de la norma, varios asam-
bleistas formularon observaciones, por cierto, poco esclarecedo-
ras, y por ello la redaccion original de ese articulo se replanted
en los lérminos que actualmente rige.

Asi, en el Acta 82, pdgina 25, consta la votacidn final que se
registrd en el Pleno de la Asamblea Constituyente para aprobar
en segundo y definitivo debate, el texto del Art. 190 de la
Constitucidon: 92 votos afirmalivos {contra 6 negativos, 5 en blan-
co y 10 abstenciones) incluyeron en la norma constitucional que
el informe del Procurador del Estado se hard con sujecién a las
condiciones establecidas en la ley.

Por tanto, las Actas de la Asamblea Constituyente, lejos de
avalar la posicién de la Procuraduria del Estado y los oficios cir-
culares que comento, la contradicen porque después de exami-
nar todas esas actas, se encuentra que la propuesta inicial para
los constituyentes fue que el informe previo y favorable del
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Procurador sea una exigencia absoluta, aplicable a todos los
casos en que el Estado suscriba un convenio arbitral, pero la que
resultd aprobada fue la de que tal pronunciamiento del
Procurador quede sujeto a lo dispuesto en la ley, esto es, a las
condiciones establecidas en la legislacién secundaria, conforme
consta del texto actualmente vigente.

Finalmente, remitirse a las Actas de la Asamblea
Constituyente de Montecristi o apelar a los comentarios hechos
por algunos asambleistas, podria infringir una norma de inter-
pretacion juridica vigente en Ecuador desde la expedicidn del
Codigo Civil en 1860 y que ha sido universalmente aceptada por
las legislaciones de diversos paises. El Arl. 18 numeral 1 del
Cédigo Civil establece que no se desatenderd el tenor literal de
la ley, a pretexto de consultar su espiritu’, Y, toda invocacidn a
las actas de la Asamblea de Montecristi no se justifica cuando el
tenor literal del Art. 1%0 de la Conshitucion es claro e inequivoco:
el informe favorable previo de la Procuraduria General del
Estado, en los arbitrajes en derecho para la contratacién publica,
serd exigible “conforme las condiciones establecidas en la ley”.

* La Ley de Arbitraje y Mediacion es anterior a la
Constitucion de la Repiblica

Se ha sostenido que la Ley de Arbitraje y Mediacion se expi-
dié en septiembre de 1997 y que siendo anterior a la
Constitucidn de 2008 no puede considerarse que haya estableci-
do condiciones para una normativa superior, promulgada y
publicada con posterioridad. Este planteamiento pareceria sus-
tentarse en [a apreciacién equivocada de que la nueva
Constitucidn ha derogado todo el ordenamiento juridico ante-
rior, aun las leyes que no contradicen las disposiciones constitu-

5 OindgoCivel, arfesln 1R~ Los jocces oo pueden suspender mi demogas lo sdm|risiraciin o e
por vsearidad o Galm de ey, En wles cass gupganin abondicnde 3 los regle siguidnies: | Cussdo ol
semithda de [o key o5 clam, mo se dessteadeni au bonar [oural, 3 prolexin e comduliar wi csplr, Pera
Enen s puide, i inlerpiciar una coprision oscurn de [n ey, feoarr @ su mlcncion o espania chira-
mienle monifustadas en ells misma, oon B historia fdediphn do s edablocmmicn,
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clonales.

Tal afirmacion se aparta de consideraciones primarias y ele-
mentales, sobre lo que es el sistema juridico positivo y de como
este se estruclura a través de normas de distinta jerarquia. La
unidad del ordenamiento se alcanza a través de la concordancia
y armonia entre reglas constitucionales, legales, reglamentarias,
independientemente de la fecha de su vigencia, de manera que
las normas inferiores siguen siendo validas mientras no contra-
digan los preceplos de jerarquia superior aun cuando estos fue-
rén posteriores.

Esta es la premisa sobre la que descansa, no solamente la
existencia del Estado, sino todo el sistema de fuentes del dere-
chos. Esta premisa del positivismo jurfdico no ha sido desechada
en la Constitucidn de 2008, pues varias de sus normas revelan
que a partir de ella se ha construido el pretendido “Estado
Constitucional de Derechos y Justicia”que proclama. Al respec-
to, el articulo 424 que fija la supremacia de la Constitucidn, enu-
mera las fuentes del derecho ecualoriano, instituye el principio
de jerarquia normativa v prescriben la concordancia que debe
haber con las normas constitucionales.

En consecuencia, no es juridicamente relevante para el orde-
namiento juridico y para la unidad del sistema legal, el que las
normas de la Ley de Arbitraje y Mediacion de 1997 (Codificada
en el afio 2006) o las de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General del Estado de 2002 (Codificada en el afio 2004), sean
anteriores a la Constitucion de 2008, en la medida que tales leyes
no resulten contradictorias con las normas constitucionales. Mds
aun, siendo armonicas como efectivamente son respecto de las
normas de la Constitucidn, integran unitariamente el orden juri-
dico ecuatoriano y estin llamados a cumplirse.

Ninguna atribucion Henen los drganos del Estado para irres-

t. Sepem Hans Kelson, o Esisdo ox um sesema de pomnes o | expressin pam dessgaer §n unidad de ese
sisiemo neemativa; v, "ol Esinde, como onden mo puede sor mibs gee ef osden juridioo o ls oxpresicn
o wn umidael™ Hars Kelsen, “Tooria General del Estado™, Bl Maciozal, Méxion BLF, 1975, po 21
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petar las normas de la Ley de Arbitraje y Mediacidn que institu-
ye en qué casos y condiciones para la validez de un determina-
do convenio arbitral, se deberd obtener previamente el pronun-
ciamiento favorable de la Procuraduria. Al respecto, el tratadis-
la GEORG JELLINEK sefiala lo siguiente:

* Acompafia pues a todo principio de derecho la seguridad
de que el Estado se obliga a si mismo a cumplirlo, lo cual es
una garantia para los sometidos al derecho. La orden dada
por el Estado a sus drganos de ejecutar las disposiciones no
g4 puro arbitrio de aquél, como acontece en la teoria opuesta
si quiere ser consecuente consigo misma, sino que se trata de
cumplir un deber; el Estado se obliga a si mismo en el acto de
crear un derecho respecto de sus sabditos, cualquiera que sea
el modo como el derecho nazca, a aplicarlo o mantenerlo®?,

Por ello, una recta y completa aplicacidn del artfculo 190 de
la Constitucién de la Republica exige remision a las condiciones
de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado y de
la Ley de Arbitraje y Mediacion, para establecer en qué casos
especificos se deberfa obtener, previamente, el informe favorable
de Ia Procuraduria que manda obtener la Constitucién, y evitar
con ello la nulidad del convenio arbitral.

La tesis contradictoria, que es la que parecerfa inspirar -al
menos implicitamente-, las circulares generales de la
Procuraduria del Estado, afirmaria que la nueva Constitucion
derogd las leyes anteriores a octubre de 2008, aun cuando éstas
no fueren contradictorias como es el caso de la Ley de Arbitraje
y Mediacién. El absurdo de esa posicidn, queda confirmado con
el sinntimero de ejemplos en que la Constitucion de octubre de
2008 se refiere a temas que va han venido siendo regulados por
leyes secundarias expedidas con anterioridad y no poer ello estas
leyes habrian quedado derogadas.

Y. Geag Jelnek, =Toara ‘;n.-m.-ul el Euads” Foeda de Culturs Bronimara, . Mdswo TLE, 2000, p,
LN LY
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3.4 Casos establecidas en la ley, que vuelven exigible el
informe favorable del Procurador General del Estado

Una vez que ha quedado establecido que los convenios arbi-
trales en contratacion piblica, exigen del informe previo y favo-
rable del Procurador del Estado en las condiciones que ha pre-
visto la ley y. no en todos los casos, es necesario responder en
qué casos la ley ha establecido este requisito formal, determinan-
te de la validez de tales convenios.

El articulo 11 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria del
Estado, es concordante con la Constitucidn porque prevé, como
regla de cardcter general, que las entidades de derecho publico
podrdn someter sus controversias al juicio de drbitros, y que
podrédn suscribir el respectivo convenio. Para el efecto, remite a
lo que disponga la Ley de Arbitraje y Mediacidn.

Por su parte, corresponde a la Ley de Arbitraje y Mediacidn,
en concordancia plena con la Constitucidn, fijar esas condiciones
para la validez del convenio arbitral. La norma legal prevé que
las entidades de derecho publico podrén suscribir vilidamente a
convenios arbitrales y que el informe del Procurador serd exigi-
ble cuando la controversia fuere anterior al interés de suscribir el
convenio seglin consta en el texto que dejo resaltado:

“Para que las diferentes entidades que conforman el sector
piiblico puedan someterse al arbilraje, ademds de cumplir
con los requisitos que establece esta Ley, tendrin que cum-
plir los siguientes requisitos adicionales: a) Pactar un conve-
nio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controver-
sia; en caso de que se quisiera firmar el convenio una vez sur-
gida la controversia, deberd consultarse al Procurador
General del Estado, dictamen que sera de obligatorio cumpli-
miento;..."”

En concordancia con el articulo 130 de la Constitucién, la
Ley de Arbitraje y Mediacién fija la condicidn de que el informe
del Procurador General del Estado serd exigible cuando el some-
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timiento a arbitraje se haga después de surgida la controversia.
5i se pacta el convenio arbitral antes de la controversia, no serd
necesario el informe del Procurador General del Estado.

Otro caso previsto legalmente es el de los arbitrajes interna-
cionales. La Ley de Arbitraje y Mediacién, armdnicamente con-
cordante con la Constitucién de la Repidblica sefiala lo siguiente:

“Articulo 42.- .. .Para que las diferentes entidades que con-

forman el sector piblico puedan someterse al arbitraje inter-
nacional se requerird la autorizacidn expresa de la maxima
autoridad de la institucion respectiva, previo €l informe
favarable del Procurador General del Estado, salvo que el
arbitraje estuviere previsto en instrumentos internacionales
vigentes”,

Esta seria la segunda condicidn prevista en la ley, que exige
del Pronunciamiento del Procurador General del Estado.

4. CONCLUSIONES

Sobre la base de los andlisis precedentes, se concluye que:

a)

b)

Ninguna norma de la Constitucion de la Repiiblica ha
establecido que los laudos arbitrales, menos alin otras
providencias que expiden Tribunales de Arbitraje sean
susceptibles de una accidn extraordinaria de proteccion.
Respecto de una norma de derecho publico, no caben
interpretaciones extensivas;

El articulo 190 de la Constitucién que instituye al arbitra-
je como un método “alternative”™ de solucion de contro-
versias impide extender a las providencias v laudos
expedidos por drbitros, un idéntico régimen de recursos
que los previstos para las providencias de los 6rganos de
administracidn de justicia ordinaria.
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El articulo 427 de la Constitucidn establece que las nor-
mas constitucionales sean interpretadas segiin el tenor
literal que mds se ajuste a la Constitucidn en su integrali-
dad, de manera que si el articulo 190 ha senalado la alter-
nabilidad del método de composicidn, no cabe asimilar
al laudo arbitral, un idéntico régimen de impugnacion
como si se tratase de una sentencia pronunciada por un
juez. Asf lo entendid la Asamblea Constituyente cuando
en el debate definitivo sobre el texto del articulo 190 eli-
mind el control de constitucionalidad de las decisiones
adoptadas bajo los métodos alternativos de solucidn de
conflictos.

d) De conformidad con el articulo 190 de la Constitucion de

f)

la Repiiblica, el pronunciamiento favorable previo del
Procurador del Estado no es un requisito de validez de
todo convenio arbitral. Solamente de aquellos casos pre-
vistos en la Ley de Arbitraje y Mediacidn.

El articulo 190 establece sobre dicho pronunciamiento,
que se hard conforme a las condiciones previstas en la ley
para saber en qué casos se requiere el pronunciamiento
favorable de la Procuradurfa del Estado.

El sistema juridico ecuatoriano contempla dos casos en
que es requisito de validez del convenio arbitral, contar
previamente con el referido informe: el primer caso lo
trae el articulo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, El
pronunciamiento favorable se exige cuando se quisiera
firmar un convenio después de surgida la controversia
con un sujeto de derecho piblico. Por tanto, cuando se
suscribe un contrato administrativo se puede vélidamen-
te acordar un compromiso arbitral, sin que sea necesario
contar con el pronunciamiento del Procurader del
Estado.
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1. ACERCAMIENTO A LA PROBLEMATICA

El arbitraje, desde su surgimiento como un derecho funda-
mental de los ciudadanos!, ha revestido inusual importancia
como institucién del derecho, llegando a ser objeto de muiltiples
estudios y reflexiones de orden académico. Y es que esto no es de
asombro ni extranez, pues, desde los albores del gremialismo
comercial en la alta edad media, eran los propios comerciantes
quienes, ante la ausencia de un Estado nacional que ejercite un
monopolio legitimo de la fuerza dentro de un orden jurisdiccio-
nal, procuraban el advenimiento de soluciones justas y equitati-
vas a sus disputas comerciales, Solo con el surgimiento del
Estado nacion y su correspondiente monopolio en la administra-
cién de justicia es que se comienza a mirar al arbilraje como un
método alternativo =no natural- para que los individuos resuel-
van sus conflictos. Sin embargo, los fendmenos que se han de-
sarrollado desde mediados del siglo pasado en el dmbito del
comercio mundial, la globalizacion, el surgimiento de zonas de
libre comercio v regimenes aduaneros comunes, Jos crecientes
flujos migratorios de las inversiones, el galopante desarrollo de
la tecnologia, el incontrolable avance de los medios de comuni-
cacidn, han exigido métodos de solucidn de conflictos eficientes,
agiles, transparentes, modemos, flexibles, especializados y sobre
todo dindmicos ante los nuevos retos y cambios de una sociedad
cada vez mds pujante. Es en este contexto en el cual el arbitraje
ha manifestado un crecimiento geométrico, es cada vez mds pre-
terido como una opcidn al acudir a la justicia ordinaria.

En la actualidad es comiin encontrarnos con una multiplici-
dad de partes, cuyos domicilios se encuentran en jurisdicciones
distintas, que celebran negocios que han de surtir efectos en

I El sbiraje nics eonsa an derceh que perecla soneciars ean aquelles deesrminndes como funda-
mentalod parm lod chidaidomes, Talis som los cuios de los preeepios meamoreios en o copsiiacunncs
que surpicron g fecd dal 5 XTIy Ansles ded 5 XX, comno lo Coastnuchin framcesa del 3 de sep-
terbre e 1790 , ¢n e capliaba W Asl | pomersd 3 decliem gie “le deosl i ibayens de tonmiesr
dilmnitivement leiirs poniesatpns por ls voie de Uabiompe, se pem recevoir puscsne stienie par les
acies du pouva i legislail™; asé masmes o ol caso del Ane JH0 & In Comstuciée espafiols de 1812,
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lugares disimiles, y, como si esto no bastase, es frecuente encon-
trarse con la intervencion de partes, sus agentes, representantes,
subsidiarias, garantes, afianzadores, subcontratistas, agencias
estatales, quienes intervienen de una u otra manera en la nego-
clacidn, celebracidn, ejecucién y terminacion de uno, cuando no
varios contratos -algunos coligados-.

Estos problemas no suscitan mayores complicaciones que
las recurrentes a los mismos tratdndose de las cortes nacionales,
caso distinto es el del arbitraje que nos plantea retos desde su
misma concepcidn. 5i bien en el mundo podemos encontrar
amplias discusiones sobre la naturaleza juridica que reviste el
arbitraje, todas reconocen el origen convencional del mismo. Es
decir que el presupuesto procesal y material del arbitraje consti-
tuye necesariamente el convenio arbitral. Y esta caracteristica,
como ya se puede advertir, puede generar mas de un pmhlema.,
como bien lo sefiala JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA,

“si bien el origen contractual del arbitraje resulta ser un
temna pacifico en la doctrina, los alcances de éste para com-
prometer a las partes pueden ser objeto de incertidumbre
pues como veremos no siempre coinciden aquellos que sus-
cribieron el convenio con aquellos que estan comprometidaos
con la ejecucion contractual que origina la controversia que
vaya a ser sometida a arbitraje™?.

Imaginemos un caso hipotético en el que un sujeto “A”
constituye un Fideicomiso inmobiliario en el cual, ademds de la
calidad de constituyente, comparte las calidades de beneficiario
y administrador del proyecto —quien emite las drdenes fiducia-
rias-. Como administrador instruye a la fiduciaria que contrate
con la compafiia “X" —de la cual es propietario del 100% del
paquete accionario y ademas es su representante legal- y res-
ponsable del disefio de los planos arquitectdnicos, de ingenieria
y estructurales.

2, koucE SanTETOVAN B WoRnGa, Exlemmite ol camvenie sibiral @ pares b sipaniatin Sxpresidn
el e fabiitielael el arbmirgre, en Revidin Penasma de Arblinpe, Mo, B, Lima, 2009, p, 22,
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Concluidos los mismos, emite una nueva orden para la
contratacion de la misma compaiia en calidad de constructo-
ra del proyecto. El proyecto preveia la instalacion de algunos
generadores eléctricos. "A" negocia con la companiia “Y" la
provisidn de los generadores en funcidon de las especificacio-
nes realizadas en los planos y requerimientos técnicos elabora-
dos por “X". “A" instruye a la fiduciaria la contratacion de “Y"
y para los efectos envia el proyecto de contrato con los térmi-
nos negociados a la fiduciaria —el mencionado contrato inclu-
yve un convenio arbitral-. Durante la instalacion de los genera-
dores "Y" emite instrucciones y varias correcciones lécnicas
para la correcta instalacion de los generadores a “Y", las cua-
les fueron acatadas. El contrato de fideicomiso incluia una
cldusula de garantia expresa por parte del constituyente-bene-
ficiario con respecto a las obligaciones adquiridas por el
mismo, ademds de la obligacidn de proporcionar al fideicomi-
so los fondos necesarios para la consecucion del proyecto. Por
varios motivos el fideicomiso resulta descapitalizado y no
puede asumir sus obligaciones con el contratista “Y"., Este
deberia demandar en arbitraje al fideicomiso —el cual ha sido
descapilalizado- por el cumplimiento de sus obligaciones,
pero, jpodria demandar ademds a "A” y a “X" por su partici-
pacion activa y determinante en la negociacién, suscripcion,
ejecucidn y terminacién del contrato?

Este es el tema central que nos convoca en las presentes
reflexiones, ;quiénes se encuentran obligados por el conve-
nio arbitral?, jpuede oponerse los efectos del convenio arbi-
tral a personas que no lo han suscrito? En el presente ensayo
trataremos de dar luces a este tema, de por si interesante y
complejo, partiendo de un andlisis de la doctrina, legislacidn
comparada, y jurisprudencia, tanto internacional como
local.
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2. ORIGEN CONTRACTUAL DEL ARBITRAJE

Como hemos enunciado, el arbitraje es esencialmente
convencional y excepcional con respecto a la justicia ordina-
rial. Es en este sentido que el arbitraje requiere la existencia
de un convenio arbitral vdlidamente celebrado entre las par-
tes para su eficacia. Es claro entonces que el arbitraje es un
producto de la autonomia de la voluntad de las partes? evi-
denciada en el convenio arbitral. Como establece MyRiam
CASTRO SALCEDO

“lel arbitraje] nace de un negocio jurfdico que como tal,
proviene de la libre expresidn de la voluntad de las partes
vinculadas por el pacto arbilral. S5in embargo por medio del
contrato de arbitraje las partes invisten de jurisdiccion a per-

3. Ibwokewr, P, 32

4. Caby moncionar que 16 sstomemin de L volunted do los panos en nengis sentbdo o3 sheoluta, Bs mds,
frecunbimente o chlo Hidials y molleslds con ooy praeiples comd el de la buens B negogaad -y
s dervaciones- ¥ on amphiv soesu ol onlon piblico. Esos limilpcionss a In auwmoms de 1o volan-
1ol surgen peimcEpalenic poc dos solivus ges sepin G, Osmua v E D8P - GULLERMO OsFsa,
Fesmiriies; Enuanns Dapiks Arosta, Teorn Gomeral del Contrmre v e Mogotio Jutbdres, Ed.
Tuinls, fils, elicsdin, Rapa, 2000, Pp 10y 13- comespanifin, ¢n primes bagar, & b alimmsesdn Jdel
posder activi dil Derecho ¥l subonlmecsin de (o individeo ¥ de sies peilvidodes o s digsdog du
it avraliny priflsbiea, gua bein delermmndo b sparichan i ienas copioss |epilocidn de carboter bmpui].
i que. b generl dBminsys las poskhililsles de b anonomila de s velunizd; ¥, en spando hagas,
0 b lsopday comineciones sociades gae lan produclie o combio de los evanmnlin agraniss 8 edos-
irkaben, y o A 4 ne cconditia de confircs. ba due ha delermimodo B necestdad de que «l Bmsdo
nlcrvengn o la propia Grbata de M subaninda de In voleniml privadi, o dstrivento de li liberind
by pecsmoidu con penevosidal a los sdividuos, pars snodificss 1a rabamleza, of aleanee, lny cea-
dhe ey ¥ ks modabalsdes de sim negochos jurdieos v de loa eleciss que estos estdn lomados 6 prs-
dacir, En ey sentide, y oo sasbeme |, O Ganenmio - Jusk Caneos Gamnnmm, Teorl Geneml
il Ak furidicn, Bd, Depalma, Boctos Aknes. Arpensing, 1591, p, 32, la assunomis asi concchida
0o oy sdmatida du mangrs absobula, She wblo como us princip, con los lenisae e que lspons b
ley e machy imperativi, passio qu os mester para <) ordenamicnio Jusstien ln armoniescian de los
inlereses privados con s dervchos o intencyes de feroeros nsd coma oo Bos de Is comunsdad. Mara
Lins PanmAnuer « Ling Spmas Pomaciez Bue, Cime Sorador ool Mssual de Negocin Juddica,
35FC) Imddiin, 2008, pp. 20, 2 1. ghislen varas foctotos gue linsian B libertad, que on Soplio sosu
spooimeeidm a los partionlees, enre ésios idontifica unos cspecificos, camo ol m:p:l'lh‘ln cociraciml,
In bemnin de In Smprevisiion, sctos prapics, buoma f2, ¥ obro de masern mas amplia. of anden pibliea,
on el gquse 5o compromidon ¢l intonis peneral de la secicdad, ¥ on cf que cnczeniren ocogida Eato
cuigencies y prehibiciomes que expeac |o by, como kes roqoerimiensos de o mors] y bs boons oo
wmhres. Bs exie reconecimicnta e |a catwmleza propia de la liberad del kombae de acisar y eglar
s achunciones, o gee mos permedien u ko particalenes, come b soleckan mes [agice, dirimar Ins com-
trosersin denim de nuesira misma csfemn de indereses. Bs esia oslonomia privada In quo mos pormiic
ocwdir volemarismenic, comsa requisie de b Ley oo Assimeae ¥ Meeacods (LAM) - Codificacian
e Ig ley de arbitmje y mediaciin, Regisrn Oficial ¥® 417, Jeeses 14 de dicicmbre del 2006 - o
coush de drbibros, por mcdio de e pegodin juridicoo dpico do ratsnbcorn asiénlica que w2 donceming
consemin achitral,
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sonas privadas con el fin de que decidan definitivamente un
conflicto que los involucra® 3

2.1 El convenio arbitral®

El convenio arbitral puede ser definido, segiin palabras de
L. k. REGLERO CAMPOS, como “el instrumento en que se plasma el
derecho de las personas a solucionar las cuestiones litigiosas de
su libre disposicidn””, es decir que las partes renuncian a su
derecho a acudir ante la jurisdiccion ordinaria, acordando some-
ter sus confliclos a una jurisdiccién que la ejercen unos terceros
privados.

Otra definicion es la que nos aporta P. AvLwiN AZOCARS, el
cual sostiene que con este concepto genérico nos referimos al
acuerdo de voluntades que dentro de los arbitrajes de cardcter
voluntario debe darse como presupuesto previo para el
mismo. Para GONZALEZ DE Cossio, “el acuerdo arbitral es un con-
trato por virtud del cual dos o mds partes acuerdan que tnn contro-
versia, yn sea presente o futurn, sc resolverd mediante arlitraje™. Es
en este acuerdo donde las partes otorgan competencia a los
drbitros para que diriman sus controversias. Para F. Cornon
MoOReNO! el convenio arbitral también es la fuente ordinaria
del arbitraje voluntario, aunque admite que excepcionalmente
puede ser el testamenta!!.

SMyvaram Casrro Sarornn, BN condraro de arliteafe, Fi. Legis, Bopied, 2008, p, 14,

En ¢l presense eapyn ne ss hard um ondlis ebouslvo del convenle arbirl, sino en cuamo sea rele-

vasie parm el 1ema o rrater, por 1o ol dejeemos por fusen o opabemos e imancn seperiosd oo

My apasananice

L. Foogeas Broareo Camros, Bl schirye, Bd. Moniccorvs, Madid, 1991, p, 63

Cii thivkem, p. 189,

Frascsen CGioszalez po Cosao, Anbirsie Bd. Poerta, Mésion, 3HM, p. 56,

O F. Conndy Moneran, B Arbitaje.. ., p 57,

Na companiznos ¢l erienio del smor peeso gee ¢l comvenio orbivul és independiente ded negocio en

donle s encuenin, y son dsbe =2 convenio ashaipd- siempre s fuenic del abimje, mis slld g e

hadle ceipulado cn un nogecio juridice deicrmimdo. B goe nos refiremus o sskiirsic ssmamentania
costenido cm un edamenio. o cslimEn <conlenids en un cslalulo= &5 un desamansesin parni

hacer pelerencia a o foenie donde orignsfamenic se halls f canyenio arsiml
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Un efecto, mas no elemento del convenio arbitral, es el llama-
do contrato de compromisorio o receptum arbitrii’2, mediante el
cual el drbitro acepta su nombramiento y se vincula de manera
directa, manifestando su voluntad de ejercer las tareas de arbitro
para el caso concreto; y contrae frente a las partes el deber juri-
dico de ser su tribunal. 5in embarge, ni las facultades ni los
deberes jurisdiccionales del arbitro devienen de este contrato,
puesto que le impone la obligacion privada para con las partes
de desemperiar el cargo y le otorga el derecho de exigir de ellas
un honoraric; ergo, la relacion privada que crea el contrato de
compromisorio nada tiene que ver con la funcion pablica que
desempefia el drbitro frente a las partes.

2.2 Aproximacidn al convenio arbitral en la legislacién
ecuatoriana

Segiin el articulo 5 de la LAM “[e]l convenio arbitral es el
acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una deter-
minada relacién juridica, contractual o no contractual...”. Como
bien sostiene ALVARO GaLINDC CARDONAY, en nuestra legislacion
ya se superd aquella bizantina discusidn sobre el compromiso
arbitral, cuya obtencitn era casi imposible, y la cliusula compro-
misoria, al incluir dentro del convenio a ambos y finalmente
establecer la autosuficiencia del Convenio Arbitralls.

Bajo estos pardmetros, podemos decir que el convenio arbi-
tral en nuestro ordenamiento legal es un negocio juridico que
requiere que la voluntad revista una forma escrita. Este requisi-
to debe cumplirse tanto dentro del negocio juridico sobre el cual

12, O I AYLYIN AZOCAR, ET juicie., p, 446.

13, A, Gasesnn Cantiess, “Drgen v dessodle de I Solscsim Aliemativa de Conflectos on Ecuados™, on
furis Dciin, Universidad San Francisco de Quito, Colopio de Junsprudencia, Ao [, Mo 4. Agosio
2000, pp. 124, 127

I Un imeresamio estuchie compantivg sobre | ovnheeicn de la ;ilaadficicncm del convenin arbiie] fue
renlimdo por Brweic J Cabeandy ¥l Rooue L Cavasin, Lo Cldus Achitral, Unsvarssdad gl
Basanin, Comram de Comercin de Quiba, Bopetd, 2001, pp. 138158,
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trata, como por documento aparte, siendo en este dllimo caso
necesario que el convenio identifique de manera inequivoca el
negocio juridico al cual hace referencia el mismo. De igual mane-
ra este requisito puede ser suplido por "¢l infercambio de cartas o
de cualquier otro medio de comnicacion escrito de que deje constancia
documental de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje™3, de
suerte que en nuestro sistema es plenamente valido un convenio
arbitral epistolar, contenido en facsimiles, o cualquier otro
medio de comunicacion e informacion que permitan su consul-
ta, verificacidn y acceso posterior de manera escrita, siempre y
cuando no vulnere las disposiciones legales en la materia. En el
caso de controversias extracontractuales, debe identificarse de la
misma manera los hechos que los originan.

Un aspecto que es de suma importancia analizar es que el
convenio arbitral, v en general el arbitraje en el Ecuador, tiene a
su favor el principio in dibio pro arbifrii, El Art. 7 de la LAM, al
referirse al evento en el cual se discuta ante juez ordinario la
excepcion de existencia del convenio arbitral, establece que “en
caso de duda, el drgano judicial respectivo estara a favor de que
las controversias sean resueltas mediante arbitraje”,

2.3 La forma escrita del convenio arbitral

Lejos quedd ya aquella época en la cual para celebrar un
convenio arbitral las partes debfan acudir ante un notario acom-
pafiadas de testigos de intachable conducta y probidad notoria
para celebrar una clausula compromisoria por escritura pablica
—que de paso debia ser requerida judicialmente para obtener
luego el compromiso arbitral-1%, Las exigencias formalistas que
establecian provisiones encaminadas a dificultar la celebracion
del convenio arbitral venian de la mano de una vision recelosa
del arbitraje. Esta visidn, marcada claramente por una descon-
Hanza en el sistema arbitral, concebia al arbitraje como un meca-

15, Amiculs b LAM.
b Reespand, Camvaras, Lo Ol ..o p 96,
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nismo de renuncia a la jurisdiccion ordinaria, o en otras pala-
bras, un sistema de renuncia a un fuero natural de las personas,
ergo, para ser eficaz, debia provenir de un convenio arbitral cele-
brado con el mayor grado de formalismos y ritualismos posible.

Todo esto vino acompaiiado de una interpretacidn de carac-
ter restrictivo del arbitraje; me explico. Al ser el arbitraje sustan-
cialmente una renuncia y excepcidn a la jurisdiccién ordinaria,
como toda renuncia, es menester interpretarla en estricto dere-
cho de manera restrictiva —quien renuncia lo hace dnica y exclu-
sivamente a aquello expresamente contemplado, sin la posibili-
dad de inferir por extensitn la renuncia a cualquier otro tipo de
derechos—. Este pensamiento afortunadamente ha sido dejado
de lado, pues, como bien seflala Rogue ]. CAvano,

“es correcto afirmar que la sujecidn de las partes a la juris-
diccidn del Poder Judicial es un elemento «naturale en coal-
quier contrato, desde que existe sin necesidad de pacto; pero
la jurisdiccion arbitral, aunque sea una excepcidn a ello, lo es
salo en el sentido de requerir una declaracion de voluntad y
no en el sentido de interpretar su extension con cardcler res-

trictivo en los casos en que ha sido inequivocamente pacta-
da"'1?,

Al respecto, un interesante fallo de una Cidmara Comercial
de Argentina establecid que

“en la medida en que la ley autoriza a los sujetos de dere-
cho a constituir su propio juez mediante la sujecion a drbitros
v que el tema del diferendo verse sobre materia patrimonial
perteneciente a sujetos capaces, no se entiende por qué la
competencia de la llamada ‘jurisdiccion arbitral® soporta la
minusvalia de ser apreciada restrictivamente” 18,

1T R 1. Carvaso, Arbidmpe v prupes o socsoalrdes. Exiension de Jos efevns de un acucnio arbited
a ipndest o Dia sicke sigoatans, oo Lima Acbismbioc Revists del Circolo Pensano de Arbitraje, Mo, 1.
Limnn, 2. p. 157,

I8 Ibddvm, p. 153
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En este cambio de pensamiento y avance doctrinal, juris-
prudencial y legal influyeron de manera determinante, por un
lade la Convencion DE NUeva York (CNY)', v, por otro, los tra-
bajos v estudios realizados por la COMISION DE LAS NACIONES
Unipas rara EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUD-
MI20). La primera sentd un tope minimo y estindar de basa-
mento sobre los requisitos de un convenio arbitral para su reco-
nocimiento en otro estado, dejando a salvo el que los distintos
paises signatarios den un tratamiento mds favorable al mismo
en sus legislaciones internas, pero al menos comprometiéndo-
se a reconocer y respetar este contenido minimo. La segunda
con la preparacion de Leyes y Reglamentos Modelos —que han
influenciado la redaccidn de gran parte de la legislacion sobre
la materia- y recomendaciones que son fruto de arduas sesio-
nes de trabajo que recogen paulatinamente los avances en
materia arbitral.

La CNY en su articulo 1T (1) establece que cada uno de los
estados partes “reconocerd el acuerdo por escrito conforme al
cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferen-
cias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas”. Ahora bien, qué debemos entender por acuerdo
escrito al amparo de la convencidn de Nueva York. Es evidente
que en el marco de la redaccion de la CNY, y luego de mds de 50
afios de su aplicacidn, el piso dejado por esta con respecto al
requisito de forma del convenio arbitral, hoy por hoy, se encuen-
tra muy alto, inclusive mds rigido que la mayoria de legislacio-
nes?l, y que a la luz de los nuevos desarrollos de Ia jurispruden-
cia internacional la significacidn de "acuerdo por escrito” debe
tomar un derrotero mas flexible y compatible con las actuales
circunstancias. El articulo II (2) establece que la expresion “acuer-

1% Coewvescion sobre o Reconoomicste v ln Ejecucidin de las Scnioncins Arbitrales. Extrangems,
Codificacica 121, Regisiro Dol Suplemonio 153 de 25 de motviembro de HHE.

He. Tamwbicn comocida por sos siglss en Inplis UNCITRAL - Umiicd Naons Commiiesion on
Infcrmativan Trade Lan

Il Avmer Jam Was Dew Benc, Hypodhcbheal dmfl Coaveniion oa M falicratioss) Erliscoenenl o
Arfmirmtion Agnocments and Awands, on Arfignfe Comencial p Adeieie oe iomside, Toma 2
“Clomvepciur de Meeva Vork de |98 Recanveimicoio v gjococion d semicmorss snbairaie i
rzex”, Institatis Peruano de Arhioraje. Lima, 09, n 6403
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do por escrito denolard™22 un acuerdo arbitral contenido en un
negocio firmado por las partes 0 en el intercambio de comunica-
ciones. Para dar un significado a la palabra “denotard”, uno
puede presumir que algunas otras formas de acuerdo arbitral
pueden satisfacer el requisito formal de la convencidn® —verbi
gracia el intercambio de mensajes de datos entre otros—. En este
mismo sentido se ha pronunciado la CNUDMI al establecer que
el requisito establecido en el artfculo II (2) “se aplique reconacien-
do gue las circunstancins que describe no son exhaustions™.

De igual manera que la concepcidn de que los hechos descri-
tos en el articulo 2 (ii) deben considerarse como taxativos, pau-
latinamente se ha ido dejando de lado la idea de exigir como
requisito para la validez del convenio arbitral la firma de las par-
tes23, Justamente la palabra “signatario” —que da lugar al presen-
te ensayo- es una reminiscencia de aquella época en la cual se
exigia que el convenio arbitral se encuentre firmado por las par-
tes para su validez. Como se ha dicho esta idea ha sido despla-
zada poco a poco por las decisiones jurisprudenciales que han
flexibilizado el requisito formal, tal es el caso de Kaun Lucas
LANCASTER INC V. LARK INTERNATIONAL LTD. donde la Corte de
Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos esta-

31 Del exio oficiol en espaiod de bs convencidn. B iexie origensl én inglds s reliere 8 =shall inglide™
U o MUCED Crdend o5 s revelabon pars &) onidbes o nealizorn

23 Mosn Homss, Arbilmoon agrecmens sod son-sgmatonies, &0 Adbimyc Comanial ¥ Arbitare de
Taversith, o 2 “Covmvergain o W Yok de 05E, Becomoriimisnty ¥ giecicidin de sunicnginy
aritrales exrmmeras, lnslnie Pemne de Arbiirge, Lisa, 2009, p 544

M, Rezomembaciin nelalrva a la mlempeataaon del pamfo 2 del amoulie ii 5 e parafo | del aniculs via
i ln Comvineiin subee ¢l Recompacimienio ¥ ln Ejotuckn de las Senlencias Arhimales Eximnjous,
hzehin en Musss York, ¢ 10 de fumio e 1958, aprabada por la Comasion do las Maciones Uaidas parm
il Derechis Merandil Iniemscimal gl 7 e julio de 2006, on s 39 periogd de seslones, dispoedilc on
bt Cwwew ciedch ong pdEspadas b tardirmtisn N Y- cone /A ZS pdl

15 Enconbriris ARMARDO SERsakD UK - ARSIANDE SeRRAs0 Pund, Ly sehiooenia ol volsood ea of
convuemio arbilnd, alcapcey ¥ Mimitacioney, El case eoustoriann, on Trotede de Denechoe Ariie: E7
Cravurire Anhiitral, Tomo 1, Penitlicia Universdad Joverizna Grupn Edisaris]l Shafiex, instduen
Penazno de Arhivrage, Bopola, 2001, pp. 358, 559. csloblece que, en b legivlacion ecustonoms o
“negsdanis que el convemn atsiml conske por oscnito, que s halle rmado poc las pories, Gue cons
kemgs su vohintad cierta v clam de senckorse al arbiimje ¥ que hayes comsiancis documental de al
valumad”. Mo companamos of oriluno del autor, pues fn dsca meferencia que se haoe o o fona de los
paries o= al recomocer |a posshitidad de exisicncia de un cosvesin arhial en el intercambio do comu-
nicaciones de ks pariis goed peermilon so pceess por escrite porderior (A & LAM)L Fsmus L cxpre-
sioms 50 enlondor iombidn™ ¥ “sino tombiin™ que wim < mencionado sricols nos do s enicnder -al
ipual guc la expresiin “demstam” en o CHY- que shgunos omms oomas de scsende sbitml plm}m,
satisfacer o roquisiio (e,
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blecid que “la convencidn de Nueva York no requiere que la cldusula

mgrbitral se encuenire _,I'im;ml‘ﬂ par lis partes mifentras exisha por CSCFi-
o™,

No ha sido ajena a esta tendencia las leyes modelos CNUD-
MI sobre arbitraje comercial. El articulo 7 (2)*7 de la Ley Modelo
de 1985 establecia que “se entenderd que el acuerdo es escrito
cuando esté consignado en un documento firmado por las par-
tes” o en el intercambio de comunicaciones entre las partes.
Disposicién que ha sido interpretada en el sentido mas amplio
por parte de los tribunales arbitrales™ y evita interpretaciones

o6, Ko Locas Lapcagioe g ¥, Lane [rioesaiiosia. L, 186 Fd 200 3d ci. 19539] citedo oa Nuasn

R, Ashitefion .., 543

XY, Andoulo 7. Delmasian ¥ oma del ocuorda de arbitmaje

1 Bl "acucnde de orbitrafe" es wn scuendo por of gue f2s panes deciden someter o arbiirajue ioday los
cofuTIVETEIRS O Cicriss contraversias que hevaes surgide o pucdan sarpir oeere ¢liss respecio de uma
deizrminadn relecion jerdlice, vonimicous] o no costnchml, Bl acuendo de orbstrage podo mlopias
fa forma de una clizsemuln compromese©a incluida en un condraso ol fomma de un sednds irde-
peenadicnic.

b [ ocoordo do arbitmje deberd cunstar por cienie. S ondtrderd g & aceonda oy excritd cumnde
st consignado ch wn domimenio [Emsdo por lis parics o di um inicrosasbio de corlas, Db, tole-
prinmas i miros mlive g sk e s gee dejen coastamis el suende o ch o nicreain-
b dhe caeriles do domanda ¥ conteatacion o bos qus ke xmieneia de un scuends ses alirmads por
i i 4l Sor negldi pot alfa, La relerencis becha ei wn controly 8 i Jo0smnentn que canilis-
i miia slliula compamisona coastnuye sucrile de arbism|e slompes qui £l conomia Consie por
escritn iy Ia relenencta impligue gque e ¢Usuln forma paie oe] contralbs,
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CLOATT 677, CLOUT 62, o eote eaws 5l beem en o cumirsta (irmmde pos Lis puotes o exlistio o gos-

e izl proplomeme Scha, of mbunnl esiling que e compagnic pues o scuerndp habils sido
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Owras Simeres Cosuesrey, Come Supeema de 1ong Kosg, 17 de fobmepe de 195, Case CLOUT 44,
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il Galcamenic por una pais, ol risuna) sbiirtcsiim i gee &) heber estndo e comvenin arhitml por

escriie en ln nota dy embaprue ¥ ol haberse gjevuinds s presteciones del comtmin - |o emregs de

maierinl por was pane ¥ ks scepincion del misno por l o consiruye conseniimicatn s ficiore i

prucha de e volunad de Joi pangs de orbice Ciesa Mookl Eovcrioress (ke & Eorowr

Sarsziry Cosrsky v Com Cimik Mise { iabmo ad ERWO Cpmearnises Cesdpraredy ), Cioric Sugrenmy

de Hong Bome, 9 de eneree de 1900, Crso CLOUT K8, CLOLUTT 84, en esie oo s domondd en hese
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iribsmad menitrn] ectam gquo ol ser priciso comercisl entre of los o que uso parte sellom en egas de by
firma sl b3 congropanic, st hice ne cuistin fioms on seniddo esiricio de aanbas panics, esie consiijms
eonEchimienss cluns pem arsitrer. Oec Lises Lo ¢ S Asiciicas Tant Apvastisaesy Ci

Lo, Canlg Saprems de Elu-q;ﬁ:mg. I e fehrera de 15948, Casa CLOET A2, COLOUT 4, on csie cass

caigtin uno pddiza de (leiameso gue no comcnio lns finms de bs paries, sn cmbaryo el iribunal con-
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restrictivas v se aleja de anquilosados formalismos y ritualismos
—como la exigencia de la firma en el convenio arbitral-. Todos los
tribunales arbitrales, eso si, buscan evidencia por escrito de la
existencia del convenio arbitral, pues fue claro que en las reu-
niones preparatorias de la Ley Modelo de 1985, si bien no se
encontraban en contra de los mismaos, se quiso dejar por fuera
de este texto a los convenios arbitrales orales que se daba en
algunos lugares y bajo ciertas pricticas comerciales®, pero fue-
ron sumamente cautelosos al no establecer una sancidn a la
falta de escrituracion del convenio, pues fueron mds proclives
a que los tribunales arbitrales decidieran su eficacia o no con
respecto a las actuaciones determinantes de las partes en el
caso concreto™.

Es légico —~como hemos enunciado- que el paulatino de-
sarrollo de la jurisprudencia arbitral, a tono con las realidades
econGmicas y comerciales cambiantes, haya flexibilizado y redu-
cido aquellos requisitos establecidos originalmente en ¢l texto de
la CNUDMI de 1985. Todos estos avances fueron recogidos en la
revision al texto de la Ley Modelo realizado en el ano 2006,
dada cuenta de la ineficacia y desuso de tan estélidos y estultos
requisitos por parte de los tribunales arbitrales y las cortes nacio-
nales2, Es asi como el nuevo articulo 7 de la Ley Modelo CNUD-
MI 2006 presenta dos opciones. La primera opaon® mantiene la
expresion del requisito de escrituracion del convenio arbitral, sin

G "scucrdes ommles que hon shbo commnes ¢a alpenes lugares v drcas del comercla no deberian cear
cabifjudig por b Ley Modela, sin gimbanio del dejaise abirt sa segubicids ¥ recanocimivins bajo
oiras lypskactones”, CHUDML, Sopon of e Wimking Group on imamankonal eomnmer fachiecs on
ahw wvowk o i ST sesvion, 22 Je lebrero ol 4 de marme de 193, Bew York, AN 2333, p. i

30 Mskieit, p. 66

3, Dspenible ea hip o fwww ssciiral ergpd 6 spantah sxis arbstramion ml-ac O7-ENHH_ Ebuek.pll

13, “Lus prafosonedes Jed abitraje kan sefialade gue, on vanas sflunoones, ln dabaain de un docu-
Franl o pof cs flin nessalli fripsibla o pos priclEa. En ke cises on que fa vodontod de o8 paetcs pam
somrberes a orbitmje oo constiteys un problema, debern revoeseeras ta valldes dul deuenle de ari-
brape, Por gae maitlve, ¥ con mice 2 aisias mojer su comiemidue @ fns pricicas eottrsciuales interma-
etmnalis, 50 revie on 2006 of svicule 7,7 CHUDMI, Mats ceplicativa os b seemtarra o by CNUD-
M avwenor o s Loy Mosloho sebre Artitngfe Curmereil federmaciosal de 1R85, en s version crimmen:
abacld cor 2O, ASCMIRL, o Loy Modiclo di by CNLIDMT sobey Arisilrege Comdéreiall fafomacinml
[ #4F com fax cimecmdfas ghimbodas e 20066 p 0, disponible on
bnptwwwoancirlorp U sponish esabaation'mborh 072700 Ebook padif

33, Opcidow L, Anicube 7. Defimicion y fomaz del scpemln de srbitmje, {Aprotado poe 1n Commséon ensu
39 pericsdo e sesiones, celcbrnda on 2004}
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embargo elimina la innecesaria expresidn de “firmado por las
partes”. Ademds, amén de expandir y dar un criterio para la
interpretacion del requisito “escrito”, afiade un pequefio catdlo-
£0, que lejos de pretender ser numeros clansulns, constituye una
suerte de vademécum ejemplificativo. El avance mds importan-
te es que amplia el sentido tradicional de este concepto al equi-
parar la forma escrita con todo otro medio "que deje constancia
de su contenido en cualquier forma”, dejando asi la puerta abijer-
ta para la existencia de un convenio oral. La segunda opcitn del
articulo en cuestion va mucho mads alld v elimina absolutamente
todo requisito de forma al consagrar que “[e]l “acuerdo de arbi-
traje’ es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbi-
traje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgide o puedan surgir entre ellas respecto de una determina-
da relacion juridica, contractual o no”. Tanto la opcién uno como
la opcidon dos del articulo 7 implican un cambio diametral en la
orientacion de la CNUDMI, pues en ambos casos admite la posi-
bilidad de la celebracidn de un convenio arbitral oral a condicion
de gue se deje constancia de su contenido,™

De igual manera que la Convencion de Nueva York en su
momento influyd en el desarrollo de las modernas legislaciones,

1} B "nemerdo de arsdiesje™ es un peserdo por el gee s panes deciden someier o nehimnje mdas fos
COMPIFErEING o clefoy coniroversios gue hoyan surgida o pugden surgir enire gllus respocio de uma
determimada refaciin juridsen, contmcieal o no costroctml, Bl scuenlo de arbiirmje posdm mlogier
1s forma de wna cliussla comprumiscra incleida en un contrio o 3 {omma de @ ocuendo iede-
rendicnie.

21 El acuendo de arhitraye dohera consoar por escrin

1) Se coienderd que ol ocucrdo de arbitrzje o5 esonto conrsdn goode constaecis de s canlenido en
cumbquier orma, vz sen que el ooeerda de arhilmje o conirsto so hoya cosceriade yerbalmenie,
medianiz In cjecuciin de cieres actas o por cualgquics ot modin

4] El regisitn de que us acserdo de arbsitrage consle por cserlo so cumiphish con usa comuninciin
elocimdnica si b mfiormecion o ofls consignad o5 oocesihie pam su ulcrior conguitn. Por oomae
micacin eleciromiom™ ke entvadert s comumicacion gee les partes hazos por medis de messe-
jcs de detne. Por “menanje de doie™ so emondond |n mformacide posernda, emviods, recibish o
archivads por medios: clectnomicos, mogméticm, Gphees o similares, como pudionn son, ostne
airos, o 1nkcresmbén docwrismioo <de datns, efl coeroo elociromico, cf sclegrama, ol 18lex o of tolelon.

41 Aulemds, se entender que el ocaerdo e arbitraie & escrile cusmido osie conslgeado on an B
cannhiv dhe csorifos de demanda y conlcsocion en las qoe Ineamlencia de un soeeado sea ali mmadsy
THIF A1 parc sin sor negads par o otm.

6} La refercncio hechs @n oo coriraio o on documenio gt comiengn mes dliisaln compeos s
constiuye un ocucrda de arhitmije por cecmio, secempre gee o relerencis impligaec gee csa cidis.
sula fomma pore del comtraio

M. CWNLEDMI, Nofa explicating..., pp 3k 31
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como es de esperarse, los dltimos avances y cambios que veni-
mos mencionando han sido reflejados también en distintas refor-
mas v actualizaciones de orden legislative que atinadamente
han demarcado un nuevo camino en el arbitraje. Dentro de estas
podemos encontrar a la peruvana®, de la Repdablica
Dominicana®, la chilena®, la de Costa Rica®, la de Nueva

15,

7.

Ly de Aslsirnie e Peru, Duerctr Legisliiaen W 10T, Biblezile on el Diasta Ofeial B Pousnn o
28 e janio ile 2008, Feo de Ermoas de faba 10 jalio del 2008,
Artacalo 13- Comtenide v ferims del comvesio sebiord - 1. 1 comaim ofioml o un acuerdn pos o
gee fog parcs dechlen seier 3 arbitmpe wadas bis comtnoverslis o chemus confrerversias que kayan
wgiidis o po el surgie emine cllss regpectn de unp deierminpidn relacicn juridica contmomnd o de aim
rargradern. X, El convenio srisiiral deberd conctar per escritg, Paded miopiar by foma de ono ehhusols
inzluids en un conirato o la Forma de un ocoerdn indepemdienie, 3, 52 enteadoni que of convenio srbi-
ol e cnenilo osando quidde constundia de s comienlibo en cmbguicr fomu, va sen gee el acucnda de
orbitrage @ comirn & hoyn concersda medians la gjecwcsdn de Somas oot o per cnalguler sip
melio, 4, Seenlendend gez el eomyenhe sebitrel consia por escriso cuanile se Cee wa comanicackdin
electmimica i ln mfommzckdn en cllo comsignads o5 apccsible pars ea whcrior consulin, Por “comuni.
covide elecimeien”™ s enizrder Buln comupicocion qoe ks porcs hagan por meidio de messaes de
dztos. Por “mensaje @2 doies™ k2 cnicndent b imformocién gereraida, onvioda, recibids & srchivads
nor medios clecipdnicos, magneisces, opbicos o simdlnnes, cemo pedicran scr, enire oiros, e imiocome
hio electrimico de dosos, ol comen cheotmdmico, of elegoma, of i#ex o el lelefa S, Se crecnderd wdle-
mas que el comverie arbiral es ceeniie cussdo gl comsigrado en un intoreambls de csoniens de
demanils y contesorida o s gue Iueﬂnﬂthll:mzwmwiﬂnmhpmmm:.lim
ncgoda por | odm. & La referencia hocha on un contrwio o un documento que canicngn uma cléoswls
il mbiimnje copsidye un canvenia srhiirsl por esentu, sicmpre gue dicha referencio impligue que csa
clinasda Forma pane ded conimio. 7. Cusnda 21 arbitmje foere iemacional, el comvenio orbiird serd
vilwlo ¥ | conlrosersia sem sescopibde de whiimje, 5i oomplen os rogquisiios csmblecidos por las
noernas juridlices elegilas por las parics para regir o conveain athiwral, o porlas normns jenidicas api-
cehles ol fondo de Lo contzoverssa, o por el derecho peruana,
Ley Mo, R0 sobwe Arbitmje Comencizl. Publicado en Gagein Oficiol Mo, 10502, del M) ide diciem-
bau de
ARTICULD 10.- Definicsin y Forma de Acwende de Arbitraie, 18] “Acucrdo de Arbitraje” o5 un
acucrdn por el cupl las panics decides somcier @ mbitraje ciertas o todos les consronversias gue hayan
o peecdar: margsr cire ¢lles, respocto de una dctomminado relociion juridica, contrcioal o po coatrag-
mal. Bl Acuenda die Arbitrpje podrd sdoptor s forma de s cliesulo srhitrald mcbaiiln on o costrsin
o la lerma de ua pcvendo independisnes, 33 B Acocrdo de Arbieaje deberd conser por cacribe. Se
entemiberi que el acuerda ey carito cuanido estd cosyignaido en wn decsmers Rmedo por i prilcs
o on us imtorcanehdn Jo coras, fawes, eedegramas, eomead clizonbnloes u ciros medios 3¢ wmhegonsni-
encile gue dejon consunein del nruends ¥ sea sepssible pars su wlirics consula en opoane devipd-
nilco, dpitipa o de etrn lapn, 3 Se consldera Ieanporadn ol seacsda enike los panes o convemio arhi-
tral gres conske e un documenia Bl que deas s havan remindn vn cualquessn 8¢ | Formes cabde-
ilms en ef spamade auionor. 43 Sc conshdenasd gu lay convendo coeriio cunndo esid cunseghada un
un mniercasnhio de eerios e demanila ¥ delines denten il precese arbiiral en bod cualiss b exlsten-
o el sevenbo seo afimmada por um parte ¥ oo negads por b oto, 5 Cwndo o] mbiteie luene imere
nacional, & eomvemio aibiiral seed vilkdn v b contreversis seed siscoptibbe des rbimaje i cumplen loy
reqpalaing eambbectdon por lad nedmas fethlas eleghldad por las pares pas tegie ol eonsenbo achilrl.
o pear fas noemas jirdssns aphicables al fombs de B oo mvasa, o por el denest doemipscssm,
Ley Mam. |9.971 Misigicrio de buslizis de Clidle Focha de Publicacibn, 19 de sgpiiembre de 3k
Adticubn T~ Definicsin ¥ lama del acicrde do adatrije,
11 El=ueupnis de arbirmje™ e un ssierdo por ol gee fas parics deciden someter 0 arhitmaje tnlas e
cdiifuversias o corias controversias gue bayan surgida o puedan surgic cnine il respecin de uno
abelermmada nefacios juridce, conlmctunl o no contrctesd, Bl sceenlo de smbitrsgje podr adepar
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1z farma de wea cliusula compromizans iocwidn on un comrme o I foms de un eoucndo indc-
pendicnic. 2] El acourdo de achiirge dehen canstar por escriio. Se ontemlord gee el acocrds o
excrite cuondo casd consignade on an docamenio fircade por fas parics o on en nlermmbio de
enntin, bk, elegramas & otrs modioes de telcomunsroeiie que dejen constancia del soeenks, o
o un intcrcamisio dc caorrios de demaeds y comlcsiocion oo bos que la existencis de on acucndo
sz nfmadn por une ponle sin sy nepada por fa oim. Le refoencin hedha en en conitrsio @ on
dncamentn qu conticne ung ol Sudisly compromitnria consfiluye acoerdo de orbikmje siompre que
i cantraie conste por escrio ¥ s nefdrencia implsque gue osa clausala forms pare del contmia.
Ley sobne Arbitmje Comeroial Intomacivsal basaida em kb Loy Modelo de b Comsion Macional de
les Macionis Unides para el Dorecho Mercaninl Inicrmocioiol (CHUDRE, Moblicoto ca s Gacoa 100
alul 25 e v du 2011
Amicuba 7.-Definkin ¥ Farmi del stecrdu de arsimaje -~ 0 ) Bl soichde Je orbitrage™ es un acuendn
put' ol quir las paries deciden someier @ arbitraje Indas ks costroveming o ciores comryversiug guy
haryan pargitlo o puodse sepir onlte cblas pospocio di ong deicrmenada relacsin juridics, conlrectual
o mo contricigal. BN sowendo de arbitfage poded sduptar f2 Formo de unu classuly compromésueia
inelwida en oo ouniraie o & foons de un sosesks imlopemlionia. T) T scuende de arbitmjo dober
conatar por cactibe. 3] 5o ontendoni g ol ocvenda de srbwimge o3 cwemie cunmdo quods conslancin g
uin conlenido on cualquier firrmsa, yo séa gue o agusndo do arbiirgs o commlo s ayn concortade vor-
halmenie, modinsi la epeviiel s de chenies acice o por cualgises ooro media. 4) El requisito de que in
st arhiirje cursln por camilin sg sumpiicd oo dsa comiimcashm chetnmn, s b ifrme-
ein en efla consignoda of aveesible pars su wheror consulia, Poe “camanicaciin ckiciringea™ s¢
enlenlens ol comirociis qin lnn pams Lagas por medie & menssags de dotes, Por “memaje Je
daled™ s entembrd In mformachin genctailn, envlada, reeibida o arehivaia por medios slseiminiso,
g, Oplkeus o stimalaney, codni piieddn e, il obos, o bnereainhiie clecsieion du delios, ol
corren electrontcn, ol wlegrama, of 1oy o el telelba 51 5o ensenadent que ol ponendn i sebirge oy
csgmin cunnda ciid cossignado en um isscresenbio de esorfios de demanda y comysiociin, o= fus qug
ha enliterem de i oosenda st Bfimnads par wes pane sl ser sepeds por b ot B3 Lo refeicin
hechs cn un coneraon, o us dacumenio gue contengn una clusole CompnemErrii, Consaige un -
the i aebeiirmge por cpriio, slemgee gue dicha ieferencln implique que s clleuln formes pan del
[SUJLERTIN
Avrtrsrnan At PR Mo 99 fus gl 81 Topuary 2000, Pelilic Ao, Schedole | Ruls spplying to arhi-
traibon gencrmlly, Cliapier 2 Arhibmtion agreemend, 7 Form ol arbdirstion agreemen 4 1) An arbitra-
oaon agreemem mey be made ardly ar in writing. Sohjecl 0 section 1], an arbilomlion sgreement may
b is e Form ol o arbdraeion chasse n s comiract or in s furm of 3 sepaeic ogroement, (2) 4 refe-
rece im0 conprncd fo o document copcaaning on arbsimdioe clooss conslsies on arburation ngreemoni,
peuaiiled that e reforence & sch os o meke (hat clsse pan of e controal,
Arbzrarion Act ML PART 2, Arbismnion, Adupdion of Model Low,
i Suh:'m,'l: t ghis A, tee Modsl Low sloll Bave the force of B in the Siate and sholl uprttg.l i
urhbrntions umsder orhitmtion agreements oomosming .- |3} somuaeional commercisl orbhmlioes, or
[ arbviouisons wiich see pod inserestional commencisd oo,
Dispanénle en g Sersow iishaainohoolk w200 e @ pah (N | inde iml
IMTERMATIONAL ARBETRATION ACT J00E,
PART 11 - IRITIATENN OF PROCECINMNGS 4, Arbitrabion ogreoment { 1) An arbiimbion ogroemen
iad may b2 in dhe e ol an orblmaton clous: im e comiret or other legal insmuiment or in e fomm
ni"u.n.-pn.r.n'l-: ayjrezmenl; asad {h) shoBl be m writing, (2] An arhitmieon ng:mmnﬂ.il.in writing whore
= | &) lis conbems we reconded in amy form, wlicther or not e arbiirstion ogrecment o the canbmci
has boem conclimlzd uullr. by conduct, er by other meanss (h) it s concloded by on elecmmnic come
mnicrion and the mfismmation comoined in il B acoossible #0 as o e usable far swhsequent referen-
o, o fod i is cominined in on exchonge of statorments ol claem ond dcfence in which the exisience of
an agroemnent is albsged hy vne party and nod denivd by e stho, §£3) Tl refesence in o contmct i o
docwmenl coniniming mn orbisaton dasss condilmes an armimtivn opreement in writing where (he
relerence 15 such os o msbe thot clsese par of the conlact.
Disponshle o hipe /' wwew wipo.intwipoloc’os Gond jsp?Fle_id- | PET
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de Eslovenad?, la escocesa®?, la de Inglaterra y Gales#, la alema-
na's, la de Estados Unidos*, asi como también en el nuevo pro-
yecto de Ley de Arbitraje para el Ecuador preparada por CEsan
Coroner Jones¥, donde en el articulo 11 opta por el texto literal
de la opcidn uno de la Ley Modelo CNUDMI 2006.

Es evidente que todas estas decisiones, apreciaciones doctri-

nales y reformas legislativas han construido una interpretacion
=cada vez creciente= sobre la naturaleza que debe tener el requi-

41, CODE OF CIVIL PROCEDURE (Difeial Gazeste of the Repubdic of Skvenia, Mo 26/599)

43

Article 4]

An urhsiration oprovesnd may by conshuded I skison oo parloulur Sepet, as owell s inoslodos
i fubure dispates wlich may drise [rom o padiculor logal relationship. An orbitublon ogrecnmnl shall
be valid only i male in writieg, An schitmiem agcumonl 1§ #lso miske inowrlding B mmls by e
enchanps of dettens, cublus, telex meisages or s meass of idocommnnienibons, which can peowi-
i @ werilten ieeon] of s coneclusion. A8 abiirmbon ageemenl shall be decrned ti beve b madu (s
writing alsn by the exchange of 2 sEement of glalm, b whil e claiman aleges the sulmense of
sich agreament, unil a sisiomen of dufcrse, m which the respondent Bxils 1 dey s odlegatso,
Dispanshle en Iiped s skaackdiration omgfengtishishe ab-Lowiende vl prosedure-vsching Yiml
Arbitragion § Scotlasal) Aot M0 4. Arbisubion sgrecmeil

An “nrhliraison apreceest” tean agrosment wosubenli a preseni o fssure dapaie io orbloandios (beelu-
diny amy agreement which providss for arbsirstion in scconlance with arbiameion provisions coa -
reid in o s ppanie doaimoni],

Despoadble en higpedwonw bephilation. gevalkiasp 200 ] ioonis

Emplonid amd Walls Arbisration Av 1906 The arhitpiion agrecmenl & Belinatiea of aibiouties agre-
ciEc,

(U n s T'ati s el bon dyergnnend™ md ans w0 agreement (o subenil bo il i o presen] of ala-
r thipisten (wisilicr they se contragtial o aol). (2)The relursee i an agreement 1 o wiribien Rormi
ol asbdtralio ¢lause o 1o 2 dogumind comabnlng ai arbaraion cliwse somsinues ee arisiiraion agre-
cemonl il (e eference i such os o make thet claise par of the aprodmonl,

Diispsonibdo cn hipaParerw legislathsm. oy ki ks | 99613

Ly Adetmnng de Arbbrje 9%, Libpo X ded Cldigo do Procodmbims Cll

Adticuln |02% Delmicion - |- Bl “scusnle i arlrige” o wn scemibs ilebraile par los panes pars
sumcier a mhilmjo fodas o ona panc die los punbod g0 prosomics o fulumm Gon nespecio & mnn
relociom jlatidicn, yo s contrciual, v sex de vim naburabern, - Elacuendo de srbitrje poede cnms-
tar on = doedmoni o separadh [ ateendo B arhiimje separda™) o on ena clissula comraciusd (<la
ol iusida dbe arbivmjc™y,

Disponiblo on htipofowadis.arh deendS Dinmerinlafey-alemang-de-nbirje-08-idd

UMIFORM ARBITRATION ACT, SECTION &, VALIDITY OF AGREEMENT TO ARBITRATE
{&} fn preemend conlnined ie o recond e submil 1 orbigaibon wy cuising or ssheoquon| costmvery
a'.il.'q:l.g beimcen ihe [n::.i.nllnlh:wm & valid, enlorecable; ond irrcvomble cxcept gpon o
proamd thel exisls af low or i equaty for ke evocotion of B conloe

hiap-Serarw loweupenn cdurblfarchives/olcluorhafarbsirat 121 1 im

Ciman Comumgl Wi, Mresenie v futum del Artiirgle Comercial vn ¢ Eourelir isofa uma movva fey,
en Bevists Fosatordone gy ..-'I.ﬂu'ﬂ'pj:, Inszimio Frsataniznn de Advemje ¥ Edsiorial Juridica Cewllos,
Creiip, 2008, pp. 403, £03, Bs de neesim opimidn que si s nueva Ley & arbitmge que so plenica pam
el Eandor piensa incurporar log mayoees ovanees on magcria arhieral, gl como corsdituirse de sty
PARNCT B i uevo referenie e avance kepislsive o pvel reglonal -come cn s momenén ha sido 1
peruana-, s deberis dor el salio compleio ¥ opiar por [ opcion dos del convenio arhiral que prevd
Ls Ley Mbobelo CHUTIMI

REviTA EcuaTionisia BF ARRITEA N 81



Partes i sigrastarims ded corpeisio arhitral:
wcattre be ol ccowatlimios b focadn furielicn

sito de escrituracidn del convenio arbitral. Al parecer la mayoria
de la legislacion y doctrina actual, asi como de los precedentes
arbitrales —pedriamos estar ante el surgimiento de un posible
estdndar minimo consuetudinario sobre este requisito—, apuntan
a que la escrituracion del convenio arbitral ha dejado de ser con-
cebido como un requisito ad selemnitaten del convenio arbitral y
se relaciona mas con un requisito ad probafionen®. Este fendme-
no de haber mutado de un requisito de la esencia del negocio
juridico a un requisito de prueba del mismo se debe a dos prin-
cipales factores*? (i) a un esfuerzo por priorizar la realidad de las
cosas sobre las formalidades a las que el derecho se suele apegar
muchas veces para esterilizar los efectos juridicos de los contra-
tos v de los convenios arbitrales, en particular en el marco del
trifico comercial y en el desarrollo de las inversiones, y (ii} por-
que la naturaleza ad probationem contribuye mejor a la eficacia
del arbitraje y a la inevitabilidad de sus consecuencias que cons-
tituyen la vigas maestras para la consolidacion del sistema arbi-
tral.

En el sistema arbitral ecuatoriano se ha dicho y resuelto
muy poco al respecto. Hasta la terminacién del presente trabajo
no hemos encontrado ningin pronunciamiento de las cortes
nacionales sobre la materia. Sin embargo hemos podido identifi-
car algunos precedentes arbilrales que con objeto del presente
estudio se analizan™ y que nos llevan a la conclusidn que nues-
tros drbitros —si bien no son muchos debido a que tampoco se
presentan mayores casos sobre esta materia-, lejos de estar aje-
nos y contrarios a estos avances, son bastante permeables y acu-
ciosos al momento de decidir su competencia en tratindose de
estos temas, Esto no deberia recurrir mayor sorpresa pues, la
mayoria del foro ecuatoriano que trata el tema concluye que el
requisito de escrituracion previsto en los articulos 5 y 6 de la
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sao o 3 awckemalad, on Hevisa Perasns D Acksirge, Moo T, JK, Lima, o 5H v loadi
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LAM constituyen solemnidades ad probafionem3!, que, como lo es
ya comun para la doctrina internacional, pretende basar el ana-
lisis sobre la existencia del consentimiento mds que sobre la exis-
tencia de tal o cual forma®:.

3. CONSECUENCIA NEGOCIAL DEL ARBITRAJE:
LA RELATIVIDAD DE LOS EFECTOS FRENTE A LOS TERCEROS

Como ya lo hemos anunciado en el acipite anterior, el arbi-
traje tiene como presupuesto un negocio juridico conocido como
convenio arbitral. Esto implica necesariamente que, de confor-
midad con su naturaleza, le es aplicable la teoria general del
negocio juridico. El negocio juridico entendido como una norma
juridica®™ que vive dentro de un espacio limitado por la autono-
mia de la voluntad de las partes™ ~como presupuesto de hecho
establecido por el ordenamiento juridico— despliega un dmbito
material, temporal, espacial y personal®,

El dmbito material se refiere al objeto mismo del negocio
juridico - la creacidn o extincion de obligaciones- que estard aso-
ciado directamente con su posibilidad v licitud. El dmbito tem-
poral del negocio juridico hace referencia al lapso de tiempo
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dentro del cual el negocio juridico estd llamado a producir sus
efectos que serd determinado por un plazo, condicidn, o por el
cumplimiento propio de los efectos que esta llamado a producir
—o el incumplimiento de los mismos cuando deben necesaria-
mente producirse en una determinada temporalidad asociada a
la naturaleza de la prestacion-. El dmbito espacial implica la
determinacion geogrifica donde el negocio juridico despliega
sus efectos. Esta determinacidn territorial reviste suma impor-
tancia pues incidird directamente sobre la legislacién aplicable al
negocio juridico. Por idltimo, pero no menos importante, se
encuentra el dmbito personal. El dmbito personal implica la defi-
nicién de a quién le son oponibles los efectos del negocio juridi-
co. Esto es un fiel reflejo de la exégesis del negocio. Siendo el
negocio juridico esencialmente una manifestacidn de la voluntad
de una persona con el fin y la intencidn de producir los efectos
juridicos que el ordenamiento juridico le reconoce, es légico que
este contenido normativo del negocio juridico vincule Gnica y
exclusivamente a quienes, en uso de sus atribuciones, han con-
sentido libre y voluntariamente en él. Es en esencia este dmbito
personal del negocio juridico del cual se desprende el principio
de relatividad de los efectos del negocio juridico que in genere
establece que los negocios juridicos producen efectos inicamen-
te entre las partes.

En el Ecuador no existe en la legislacidn positiva una norma
que consagre de manera expresa este principio®, sin embargo, se
ha reconocido que el mencionado principio estd incorporado en
nuestro ordenamiento juridico a través del articulo 1561 del
Cémco Civils (CC) que establece “[tlodo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser inva-
lidadoo sino por su consentimiento mutuo o0 por causas legales".

5. Mmlnpﬂriu'nn'm reconecimicibo cxproso de csia endencia, yern gracias, of articuls 1363
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571 Codificaciem 16}, Repiro Dcial Suplemonto 46 do 34 de junéo del 2005

34 NEvisTA ECUATORIANA DE ARIITHATE



Hivge Girrviz Lirrriza

Es en este contexto que, al ser el convenio arbitral un nego-
cio juridico, esté delimitado por el principio de relatividad de los
efectos juridicos del mismao, lo cual significa, por un lado (i) que
solo las partes intervinientes en el mismo se vean afectadas por
sus efectos, y por otro {ii) que ese negocio juridico es oponible
erga omnes, én el sentido de que todo aquel que es absolutamen-
te kercero a la relacidn juridica debe respetaria. Por lo tanto una
persona ajena a la misma no puede entorpecer, entrometerse ni
impedir la realizacidn plena de los efectos que el negocio juridi-
co estd llamado a producir. En consecuencia solo las partes estan
llamadas a arbitrar -sea como actor o demandado— una vez sur-
gido el conflicto, y por el otro lado, ningtin tercero —en especial
los jueces— puede desconocer los efectos de un convenio arbitral
vilidamente celebrado, por lo que deben abstenerse de inmis-
cuirse en €l proceso arbitral.

Ahora si bien el tema de la relatividad absoluta del negocio
frente a berceros resulta ser un tema relativamente claro, no lo es
el tema de la determinacién de quienes si son llamadas al
encuentro del negocio como partes del mismo. Las partes de un
negocio juridico, en principio, son los mismos sujetos que lo
celebraron™, pero resulta que puede ser que los celebrantes lo
hayan hecho como representantes, agentes o mandatarios de
otra persona, o que en virtud de otro negocio u hecho juridico
una persona pase a ocupar el lugar que otra tuvo en la primera
relacidn, o bien sea que otra persona haya manifestado su con-
sentimiento con el negocio juridico a través de un medio distin-
to a la suscripcion del mismo. No es raro que una empresa utili-
ce una marana de subsidiarias para el cumplimiento de un con-
trato para uno o varios beneficiarios, o que una compafia utilice
a ofra para la celebracidn de un contrato con el dnico fin de eva-
dir responsabilidades, que varias partes celebren contratos coli-
gados dependientes unos de otros por encadenamientos, vy que
solo uno o alguno de ellos no posea convenio arbitral, entre otros
casps. Estas inlerrogantes trasladadas al campo que nos cila en
el presente ensayo, nos llevan a cuestionarnos sobre el hecho de
A Frmeiamnn Vs, Raaiver, B see juridieo, Bd. Gacels Juridics, [ima, 3007, p 243,
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la posibilidad de incluir en un arbitraje a otras personas que no
hayan sido los celebrantes originarios del convenio arbitral.
Claro estd, con la presente salvedad enunciada en un principio,
este “no suscriptor” tiene que ser catalogado como parte del
negocio juridico, pues si del examen que se realice se llega a la
indefectible conclusidn de que es un simple y llano tercero abso-
luto, la discusitn al parecer se ha de terminar con un simple no.
Entonces como se podrd advertir la clave para la resolucidn de
este dilema constituye el determinar quiénes son considerados
como partes dentro del convenio arbitral.

4. ACERCAMIENTO A UNA DELIMITACION DE LAS PAR-
TES NEGOCIALES

Como hemos establecido en el acdpite anterior, normalmen-
te las partes dentro de un negocio juridico son sus celebrantes
origmarios —aguellos que concibieron vy dieron a luz al mismo-—.
Sin embargo, como también hemos anotado esto no siempre se
compadece con la realidad, especialmente en fa complejidad del
mundo comercial y de inversiones, donde es mds frecuente el
uso de vehiculos de inversidn como sociedades constituidas bajo
la figura de subsidiarias, la estructuracion de grupos econdmicos
que achian como una sola realidad a pesar que tener una multi-
plicidad de entidades juridicas, de Eguraa societarias para dis-
frazar o proteger a los verdaderos interesados en el negocio,
etcétera, Es por esto importante intentar esbozar en este punto
un acercamiento a quién puede ser considerado como parte.

Comencemos enunciando un precepto que puede sonar a
perogrullada, parte no es sindnimo de persona, En efecto el arti-
culo 1454 de nuestro CC establece que “[clada parte puede ser
una o muchas personas”. Por lo tanto parte no es especificamen-
te toda persona que concurre a la celebracidn del contrato sino,
como sostiene MESSINEDY, solamente aquellas que configuran el

50, Clmdio poe Lurs Soecke Pansacuer Rue, Cuore, ., o 245,
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“centro de intereses del negocio”, el cual cominmente se
encuentra formado por una persona, sin embargo de que pue-
den formarlo dos o mds que busquen la consecucién de un
mismo interés, caso en el cual nos encontramos frente a una
parte compleja 0 compuesta®®, En esta linea, para LARROZA parte
es “lo personn o conjunto de personas con un interds comiin, que se
interrelacionan entre si y establecen las relaciones juridicas que surgen
del contratp™1,

Estos sujetos que conforman el nicleo del interés negocial
pueden ostentar dos calidades: (i) parte formal y (ii) parte sus-
tancial®, La parte formal se puede definir como aquella que con-
curre a expresar su voluntad en la celebracidon del negocio juri-
dico; mientas que parte sustancial puede ser definida como
aquella que es titular de los intereses negociales que constituyen
la relacidn juridica. Como podrd advertirse, lo normal es que en
una parte confluyan las dos calidades, sin embargo de lo cual,
como también podrd dilucidarse, puede ocurrir lo contrario y
que estas calidades se encuentren disociadas. En el caso de que
un sujeto ostente dnicamente la calidad de parte formal —como
en el caso del representante de una comparniia- este no es una
verdadera parte en el sentido que hemos venido analizando:
caso contrario, cuando una parte ostenta la calidad de parte sus-
tancial exclusivamente —como en el caso de la compania repre-
sentada-, ésta si se constituye en una parte real como Htular del
interés negocial, pues es en ella en quien se han de afincar los
efectos juridicos del negocio como si hubiese intervenido direc-
tamente. Esta hipdtesis no reviste de mayor problema, sin
embargo no es la tinica que se puede plantear. Puede ser que en
el dmbito de un negocio juridico exista una persona, que sin
haber actuado a través de un mandatario o representante, se
constituya en parte integral del centro de interés del negocio
juridico a través de la manifestacion de su voluntad de manera
tdcita —de ser expresa no acarrearia mayores problemas—, de

B, foidem, p, 345,
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suerte que al parecer resulta vinculada y obligada a través del
negocio juridico. Pareciese claro que a toda luz estos actos
mediante los cuales expresa su voluntad le configuran como una
parte sustancial del negocio juridico -verdadera parte-; sin
embargo, cabe la disquisicidn —sin mayor relevancia pragmati-
ca®®~ de si confluye o no la categoria de parte formal, toda vez
que en sentido restringido parte formal es aquella que concurre
a manifestar su voluntad en la celebracidén del negocio juridico
—que pareciese no aplicar—, y en sentido amplio es aquella que
expresa de una u otra forma su voluntad que le vincula al nego-
cio juridico —que podria ser aplicable-, discusion por lo demds
inoficiosa pues lo verdaderamente importante es su categoriza-
citn como parte sustancial.

Cémo podemos evidenciar entonces la problemdtica queda
al fin reducida a la basqueda esencial del consentimiento® de
una parte que vinculen sus actuaciones con el centro de interés
del negocio juridico. Por lo que, en resumen, la respuesta a la
pregunta de quién se encuentra obligado por el convenio arbitral
constituird un examen de los hechos del caso para determinar
quien se encuentra en el centro de los intereses del negocio juri-
dico a través de la declaracién de su voluntad, v quién no.

5. EXTENSION DE LOS EFECTOS DEL CONVENIO ARBI-
TRAL A TERCEROS: INFERENCIA DE LA VOLUNTAD

Del hilo conductor que venimos exponiendo podemos decir
que en resumen la respuesta a la pregunta de quién se encuentra
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obligado por el convenio arbitral constituird un examen de los
hechos del caso para determinar quién se encuentra en el centro
de los intereses del negocio juridico a través de la declaracidn de
su voluntad, y quién no, independientemente de si ha suscrito o
no el acuerdo de arbitraje®, pues al ser partes sustanciales estdn
poderosamente vinculados al negocio juridico en torno al cual se
ha pactado el mismo®s, dado que el mero hecho de no haberlo
firmado no le excluye necesariamente de los efectos que de este

se generen®”,

Es arduo y dificil para los tribunales arbitrales, pero esen-
cial, que se examine si es que de los actos realizados por la parte
constituyen o no una derivacion del consentimiento en los érmi-
nos que hemos analizado. Se puede derivar el consentimiento a
pesar de que no exista en estricte sensu una oferta y una acepta-
cion de conformidad con los términos generalmente referidos
para los negocios juridicos, atin a pesar de que las actuaciones de
la "parte” carezcan de una naturaleza recepticia®, o en otras
palabras, que no se ha}rﬂn planteado en el sentido de encaminar-
las hacia las otras partes del acuerdo arbitral con el fin de obte-
ner de ellas una manifestacion. En este sentido en el caso
HERCULES INC V. UNITED STATES se establecid que "l existencia del
consentimicnte para obligarse con un contralo puede inferirse a brovds
de las conductas de lns partes™5,

Como se apreciard nuevamente, el ejercicio consistente en
derivar la voluntad para la determinaciin y caracterizacién de

65 Al respocio enoel s NTERKATIONAL TARLR Ty ¥ SENWAIERNESES  MASCHINEN & ARLACGEN
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200 |a Corte sostuyve “ono parie puede consenlir samelerse o abilmje por medivs dsferentes de o
firme puesia en €] isstrumento que cemticne b clamsola arbital™.

Gifi,  Joede SasraTivas o Modite, Eipendn.. ., po 32 Rogt L Cavswety, Arwimge ¥ g ..., 7. 123

67, Rague J. Candskn, Anbitrje v grugos .., p. 124

6K, Avreino B aon Grededeig, ¢ Y guidnes estdn dnvidedng a fa Fresta; La incoqporacide de panics ne
sigmrisnas of arbitmye 3 of arfcalo 14 de fo & do svfsiraie pormes, en Tatedy de Devecho Asbiral
EI Copveain Arhital, Temn I, Ponlificia Universilad faverionn, Grupo Edisonial (Rader, Insfituto
Perusmp dz Arbirge. Bogod, 2000, p, 717,

9, Nemcuiiis e v Usieo Starhis, Cone Sopeema di Judicis de fos Estolos Unidos, 518 115 407,
434, 106 S.Ce, SR, OHT, 154 LEd 3 47, 1996, Em el miloma senilda ver Pl v, Berionsamikal
sk, Corte de Apelocsones dil Seguadn Chrcaltg de los s Linhlos, 382 F20 330, 2338, 3 Cir
1960 Supmast Sorr Dnees Isc v, SuscisT Growees. e, Cone de Apetachones dof Décimo Primece
Circuno de loa Gmaddas Unkdos, 10 134 755, 736-57, Thih Clee,, 1993,

onsTA EOUATORIANA I ARSITRA B



Firrtes o aipraahiriss diel covvain mababam:
cindre fin il comndimion 1 Iu focktr jmeifion

un sujeto como parte de un convenio arbitral vinculindolo al
centro de intereses del negocio juridico, implica determinar,
como sostiene ORREGO VICURA™, ante todo cudl es el interés real
que debe vincularse mediante acuerdo de arbitraje, lo que signi-
fica en definitiva identificar la realidad econdmica subyacente a
la relacidn contractual. Simultineamente deberd determinarse, si
acaso ese interés debe prevalecer sobre "ficciones juridicas” que
se originan en cuestiones como la personalidad juridica de las
sociedades, la nacionalidad, independencia contractual y otras.
Ya sea que la conclusion sea favorable a la extensién o contraria
a la misma, siempre serd esa realidad econdmica la que determi-
nard si ella se justifica, pues serd esta realidad econdmica la que
constituye fachr concudentin que nos permitird derivar el consen-
timiento de una parte.

Ahora, puede pensarse que esta voluntad inferida de la
parte no signataria es insuficiente con respecto al requisito de
forma escrita del convenio arbitral. Al parecer resulta, a primera
vista, de lo mds ldgico inferir que el requisito de escrituracidn
jamads puede ser suplido por actos que no contengan un sustrato
de esta naturaleza. Al respecto, debemos regresar a la interpreta-
cién debida de este requisito en el sentido en que, como tal, se
exige un indicio de prueba por escrito de la existencia del conve-
nio arbitral —cuando asf es requerido™-, mas no se requiere que
las partes manifiesten su consentimiento con el mismo en forma
escrita —como se exigia antes la firma de las partes en el conve-
nio arbitral. Es decir el requisito de un sustrato escrilo es exigi-
ble para la prueba de la existencia del acuerdo arbitral, mds no
es exigible un consentimiento por escrito a la parte que pretende
vinculdrsele, En efecto, un grupo de cortes en importantes juris-
dicciones han sostenido que tan solo el acuerdo arbitral en si
mismo requiere de escrituracidn, mientras el dmbito de aplica-
cidn subjetivo y material es una cuestion que ha de ser resuelta

T Frassmon OgEsn Viorsa, La exiension de A okl o arfelicgle s winemos: Realivader coanmden-
cay y Fccsanes oridicar, on Timiade o Bereeho Arbirul Bl Comvnme Ariiral, Tomo 1 Pamilicis
Unsversided Javenons G Cdibonal Brddez, bnstitsto Pensano & Aehliegge, Bago, 2051, gp. 3ol
Jio-k

T, Aecombemens grac la tendencio medoree: 3 cwcienie e 1a de phambssar ol requtsiio & corimmmclin
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como parte de los meritos del caso™. Todo lo anterior es plena-
mente coincidente con lo que se ha venido enunciando en el pre-
sente trabajo pues en ningun caso se plantea la exclusion el
grado necesario de expresion de voluntad para que una parte no
signataria consienta en el arbitraje, pues, consecuentemente con
la naturaleza flexible del arbitraje, con la interpretacion nd proba-
tionent que debe revestir la forma escrita en el acuerdo arbitral y
la necesidad de darle eficacia al arbilraje, éste exige un cuidado-
so andlisis de los hechos y de todas las circunstancias que rode-
an al caso, asi como de las conductas desarrolladas por las par-
tes involucradas que permitan descubrir consentimientos impli-
citos por parte de los no signatarios™,

Cabe mencionar que no todos los tribunales arbitrales admi-
ten que el convenio arbitral pueda ser extendido a partes no sig-
natarias, sea por falta de prueba de [a vinculacién real™ —como
ya hemos dicho el estdndar de prueba es sumamente alto-, o
porque simplemente consideran que al amparo de la lex arbitrii
no procede la extensidn del acuerdo arbitral™, o sea porque de

T2 Roan Romoes, Ao . 343 Vi adlsende o pons 2R el prosente ortisalo doeds g eniimeran
allanas jurispradencies o0 este matids

TH bracE Saxmismeves pE Moesnga Bveasain,, pod)

T4 Case CC1 no. &5 8 Coifkeerion of IO Awards, 1990 - 1995 B, Kluwer Law impreational, pp, 424

LR B
=k s Biilbese protakn e chavicon represcainilag de mareia clective o Enplichn o que Jugson un
o] nglivo en ks nepocischmes qua e pregedberun o eaan mphicadas de maners dbecks en o oon-
Fwtin gt Boniieas ln ol adbismi™

T Carwre Geoue 0o v Funeg ARRASTATE SOCmnan Cooersammia, Cong Comencal, (racen's Bench
Dysralan, T e aposic de TR clindi en Rogue ), Coeann, Arfiirge v prapos .. po 137 “taga los
heekos del prosenie e, la pesicion setilia glars. El comtrain, somo le ks dichs, cud gobemeds por
I ley ingless: de ijpaal inansrn of seuenke orbitral Al ampare e s by mplei. bo veo fundaasmo
baji &1 gl s pugdn sedones que s pirses, et del conleste como del s arksitad, cenn olms
e Fango pue wn [ndo y CML por o) cime. Er mi juscho fe by sabida pamn ums conchien gque meor-
pestu - AP R oo parts ol conirte mi del convenio abitesl”, Caso parsdigmation os Pensson
Famrnss Tre v CEM Faesisg L, Cofe Saprdma Dagloia, EWITEC, 121, Camim., 4 di elsfcro dig 200
donde s mesmstve g I dueinna del grupo de sociodades mo es pare del dorecho nplés. Un exien-
sa amilinis ded aso s puede onconerar oo Moan Bonms, Arkdiation . ppo 54H-55 1. Dorists ne L
Comrii D Cagacuin Hovssness cisdo par Moall Boking, Arbiielion ... p 556 "l o legislocios
Farlandesa, sole o tronsforencio Formal de deroches Imlurﬂiim.nd:l‘l.wciﬂu.uhmmﬁndn
wny douda) pucde resaliar on vinculante o en no signatanio e en convepin arbitml”™, Docsnds oo La
Cramty Dhsrurfan pe MMusto on ol cose 18P Ouove (Ciieie v Adooisie, Yesrtook o Comeeenciol
Arhitrarion, XXTH {1998). pp. 745-T49 citodo por Kosk Rukieg, Acbirabion . po 556, “TiEmien
“nruerds por gecrn” dobe inclusr o en seaerda orbitrad onoun comtrase o 8 un scuerdo arbitrald, firmao-
o por |as pones o coniznide en of indercambio de cortas o tebegmmas . El consentimionti sl i tGei-
wn mn logra la oonclesion de un ocecndo arbitmd™.
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plano rechazan la posibilidad de que una parte no signataria del
convenio arbitral sea incluida en un proceso de esta naturaleza™
-como actor o demandado—.

Ahora bien, como venimos planteando durante todo el pre-
sente ensayo, la extensidn de los efectos del convenio arbitral a
terceros es un caso sumamente complejo de configurar, por lo
cual los tribunales no debieran considerar la situacién de sujetos
que no hayan suscrito el acuerdo de arbitraje ~yendo mads alld de
la personalidad societaria por ejemplo- a menos que ello se
demostrase como razonable™ en base a indicios suficientes para
considerar a priori como una posible parte. Pera que podemos
considerar como bardmetro para lo razonable o no. Es aqui
donde surge como elemento integrador y de escrutinio el princi-
pio de buena fe.

6. EXTENSION DE LOS EFECTOS DEL CONVENID ARBI-
TRAL A TERCEROS: EL PRINCIPIO DE BUENA FE

El principio de buena fe constituye uno de los pilares sobre
los cuales se construye la lex mercatoria™, y ha sido reconocido
por la generalidad de los ordenamientos juridicos del orbe, En
amplio sensu el principio de buena fe conlleva un actuar ético de

TE Caso Basr Arcrsimied SA V. Carpevar il Kay v ClaSA, CSIN, 1105720, Competencia Mo 1651,
JOUNIX, Lenids-Mexis on lime, ho, 3500074, ciado en Rooue J- Cavaso, Arhiiraie ¥ gropos
121, reconecicmado que sonquo intervine en ln celkebmciin, Fomid o instmmenios g conlcre ka
cliusals arhitral ¥ gjecutd ol comraéo * [¢i convenca arbitml] claremerdc cld referida o le micreess
cube del argaso nrbilrl pam B splscedn de diforendos gee ssmn onire vendedor ¥ compoder, poo
no entre el corredor ¥ o comiteatc cnajenamic, fos gue discrepan en inme al resuliado de o gesdon
dick primoo v in debida renaicion de cuenios sobre los supsesios eporics recibedos de bos cumpra-
ibres™

T, Feasceoo Orecoo Viouse, Lo exicosson, .., po 376

TE,  Unemplo 4o ethoes [o disposicidin del aniculs 1 7Y de los Pessemmns LIRRROIT AEHRE LGS SaTRA-
T PNTEERACIENALTY goe csinblcos ={ 1) Les panics debon aciimr con bucna fo ¥ losliod nogocisl cn
¢l comersio inlermacsonal, (2] Las paries mo peeden cxctuic mi limtar csee dobe™ Otse oyempla gee
e aposio ol mismo nstrumenio cs el nelenido en ch sroslo d (B () ol incluir 8 principio de becons
fic y lcdind negeemal como Mmelores de la indegrocion de on ooniredo. Ofra eforencin de sume impsrrs
tamcin gie roalizan osion principion es al establecer g ol pringipio & buena @ v lesliad negucial
constisuyen fuenies dic fas ohligaciones i:q1|l|:'tn:1:|n contriko -oficilo 5143 el Do igusl mane:
rm al regular el cumplimicnie o incumplimicoie de wea detominada condicein. su alcgacida se comr
dicionn o o acbmcion de bucna &y bmliad ncgociol de las paries -ordoelos {33 5{1E4L-
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los individuos que participan en la negociacidn, celebracidn, eje-
cucién, terminacién y liquidacién de un negocio juridico. En este
sentido podemos asimilar al principio de buena fe con la ética
negocial. La Corte Suprema de Justicia de Colombia ha sosteni-
do al respecto:

"La expresion "buena fe" {lpun fides) indica que las perso-
nas deben celebrar sus negocios. cumplir sus obligaciones v,
en general, emplear con los demis una conducta leal. La leal-
tad en el Derecho se desdobla en dos direcciones: primera-
mente, cada persona tiene el deber de emplear para con los
demids una conducta leal, una conducta ajustada a las exigen-
cias del decoro social; en segundo érmino, cada cual tiene el
derecho de esperar de los demds esa misma lealtad. Tritase
de una lealtad (o buena fe) activa, si consideramos la mane-
ra de obrar para con los demds, y de una lealtad pasiva, si
consideramos el derecho que cada cual tiene de confiar en
que los demas obren con nosotros decorosamente.”™

Ahora como bien sabemos la buena fe puede encarnar dos
dimensiones: una buena fe en sentido subjetivo y una buena fe
en sentido objetivo. En materia negocial no se exige una buena
fe en sentido subjetivo, pues esta se relaciona con las conviccio-
nes y el fuero interno de los sujetos, la buena fe que se requiere
en materia negocial es la buena fe en sentido objetivo, Esta cate-
goria de ética negocial implica una apreciacidn de la conducta de
los sujetos desde la dptica de lo socialmente exigible®, Este tipo
de conductas —sostiene MEDIAN ALcoz®- deben apegarse a un
estindar de coherencia exigible, que conlleva un juicio compara-
tivo entre la conducta precedente v la conducta sucesiva con un
resultado 16gico de generacidn de una confianza razonable. 5i el
resultade de la aplicacién del estindar de coherencia es olro,
estamos entonces ante un quebrantamiento del deber de buena
fe y lealtad negocial.

.. Senteocia de I3 de jurio de 1936 G T LXXXVIN, pag. 233, En. Chidvpe vl comnenizole, Bd,
Leyer, 15° wlicion, Bogma J006, pag 1030, Ciada on Crado pur LU Sercad Pariagurr Biie,
Ciiair. e 37,

HOL  Liws Seeisd appaoees Ruz, Cimee . 37

Bl. Makia hensa Avcns, Respoesaibilicnd preconfranimil wsanmdio ocerce ok da rupram anjosbifioofa de
kas tratos profimisanes, Fonam, 2006, p. 1
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Este principio de buena fe tiene variopintas aplicaciones
dentro del derecho como son en la integracidn de los contratos,
la responsabilidad precontractual y la culpa in contraendo, en la
apreciacion del cumplimiento de las obligaciones, la teoria de la
imprevisién, la ineficacia de la alegacion del dolo propic, 1a doc-
trina de los actos propics entre olros. Como es de suponerse este
principio no es ajeno al desarrollo del arbitraje y, por ejemplo, se
manifiesta con fuerza en los principios de inevitabilidad del
arbitraje, presuncion de eficacia, in dubio pro arbitrii, etcétera,
Tratdndose del tema que nos convoca el principio de buena fe
resulta de suma importancia.

La inferencia del consentimiento de una parte no signataria
con respecto del negocio principal y su correspondiente conve-
nio arbitral halla su basamento claro en al menos dos aplicacio-
nes del principio de buena fe y lealtad negocial como lo hemos
delimitado, es decir aplicando el test general del estindar de
coherencia. Por un lado la prohibicién de contradecir los actos
propios, pues desde que un sujeto ejecuta actos propios de una
parte o interviene de manera que expresa su aceptacién con el
contenido del contrato y del convenio arbitral, optar por el
disenso serfa una clara contradiccién con lo actuado por el
mismo sujeto, lo que darfa como resultado un defraudamiento
de la confianza razonable; por otro lado, la interpretacion de los
contratos conforme a los dictados de la buena fe, es decir, auscul-
tando la verdadera y real intensidn de las partes de conformidad
con lo que verosimilmente ellas entendieron, pudieron entender
o debieron entender, obrando con cuidado y prevision de con-
formidad con el grado de diligencia debido que cada una estaba
llamada a emplear, pues de esta interpretacion podriamos abs-
traer la generacién o no de un estindar de confianza razonable.
De alli que, como dice Cavano,

“cuando la conducta de las partes permita inferir una
declaracidn ticita de voluntad, subordinar sus efectos a la
forma escrita o a la existencia de una manifestacion expresa
del consentimiento, implicaria admitir la violacion al princi-
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pio de la buena fe que rige el derecho de las obligaciones, y
una tolerancia indebida a la mala fe y a la deslealtad en los
negocios jurfdicos"™ 2,

Este planteamiento ha sido recogido por distintos tribunales
arbitrales que frecuentemente han lidiado con esta problemdtica.
En los casos CCI Mo, 7604 v 7610 los tribunales sostuvieron que
s viable

“[lla extensidn de los efectos juridicos de un acuerdo arbi-
tral a un fercero no-signatario, cuando las circunstancias del
negocio en cuestidn demuestren la existencia de una volun-
tad comuin de las partes en el proceso, de considerar a ese ter-
cero como involucrado en una forma considerable o como
una verdadera parte en el contralo que contiene la cliusula
arbitral, o cuando las dreunstancias permiten presumir que
ese tercero aceptd el sometimiento a ese contrato especial-
mente si Jo reconocid expresamente”,

7. EXTENSION DE LOS EFECTOS DEL CONVENIO ARBI-
TRAL A TERCEROS: APROXIMACION A LAS APLICACIO-
NES CONCRETAS

Come podemos observar la (i) inferencia del consentimien-
to y (i) la aplicacidn del principio de buena fe, han llevado a que
los distintos tribunales arbitrales desarrollen un crisol de figuras
que, cumpliendo con estos requisitos tan complejos, desembo-
can en la extensidn de efectos juridicos a partes no signatarias.
De suma importancia han sido dos casos paradigmiticos que
han generado un vademécum de posibilidades, nos referimos a
l0s casos Dow CHEMICAL V. ISOVER SAINT GOBAINY —que inaugurd

Bl Rogut J. Canvarn, Arhrbmpe v g o 143,

BY Lo CCT M By P, Colivetion of JOC Ananly, F96-2000, Ed. Kluwer Law b malioes],
e S0y s,

B, D Chomnosead, v Isonvee Saiso Geoaas, Lauds imering de 33 de septicmbee de 1982, Collocrin aff
HOC, E-19EE, Kleags Lo Tnbematsomnl, e 150 v 55 Acbitros Boemios D Goaokian, Minises
Vagsium v fieren Sassas
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la teoria del grupo de sociedades- y THOoMsoN - CSF 5.A.C. .
AMERICAN ARBITRATION ASSDCIATION® —donde se establecen cinco
de las teorfas mds importantes en la materia, a saber: incorpora-
cidn por referencia, asuncidn de obligaciones, relacidn de agen-
cia, razgamiento del velo societario/Alter ego, estoppel-. Otro
puntal importante ha sido la jurisprudencia marcada por las cor-
tes francesas, la cuales han sido proclives a recibirlas de manera
decisiva estas teorfas, marcando un derrotero favorable dentro
de las cortes nacionales.

Sin pretender agotar ni hacer un tratamiento exhaustivo de
las distintas figuras que hemos anunciado, haremos un breve
repaso de cada una de ellas.

7.1 El grupo de sociedades

La teoria del grupo de sociedades parte, basicamente, de
una consideracion de orden econdomico muy importante,
Estamos frente al caso en que una sociedad celebra uno o varios
contratos con otra, incluyendo en éste un convenio arbitral. Una
de ellas es parte integral de un grupo de compaiiias. La compa-
fnfa contratante y sus hermanas —filiales, casa matriz, o subsidia-
ria- participan de manera determinante en la ejecucién del con-
trato de manera tal que las partes signatarias del contrato reco-
nocen la participacidn activa de éstas en la misma. La pregunta
en este caso es, jpuede una de las compafiias no signatarias ser
parte del proceso arbitral? La respuesta al amparo de la teoria
del grupo de sociedades es afirmativa siempre y cuando estas
hayan actuado como una misma realidad econdmica ~como una
sola parte frente a la otra— y que las partes hayan entendido que
éstas eran parte activa del contrato. Al respecto SANTISTEVAN DE
NORIEGA establece que esta doctrina

“se ha sustentado en tres elementos: (i) el consentimiento

al arbitraje denvado del conocimiento de la existencia del
B Tikikisiss - * BAL, W AMERICAK ARHITRATION AssoCiamins, Ut l’:ﬁpﬂﬁdw 55 ] Si'gillm
Chrciiio e Eatpdors Umidos. 64 1 30 773, 776, 2 cie, 19405
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convenio arbitral y de sus alcances; unido a (i) la conducta
decisiva que desarrollan los no signatarios en la vida contrac-
tual que justifica su participacidn en el arbitraje; y (iii) los dos
elementos anteriores tomados conjuntamente que permiten
identificar a tales no firmantes como partes no signatarias y
no como terceros ajenos al contrato™#6,

Por ser el caso Dow CHEMICAL V. ISOVER SAINT GoBalN el
paradigmalico al respecto, creemos pertinente citar la resolucidn
del tribunal arbitral:

“la cldusula arbitral expresamente aceptada por determi-
nadas sociedades del grupo econdmico debe obligar a las
olras que, en virtud del rol que les cupoen la celebracidn, eje-
cucitn o rescisién de los contratos que contienen la clausula
arbitral y de acuerdo a la comiin intencion de todas las par-
tes del juicio arbitral, parecen haber sido verdaderas partes
en los contratos o estuvieron ampliamente comprometidas
en ellos v en los conflictos que de ellos surgieron”®

7.2 Incorporacion por referencia

Mos encontramos frente a la presencia de contratos coliga-
dos, uno que incluye un convenio arbitral, y otro que careciendo
de acuerdo de arbitraje, hace referencia al contrato que si lo
tiene. La condicidn para la aplicacidn de esta teoria es que la
interdependencia de los contratos sea de tal manera que estos
constituyan una unidad econdmica indisoluble.

B SawmismEvan i Morieas, Exensidie. ., p. 37

BT En el mismo semido Lawde 001 Mo, 5105 Cofleerlon af JOC Anands, §596-2000, Bil Kluwer Law
Iermativeil, pr. 361 ¥ 8, “Sé cumplen s condiciones gee Evin 8 fecanodr b unidad e prupo
copadmicn, va g lodis b soriedades que o compancn tenon b misma paticlpacion, e wal
Cny DpkiEenie, e uno rlscen consocual intermaciusal compleia en I cual oy inigreses b prapo
prevaleest por sobre ol de cads una & ellos. La sepanidad e las relaciones aonimmicas letermrio-
finlicd exbge e 5 nmes i cecmns o néabhilnl seoshmsci y que odas b socicidsdel del grips mow-
puidan eongenia y solidermmonie por s deudns do los que cllas, diredtn o indiscoinmenie, sacrme
provecss ™.
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7.3 Asuncion de obligaciones (Assumption)

Esta teoria basicamente se basa en que, siendo una parte no
signataria de un negocio juridico continente de un convenio
arbitral, esta sume las obligaciones que devienen del mismo y
procede a su ejecucion. En este sentido, se debe entender que
una parte gue asume las obligaciones de un contrato consiente
de suyo en el arbitraje contenido en el mismo, conltrario sensu
implicarfa un defraudamiento a la buena fe y consecuente inevi-
tabilidad del arbitraje,

7.4 Relacidn de agencia (Agency)

Cuando los signatarios y los no signatarios existe una rela-
cidn de representacion -inclusive mandato sin representacidn-
de la cual se puede inferir que la participacitn de los signatarios
vincula activamente a los no signatarios dentro del negocio, con-
virtiéndoles en los verdaderos titulares de los intereses que con-
forman el centro de la relacion econdmica-juridica subyacente al
negocio juridico.

7.5 Rasgamiento del velo societario o teoria del alfer ego

A diferencia de la doctrina del grupo de sociedades, en el
presente caso no se analiza el comportamiento de las compafias
pertenecientes al grupo en funcidn de inferir su consentimiento
de conformidad con las actuaciones de ellas como una sola rea-
lidad econdmica. Mas bien nos encontramos ante el fendmeno
en el cual una parte no signataria utiliza a un signatario como un
simple vehiculo para la relacion mercantil. Normalmente, esta
doctrina tiene aplicacion en las relaciones compafiia matriz-
compafifa subsidiaria, cuandoe una de ellas pretende escapar de
los efectos del negocio juridico subyacente a través de la compa-
recencia unica de la otra.
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Como podrd inferirse la casuistica podria ser interminable,
pero podemos ir delineando algunos requisitos que matizan la
viabilidad de la procedencia de esta teoria. CalvaNo® establece
algunos indicios que deben probarse para la aplicacion de la teo-
ria del aller ego los cuales son: (a} gran infra-capitalizacién de la
sociedad en el momento de su formacidn y durante su vida; (b)
incumplimiento de formalidades propias de las sociedades, tales
como carecer o superposicidn de gerentes o directores, emplea-
dos, de archivos o registros, o no pagar dividendos; (c) desvios
de fondos de la subsidiaria hacia la matriz o sus accionistas; (d)
cuando reconocer la personalidad diferenciada puede violar el
orden piiblico o proteger a alguien de responsabilidad criminal;
{e) confusidn de patrimonios; (f) Conductas o circunstancias que
impliguen un virtual abandono de la separacidn de sus identida-
des societarias como oficinas y niameros de teléfono comunes, no
tener cuentas bancarias, ni papelerfa, no realizar transacciones ni
tener actividad; (g) el grado de discrecionalidad que muestra la
sociedad controlante, cuando estd bajo el control de otra a tal
punto que ambas constituyen un tnico emprendimiento; y, (h)
cuando es una mera pantalla o un alter ego de la controlante.

7.6 Doctrina de los actos propios (Estoppel)

Este es el caso de aplicacion del principio de buena fe mas
claro. Cuando un sujeto en virtud de su propia conducta en rela-
cion al negocio juridico —conducta previa y sucesivas- genera en
la otra parte una confianza razonable de considerarle parte del
contrato, conlleva a que el no signatario estd impedido de opo-
nerse a su inclusidn en el arbitraje. Caso contrario implicarfa un
defraudamiento del estdndar de coherencia y correspondiente
violacidn del principio de buena fe.

ALFREDO BuLLarD grafica esta doctrina desde la siguiente
perspectiva;

B oG L Caldmds, Awirgic v oripos ..opp. 133-134
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“Ello ocurre solo cuando (1) la mano derecha y la izquier-
da pertenecen al mismo centro de imputacidn (identidad de
sujetos); (2) lo que la mano derecha ha hecho anteriormente
permite derivar con claridad que la mano izquierda se
encuentra obligada posteriormente a conducirse de la misma
manera {cardcter vinculante de la conducta origmal); v (3)
efectivamente la mano izquierda estd haciendo algo incom-
patible con lo que hizo la mano derecha (contradiccidn entre
la conducta original y la conducta posterior)"®?

La jurisprudencia tampoco ha sido ajena a estos preceptos.
En el caso JaGUAR la CORTE DE APELACIONES DE PaRIS sostuvo que

“leln el derecho del arbitraje internacional, los efectos de la
cldusula compromisoria se extienden a las partes directa-
mente implicadas en la ejecucion del contrato desde el
momento en que sus situaciones y sus actividades hacen pre-
sumir que estas tenian conocimiento de la existenca y del
alcance de esta clausula, con el fin de que el drbitro pueda ser
competente respecto de todos los aspectos econdmicos y juri-
dicos del litigio™™®

7.7 Cesion de derechos y obligaciones y de posicién con-
tractual {Assigment)

Esta doctrina no devela mayor misterio. Quien se incorpora
a un contrato mediante cesion -sea de derechos y obligaciones o
de posicidn contractual- se entiende consentir con el convenio
arbitral aunque no haya sido signatario del mismo, salvo que del
analisis del contrato de cesion se desprenda clara y expresamen-
te que las partes querfan desembarazarse de la obligacién de
arbitrar. Inclinarse por lo contrario seria minar el principio de
inevitabilidad del arbitraje.

HE  Azrmens oosen Gongdied, o Y guidnes. . p 724
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7.8 Promesa por un tercero y estipulacidn a favor de un ter-
cero (Third party beneficiary)

Estamos presentes frente a la fenomenologia en la cual una
parte signataria de un negocio juridico pretende derivar dere-
chos o afincar obligaciones frente a un tercero que no ha sido sig-
natario del negocio juridico. Es claro que si no media consenti-
miento del no signatario con respecto de aceptar esas consecuen-
cias juridicas no se veria vinculado por las mismas. En el caso
que se pueda inferir su consentimiento conforme al principio de
buena fe, el tercero necesariamente tiene que verse vinculado a
su vez con el convenio arbitral contenido en el negocio principal
y puede ser involucrado en el procedimiento arbitral.

8. EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL A PARTES NO
SIGNATARIAS: PRACTICA ECUATORIANA

Lejos de ser una fenomenologia ajena a nuestra realidad, el
foro ecuatoriano se ha visto avocado a enfrentar estos dilemas
sin apoyo de una jurisprudencia de las cortes nacionales, estu-
dios en la materia v sobre todo con el gran inconveniente —a
veces practicamente imposible- que supone el acceso a prece-
dentes arbitrales en nuestro sistema. En este ensayo pretende-
mos exponer algunos casos identificados que pueden ir guian-
donos con respecto a esta materia.

En el caso 075-08 tramitado ante el CENTRO DE ARBITRAJE ¥
MEDIACION DE LA CAMaRA DE CoMERCIO DE Quito (CAM CCOM
que versaba sobre un contrato de publicidad, el actor -la compa-
nia de publicidad- demandoé a la compaiiia contratante y ade-
mis a la compaiiia madre del grupo pese a que ésta no era sig-
nataria del convenio arbitral. L.os demandados eran dos compa-
fias pertenecientes a un grupo economico que poseia varas

Q1. Cosp OTS08 Cabl OO0, Acts de Amdiencm de Sustancineion de 20 de marmo de J009, Lsudo Tinad
A ide u:pt-'rnn'hn:r!.: N, Arbitrn Unico doctor Dol Galares Paz.
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empresas relacionadas. Para su declaratoria de competencia el
tribunal analiza algunos hechos que, aduce el actor, confluyen en
el hecho de que la compafiia signataria era un alter ¢go de su
matriz, la cual habfa venido actuando como verdadera parte
reconociendo su vinculacién contractual —-doctrina de los actos
propios— Los hechos determinantes que considerd a priori el tri-
bunal para sustentar su decision fueron el que la comparfifa
matriz posefa el 100% de las acciones de la compafifa subsidia-
ria, que las facturas vy pagos correspondientes se los establecia
entre la matriz y la actora y no a través de la compafiia signata-
ria, que la subsidiaria se disolvid de oficio —dos afios después de
la firma del contrato- conforme resolucién de la Superintenden-
cia de Compafifas, aunque la misma habfa side inscrita en el
Registro Mercantl, ni tampoco habia entrado en proceso de
liquidacién conforme lo ordenado por el Organe controlador,
por ultimo el que la matriz ejerce las mismas actividades que la
subsidiaria en otros locales de la ciudad. La resolucién de com-
petencia del tribunal arbitral fue la siguiente:

Este Tribunal para resolver sobre su propia competencia,
conforme lo dispone al Art. 22 de la Ley de Arbitraje v
Mediacidn, considera: a) La actora "ComMrafia A 5.A.", por
medio de su Gerente y Representante Legal sefior "X" dedu-
ce su demanda en conkra de dos personas juridicas distinlas
“ComraRria B 5.A" y "Compania C 5.A", esto es, en la rela-
cidn juridico procesal planteada hay pluralidad de sujetos
pasivos, a quienes la actora exige juntamente, en forma
expresa y simultdnea, el pago de la totalidad de prestaciones
especificas, que al decir de esta son obligaciones solidarias
gue las compatias demandadas le estdn adeudando. La soli-
daridad la fundamenta en lo previsto en el Art, 17 de la Ley
de Compafifas, segiin se establece en la demanda; b) Es
incuestionable que la compaiifa demandada Comraiia B S.A.
en la cliusula compromisoria ha somelido al Tribunal
Arbitral la dirimencia de las conlroversias emanadas de la
gjecucidn del Conlrato en que se apoya la demanda. Es tam-
bién verdad que, ni de la cldusula compromisoria ni de nin-
glin otro documento aparece que la olra demandada compa-
fifa Compadia C 5.A. se haya sometido a la jurisdiccion arbi-
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tral de la Cdmara de Comercio de Quito, Desde este punto
de vista, se tendria que la competencia para conocer las pre-
tensiones de Comrania B S.A. pertenece al Tribunal Arbitral
y la competencia para conocer las pretensiones en contra de
Comraria C 5.A. pertenece al Juez de lo Civil. Pero dada la
solidaridad, conexidn y complementariedad que en la
demanda se formula la reclamacidn en conlra de Compaiiia B
5.4, v Comratia C 5.A. no pueden haber dos procesos ni
organos jurisdiccionales distintos para conocer el caso, Tiene
que ser uno mismo. El problema se presenta en dilucidar:
¢4 cudl de los dos drganos jurisdiccionales le toca conocer la
controversia? No al juez ordinario, por el efecto negative
establecido expresamente en el primer apartado del Art. 7 de
la Ley de Arbitraje y Mediacidn, que dice: "El cornvenio arbi-
tral que obliga o las partes o acatar e lowdo que se expida, inpide
someter e enso @ la justicia ordinaria ...". Eliminado, por el
efecto juridico mencionado, el Juez de lo Civil, le toca al drga-
no Arbitral asumir dicha competencia. La resolucidn sobre la
competencia por cierto se limita a los asuntos concernientes
a la relacion juridico procesal. Mo significa, bajo ningiin
aspecto, aceptacion o no de la existencia de relaciones jurfdi-
cas sustanciales o materiales entre la actora y cada una de las
companias demandadas’2. Este es un asunto de fondo que
s¢ resolverd en el laudo arbitral de acuerdo con las normas
juridicas y los méritos procesales, particularmente del and-
lisis y valoracion de los medios de prueba que se aporten al
proceso”.

Dentro de su laudo el tribunal también hizo precisiones con
respecto a la doctrina del levantamiento del velo societario. El
drbitro sostuvo:

“Para el levantamiento del velo de una sociedad andnima,
como en el caso subjudice que nos ocupa, deben cumplirse
copulativamente los siguientes presupuestos: 1. Que se haya

B2, Es imporanie resafiaroac racunamécmo del iribens] orbitml pocs imdica que kb dechincian de come-
peicncia ingluyemdo o kb pafe no signsaria, no Empdica la aceplocion de bk nesponsmbalidod de tsto on
el incumplimindo demandado =cussticn do fanlo= gbine dmplemenie ol goe existon hechos suficien:
s que al inbunul = generan |s cosrvicoion de ser compeesic paem conocer ef procesa achisal e cun:
ir= de los demasdndes -ceestiva de compefencia v jarisdeccidin.
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constituida una sociedad andnima, observando todos los
réquisitos puntuales exigidas para el efecto por la Ley de
Compariias, hasta su inscripcion en el Registro Mercantil; 2.
CQue esa creacion haya sido con la finalidad de utilizar a la
compafifa andnima en actvidades dolosas o, en otros térmi-
nos, que el dolo producido sea consecuencia directa de la
presencia de la compaiiia andnima como agente facilitador
del mismao; y, 3. Que uno o mds de los socios o acclonistas de
la compafiia sea el agente ejecutor y beneficiario del dolo.”

Y agregd:

“Segun la doctring, con la que concuerda este Tribunal,
para la configuracidn del dolo se requiere lo siguiente: a) Que
haya existido una conducta de los agenies dirigida a engafar
# quien resulta vichima del mismo, consistente en ashucias,
artificios, maquinaciones (animus dicendi); obviamente no
habrd engaiio i la supuesta victima colabora o hubiese cono-
cido esa conducta de los agentes...b) Que haya un efectivo
dafio o perjuicio pecuniario. El dafio o perjuicio es elemento
primordial del acto doloso. 5i faltare esle serfa inoficloso exi-
gir los otros elementos que configuran el dolo. 5i no se pro-
duce dafio no se genera responsabilidad civil alguna.”

Comeo se apercibe el drbitro establece un estindar de prueba
extremadamente alto para establecer el levantamiento del velo
societario, pues como sostuvo en su laudoe “la generalizacion o
aplicacidn indebida del levantamiento del velo societario conlle-
varia graves consecuencias negativas, como las de inseguridad
juridica, la deformacion de la institucion de la sociedad andnima
v un medio eficaz para ahu],mntar a los interesados en aportar,
como accionistas, sus capitales para esa clase de sociedades. A
miis de abrir la puerta para que todo acreedor que considere que
no puede satisfacer su acreencia con el patrimonio social de una
compaiiia acuda al levantamiento del velo societario para exigir
que el pago de sus pretensiones se haga con el patrimonio de
alguno de los accionistas solventes”. El tribunal al final en el
laudo, y luego de practicada la prueba, decidio desechar las pre-

104  Hevista Bouarmomissa bE ARsrmaail



Hiegn Garchr Liveiva

tensiones de la demanda por que en el transcurso del arbitraje se
aportaron medios probatorios que fueron desvirtuando los indi-
cios que el tribunal estimd en su momento oportunos para decla-
rarse competente,

En olro caso tramitado ante el CAM CCQ* la Compania E
presentd una demanda en contra de un grupo de demandados,
estos al contestar la demanda reconvienen tanto a la CoMPaRIa E
como a su representante legal por sus propios y personales dere-
chos. Este al contestar la reconvencién no planted excepcidn de
incompetencia del tribunal arbitral ni tampoco inexistencia del
convenio arbitral. El tribunal arbitral al declararse competente
sostuvo:

"Sin embargo en el contrato referido no es parte el "SEROR
X", por lo cual, este convenio arbitral no le obligaria, por no
haberlo suscrito.- Empero el mencionado "SEROR X", al ser
reconvenido personalmente por los demandados [nombres
de todos los demandados], contesta, por medio de su aboga-
do, Dr. "Y", a titulo personal, sin oponer la excepcion expre-
sa de incompetencia del Tribunal Arbitral o la ausencia de
cldusula compromisoria a dar ninguna olra indicacién acerca
de su renuencia a que la reconvencion planteada en su con-
tra sea decidida por arbitraje, Io que determina que existe
voluntad expresa tanto de los demandados que reconvienen
como de quien replica la reconvencidn, SEROR X, de someter
la controversia a arbitraje; en los términos del Art. 6 de |a Ley
de Arbitraje y Mediacion™H

En otro procedimiento arbitral®s seguido en el CENTRD DE
ARBITRAJE ¥ MEDIACION DE AMCHAM Qurmo (CAM AMCHAM)

Y, Case 02605 CAM OC0), Acta de Awbioncia de Sustantizeldn de 1] de octube de 2005, Loudo Je
11 de agosio de 2006, Losds amplisterio do 4 de septiombee de 2006, Arbibo Usico, decior
Mdjandra Pance Mariknes.

B4, Ea contrario ArMasig SERMas0 Puod, La avfonomis . po 558, que al refenmse al comsconlimicnto
Licitn on arbrilmije swlicke “es ageel que se produce enoem inkersehio de escrites de demamda ¥ eon-
testaciin om Bot que la eoistencin de us ocucnda sca alitmada por una parie sm sor nopada por alra,
sistema el gac nuesEn oy se aparia,”

93, Coss 0111 CAM AMCHAM, Acis de Audiencio de Sssipnciookin foal de 10 do encoo de 3002,
Tribmnal Achitral, dociores Alejendro Ponce Maninez - presidestc: Luis Pormgoce Buiz, foon Carlos
Solines Morcnn
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la Compafiia F demandd a los SeRores YY" v 2", pese a que "2"
no era parte signataria del convenio arbitral. El contrato habia
sido firmado por “Y" a nombre y en representacion de una pre-
sunta sociedad de hecho. Al contestar la demanda se opuso la
excepcidn de incompetencia del tribunal arbitral con respecto de
*Z" por no haber sido signatario del convenio arbitral. Previo a
su competencia el tribunal arbitral celebrd algunas audiencas
con el fin de que las partes alegasen scbre la competencia respec-
tiva del tribunal. Como resultado de este ejercicio el tribunal
estimd que encuentra indicios suficientes que, de manera a prip-
ri, le llevan a generar una conviccidn suficiente para considerar
que “Z" habfa realizado actos ratificatorios que al parecer le vin-
culan de manera decisiva como parte del negocio juridico origen
del procedimiento arbitral. En este caso nuevamente el tribunal
salvd esta decisidn estableciendo que es una decisidn sobre com-
petencia aclarando que no implica su vinculacion y responsabi-
lidad final sobre las alegaciones imputadas en la demanda, pues
esto es de decision del laudo final.

9. EL CONVENIO ARBITRAL Y LOS VERDADEROS TERCEROS

Como podrdn apreciar a lo largo del presente trabajo, la
extension de los efectos a partes no signatarias es un escenario
de tal compleja configuracion y dificil planteamiento que real-
mente constituye un caso de excepciones casi previsto para labo-
ratorio. En este sentido hay que tener mucho cuidado porque
mds de una vez una parte puede verse lentada a intentar incoar
un arbitraje contra un tercero bastante cercano al negocio pero
que no ha sido parte en el sentido en el cual definimos en este
trabajo. Muchas veces este instinto casi irresistible, aupado por
estar frente a un tercero que Hene intereses —sea por beneficio o
perjuicio— en los resultados del arbitraje, y que de haber sido un
proceso ordinario hubiese contado con los mecanismos adecua-
dos para hacer valer sus derechos, nos lleva a equivocadas con-
clusiones y a forzar los presupuestos aqui enunciados®,
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Comao sostiene BULLARD esta keoria se “algjo por lo tanto de unn
concepeidn procesal segiin In cual se pueden incorporar fevceros a it
proceso arbifral come si s¢ bratara de ln jurisdiccidn ordinaria™, y
contintia, “por In naturaleza comtractual del arbitraje no es posible
acudiv a mecainismos como los wsados en los cddigos procesales que
admitein la participacion de lerceros cuyos mbereses puedmn verse afec-
tados por la sentencia™®, En sentido contrario la CORTE
ConsmiTucional COLOMBIANA admitié que las partes al suscribir
un convenio arbitral habfan habilitado al tribunal arbitral para
que resolviera ese conflicto especifico por lo que era admisible la
intervencidn de terceros en el proceso que tuvieran interéds y legi-
timidad para participar en el arbitraje®®.

En el caso de nulidad Hmrotoart EP v. CONSTRUCTURA
MoOrBERTO ODEBRECHT 5A M la presidenta de la Corte Provincial
de Pichincha, al resolver sobre la participacién en el proceso de
nulidad de una parte del arbitraje que no presentd la accidn
resolvio™ “la terceria de cualquier clase que sea, pude ser pro-
puesta selo{sic) en juicios ordinarios o en juicios ejecutivos, ya
que al ser un incidente, como asi ha sido calificada normativa-
mente la terceria, no es compatible con la esencia del procedi-
miento arbitral ni con la accién que nos ocupa”. 5i bien el funda-
mento por el cual resuelve excluir a la parte de la accién no es el
que hemos planteado, nos sirve para aclarar el panorama con

U6, Al rospecs y come heres venido plonicands dummic tode el ensayo, JOSE MEniso MERCTIAN ¥ ROl

e Lok ST -Jose MErisn MiFaciiay v Mas Onitlds Mensis, Takdo de Denechie Arbiimsl, B,
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respecto a la admisibilidad de las tercerias en un proceso arbitral
0 no.

10. ACCION DE NULIDAD Y EXTENSION DE LOS EFECTOS
DEL CONVENIO ARBITRAL A TERCEROS

Como sabemos 1a accidn de nulidad de los laudos arbitrales
en nuestro sistema constituye un mecanismo extraordinario de
impugnacidn de los actos procesales. Como caracteristica funda-
mental de esta accidn podemos decir que se concibe como un
mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral®@, por
lo tanto no constituye un mecanismo de alzada o de apelacion del
fondo del laudo arbitral que permita a las cortes la reconsidera-
cidn de las decisiones de los drbitros'™®. La segunda caracteristica
que configura esta accion es el de ser numerns clausualus'™, es
decir que es una accidn constrefiida tinica y exclusivamente a las
causales mencionadas por el articulo 31 de la LAM, de lo cual se
desprende que no se puede entablar una accidn de nulidad con-
tra un laudo por una causal distinta. Estas causales son:

a} Mo se haya citado legalmente con la demanda y el juicio
se ha seguido y terminado en rebeldia. Sera preciso que
la falta de citacién haya impedido que el demandado
deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos v,
ademds, que el demandado reclame por tal omisidn al
tiempo de intervenir en la controversia;

b) No se hava notificado a una de las partes con las provi-
dencias del tribunal y este hecho impida o limite el dere-
cho de defensa de la parte;

18 Ir Scowmy Cin Lida. vs: Producios Avon del Ecumdor E_A., Sentencin de la Presidencia de s Corée
Provincial de Pickincha, 30 Je junsa de 2000 Empresa Poblica Hidrotoapi EF. vs. Consirusors
Morbero Odcheechl, 20 de mores de 200 & Prisna Cosorciob del Bevodor 5 4, ve Lofage Cememtus
EA,, 36 die obnl de 3080,

103, Latin Americas Telocom Ine. v Pacificiel 5.4, Corte Supremn de Justiciz. Docisioe ko, 242-3007,
11 die julio de 2007, IO Supbomenie 542, 6 de marzo 206009,

10k, Tominsemaciosad Cla, Lula. vs. Fomando AMomoz, Senienci de la Presidencia de 1o Corie
Fraviscial de Piclumcha, 3| de morm de 2000, Cecrpo de Inpenicros diel Efavin v, Hideoambe,
Sentoncia de ks Prosidenein de b Corte Proyincial de Pichincha, 135 de maviembne de 2011,
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¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notifica-
do la convocatoria, o luego de convocada no se hubiere
practicado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos
que deban justificarse;

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje
o conceda mas alld de lo reclamado; o,

@) Cuando se ha],ran violado los procedimientos previstos
por esta Ley o por las partes para designar drbitros o
constituir el tribunal arbitral.

Como puede observarse, de las causales enunciadas, no se
desprende que bajo alguna de ellas sea posible cobijar una
accitn de nulidad en virtud de que los drbitros de manera moti-
vada consideren a un sujeto como parte no signataria dentro del
proceso arbitral, y decidan efectivamente extenderle sus efectos
sea como actor o demandado. Esto sucede bdsicamente porque
nuestra legislacidn es muy proclive a blindar la decision de com-
petencia de los arbitros, dejando que ellos sean los tinicos com-
petentes para determinar su propia competencia en lo que se
conoce coma el principio kempetenz — kompetenz.

11. A MANERA DE CONCLUSION

Como se ha podido observar durante el desarrollo del pre-
sente trabajo, las complicaciones que el arbitraje debe enfrentar
en la actualidad con respecto a la complejidad del mundo
comercial actual, son varias y de mas frecuentes. Lejos de ser rea-
lidades ajenas al foro ecuatoriano -no se puede pretender que
seamos una isla=, son casos que con inusitada repeticion tienen
que enfrentar tanto abogados como drbitros nacionales. La feno-
menologia atrds de estos casos es muy rica, sin embargo, como
ha sido el objetivo del presente trabajo, podemos abstraer un
germen base para la construccidn de una doctrina general en la
materia. Podemos decir entonces que es factible que un tribunal
arbitral extienda los efectos de un convenio arbitral a una parte
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no signataria cuando {i) se pueda inferir de manera inequivoca
el consentimiento de la parte no signataria con respecto del
negocio juridico; v que, (i) si el no extender los efectos del con-
venio arbitral a la parte no signataria de como resultado una vul-
neracidn al principio de buena fe. S5in embargo, cabe ser enfdtico
en que esta teoria es de aplicacidn excepcional v requiere, nece-
sariamente, de un estdndar extremadamente elevado de prueba,
por lo que su configuraciin debe envolver una complejidad tal,
que garantice que ningtin tercero verdadero sea inmiscuido en
un proceso arbitral con el cual no Hene ningtin vinculo juridico
econdmico real.
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1. LAS MEDIDAS CAUTELARES CONSTITUCIONALES EN
EL REGIMEN JURIDICO ECUATORIANG

Es importante empezar por realizar algunas consideracio-
nes respecto de las medidas cautelares constitucionales. Es
comiin escuchar que la accion de amparo constitucional vigente
hasta la promulgacidn de la actual Constitucion fue reemplaza-
da por la accidn de proteccidn. Sin embargp, aquello no es pred-
so, puesto que la accion de amparo constitucional, al menos en
su faceta cautelar, fue sustituida por la accién de medidas caute-
lares constitucionales que constituyen un mecanismo transitorio
para evitar la violacién o cesar la violacién de un derecho cons-
titucional.
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De conformidad con lo que establece el articulo 87 de la
Constitucion y articulo 26 y siguientes de la L. Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC),
para que proceda una medida cautelar es indispensable que con-
curran los siguientes elementos.

a) Que exista la amenaza inminente de violacidn de un
derecho constitucional o una violacién continua de un
derecho constitucional, de tal manera que con la medida
cautelar se puede evitar la violacion o hacer cesar la vio-
lacién del derecho. Si la violacién al derecho ya se ha
consumado y ha agotado, la medida cautelar no es pro-
cedente y la reparacién del dafio causado deberia perse-
guirse a través de una accidn de proteccidn u otra garan-
Ha jurisdiccional dependiendo del derecho vulnerado.

b) Que el dafio que se cause sea grave, gravedad que se
determina en funcidn de la intensidad o frecuencia de la
amenaza o violacidn del derecho. La L. Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, a2 mi
modo de ver restrictivamente y por ende inconstitucio-
nalmente?, ha agregado el hecho de que ese dafio debe
ser irreversibled.

En cuanto a las caracteristicas de las medidas cautelares,
siguiendo a RoBerto VILLARREALY, debemos mencionar tres
caracterfsticas bdsicas: la instrumentalidad, la provisionalidad y
la revocabilidad.

En cuanto a la instrumentalidad, es decir, el que no consti-
tuvan un fin en s{ mismas, sino que estin subordinadas a una

2, El ambeubo 10 oumeral 4 de b Consleson vstablsee que =Minpima norema s poded restrenpr gl
cemienide de bos derschas nb de lng garanitay oomstinegonales™,

X Sk lugars desles gque iesl in eecsbomable ol que en b LOGAC L sidabde &6 que paes que procads ess
meilida eauelar renie & la pinennzs mminepse ¥ gmye e viols ui deecig la proveilul eng smje-
dilnuk o que ol doiie causado sen breversible, ya que ba mere vialsesin de wn dereeln constibcional
susiale s alin gravedsd que morets e eviiud y por essde of presember e ol Jaito ses ademls e
versible constmye unn condicion inconssissioned ¢ improcadenie,
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resolucidn definitiva. Cabe sefialar que si bien la Constitucién
y la LOGJCC establecen que las medidas cautelares pueden
presentarse conjunta o independientemente de las otras garan-
tias jurisdiccionales, aquello no implica que las medidas caute-
lares constitucionales dejen de estar subordinadas a una accién
principal, aunque esta no necesariamente debe ser constitucio-
nal% Lo dicho se evidencia claramente en el articulo 28 de la
LOGJCC que establece que la resolucidn del juez respecto de
las medidas solicitadas no implicard un prejuzgamiento sobre
la declaracién de violacidn de un derecho, lo cual implica que
existe una cuestidn de fondo que debe ventilarse v respecto de
la cual las medidas cautelares solicitadas no serdn vinculantes
o determinantes.

En cuanto a la provisionalidad, es necesario sefialar que
como toda medida cautelar, las medidas cautelares constitucio-
nales no pueden ser indefinidas, sino que conforme lo establece
el articulo 33 de la LOGJCC, debe establecerse las drcunstancias
de tiempo en que deben cumplirse, lo que se traduce en que
cuando se adopta una medida de esta naturaleza, el juez debe
determinar con absoluta precision cudl es el limite temporal de
la medida. Esta caracteristica puede clarificarse con un caso
hiputéiin:-u: si cualquier autoridad emite un acto administrativo,
que por la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad esta llama-
do a ejecutarse inmediatamente a pesar de que pueda ser cues-
tionado a través de un recurso subjetivo o de plena jurisdiccién
ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®, si yo conside-
ro que vulnera derechos constitucionales puedo solicitar la sus-
pensian de su ejecucion a lraveés de una medida cautelar consti-
tucional, pero esta suspensidn no la puedo solicitar, y sobre todo
la juez o el juez no la puede conceder de forma indefinida, sino
que debe estar sujeta a la resolucidn que sobre la cuestion de
fondo debe emitir el Tribunal Contencioso Administrativo. De

5 Porgjemph podrls (o uns malids eaulelar coasiBucireal que sispenda la sleduciin de un aoi
adfen|ngsbiniive micnims s aetsncia 1 via contenclose adminkstrativi.

&, Elingiso primseodel anfewte 6o la L. & b Jemsbecion Conleacioss Adminisirti ciablo quo
“Selve b dapucsso sm gl oRkulo precodomte. o mingen cose s suspenden la gjecucita o cumpli
minin el acip sdministatie™
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esta manera se respetardn las caracteristicas de provisionalidad
@ instrumentalidad de las medidas cautelares constitucionales,

La caracteristica de revocabilidad implica que las medidas
cautelares constitucionales pueden ser revocadas en cualquier
momento cuando se demuestre que ya se ha evitado o cesado la
violacién del derecho, hayan cesado los requisitos establecidos
en la Constitucidn y la ley o se demuestre que carecian de fun-
damento’. En todo caso, las decisiones que se adopten a partir de
la concesion de una medida cautelar constitucional no generardn
efectos de cosa juzgada vy la posibilidad de solicitar su revocato-
ria no caducard ni prescribird, por lo que podrd solicitarse en
cualquier momento e inclusive en mas de una ocasion, siempre
que la medida ya se haya ejecutado.

Por otra parte, es necesario tener presente que el inciso ter-
cero del articulo 27 de la LOG]CC establece que no procederdn
las medidas cautelares cuando:

a) Existan medidas cautelares en las vias administrativas u
ordinarias;

b) Cuando se trate de ejecucion de drdenes judiciales; y,

c} Cuando se interpongan en la accion extraordinaria de
proteccion®.

2. EL caso Wesco Vs, Banco peE GUAYAQUIL

En el caso concreto del arbitraje, en el Ecuador existe un caso
que ha generado debale y preocupacién respecto de la aplicabi-

T aniculs X5 de la L. Ovganida de Gareetias furisdiceionales v Costral Cosslimucional
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lidad de las medidas constitucionales. Por cuanto todas las pie-
zas procesales a las que me referiré se encuentran incorporadas
a procesos publicos de libre acceso en la funcidn judicial, me per-
mitiré inclusive hacer referencia a las partes involucradas.

La compaiiia Pinturas Wesco C. A, presentd una demanda en
contra del Banco de Guayaquil S.A. ante un Juez de lo Civil de
Pichincha alegando que la institucion financiera le habia infrin-
gide dafios vy perjuicios que debian ser reparados a través de la
indemnizacién correspondiente. Luego de mas de tres anos de
litigio®, el Juez de lo Civil de Pichincha a quien le correspondid
el conocimiento de la causa, acepto la alegacion de incompeten-
cia formulada por el Banco de Guayaquil, declard la nulidad de
todo lo actuade por considerar que existia entre las partes un
convenio arbitral, y de conformidad con el articulo 129 numeral
2 del Cédigo Orgdnico de la Funcidn Judicial, ordend que €l pro-
ceso sea remitido al “Tribunal Arbitral de la Cimara de
Comercio de Quito”.

Una vez que el juzgado envid el proceso formado al Centro
de Arbitraje y Mediacion de la CCQ, el Presidente del Centro
emitid una providencia en la cual requirié a Pinturas Wesco la
presentacion de la demanda en los términos del articulo 10 de la
LAM a fin de darle el tramite correspondiente. Efectivamente
Pinturas Wesco presento la demanda arbitral, la cual fue califica-
da y posteriormente citada al Banco de Guayaquil, quien dentro
del término concedido, dio contestacién a la demandald,
Siguiendo el tramite correspondiente’, el Presidente del Centro
de Arbitraje y Mediacién, convocd a la correspondiente audien-
cia de mediacidn a fin de que las partes procuren llegar a un
acuerdo respecto de sus diferencias.

9 E&sorpiendents of goe ¢l prooess s haya sesinngiode dhisnie mis & tres afos, ceindo de hoberse
alegado la exisienia de cofvenin =hiial por pane dal demindads, ko proccldonie ¢ra sistanciar el
imeidemic do condommidod com le que establece el orboalo 5 de ln LAKL
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Frente a la providencia en la que se convocaba a la audien-
cia de mediacidn, el Banco de Guayaquil acudié ante un juez de
instancia de la provincia del Guayas y propuso una peticion de
medidas cautelares en contra de dicha providencia y solicito la
suspension del proceso arbitral iniciado, alegando que se encon-
traban en peligro los siguientes derechos constitucionales del
Banco:

» El derecho al debido proceso y a la tutela judicial efecti-
va.

* El derecho a ser demandado en el lugar del domicilio (la
Constitucidn no contempla este Derecho, sino el derecho
a ser juzgado por un juez competente, imparcial e inde-
pendiente!?)

* El derecho a la libertad de contratacidn, alegando que el
Banco de Guayaquil no ha contratado los servicios del
Centro de Arbitraje y Mediacion de la CCQ.

* El derecho al honor y buen nombre del Banco de
Guayaquil.

Frente a dicho pedido, el juez de instancia de la provincia
del Guayas, resolvié conceder la medida cautelar solicitada, sus-
tentada en que “existe una amenaza o violacidn de los derechos
constitucionales del accionante, esto es, del Banco de Guayaquil,
al obligidrselo a comparecer y defenderse en el juicio arbitral No.
75-2010 sin existir cldusula arbitral expresa que prevea dicho
proceso arbitral”. Es importante reparar en que el juez ordend la
suspension del proceso arbitral:

a} Sin determinar si se encontraba frente a un caso de ame-
naza de violacidn o violacidn de un derecho constitucio-
nal;

b) Sin establecer cudles eran los derechos cuya violacion era
inminente o cuya violacion era continua y por ende debia
CESAT;

12 Cfr erticule 6, numsdrnl 7. Eiemld ko b Comstieein,
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¢) Pronuncidndose anticipadamente sobre la incompetencia
del Tribunal Arbitral desconociendo lo expresamente
establecido en el articulo 22 de la LAM en cuanto a que
es €l Tribunal Arbitral quien resolvera sobre su propia
competencia (KOMPETENZ SUR KOMPETENZ);

d) Sin respetar la provisionalidad de la medida cautelar, es
decir, la ordend de forma indefinida; v,

e) Sin respetar la instrumentalidad de la medida, al no esta-
blecer a qué pronunciamiento de fondo estard subordi-
nada.

Ante la medida cautelar dictada, el Director del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la CCQ, solicitd su revocatoria, alegan-
do primordialmente que el Centro de Arbitraje y Mediacidn de
la CCQ habia actuado en estricto apego a la providencia del juez
de lo civil de Pichincha que se encontraba ejecutoriada y que por
ende no cabian medidas cautelares en contra de dicha decisién,
por cuanto el articulo 27 de la LOGJCC establece que no caben
medidas cautelares cuando se trata de ejecucion de drdenes judi-
ciales, Frente a dicho pedido de revocatoria, el juez de instancia
de la provincia del Guayas se limild a sefialar que por no lener
constancia fisica de la existencia de un convenio arbitral, des-
echaba el pedido de revocatoria y mantuvo la medida vigente,

3. ;CABEN MEDIDAS CAUTELARES PARA SUSPENDER UN
PROCESO ARBITRAL?

A partir del caso relatado se generan algunas cuestiones res-
pecto de la procedencia o no de las medidas cautelares para sus-
pender un proceso arbitral, las cuales merecen un anilisis minu-
CI0S0;

1. Las medidas cautelares ordenadas no cumplian con la
caracteristica de provisionalidad e instrumentalided, puesto
que la suspensidn ordenada era indefinida y no estaba

RevisTa Ecuamoniana of Ansrrape 119



2 Cimbvir Las eseafichd crmafelinesd covestiting fnoafies ool coufra afy wii progesa anbdfral?

subordinada a ninglin pronunciamiento de fondo, lo
cual de por si implicaba la desnaturalizacion de la medi-
da. La indefinicidn temporal de la medida acarrea ade-
miis una violacion de los derechos constitucionales del
accionante, ya que si la justicia ordinaria habia remitido
la causa a un centro arbitral y la sustanciacidn del arbi-
traje hubiera es suspendida indefinidamente, nos encon-
tramos frente a un caso de denegacion de justicia y por
ende de violacion del derecho a la tutela judicial efectiva.
Es mds, en el supuesto que Pinturas Wesco decidiera ini-
ciar un proceso en la ciudad de Guayaquil, jno podria
acaso alegarse la excepcion de Litis Pendencia por parte
del Banco de Gu a}raquil, ya que la suspension del proce-
50 no implica su terminacion?

2. Segun la forma de funcionamiento del Tribunal, el arbi-
traje puede ser independiente (ad-hoc) o administrado
{institucional), siendo el primero aquel en el que “no cxis-
te minguna institucion que administre el sistema, ni estd some-
tido o mingiin mecanismo predeterminado. Son las propins par-
tes quienes deberdn ponerse de acuerda en las reglas sobre las
cunles se desarvollard el arbitraje™3, mientras que el admi-
nistrado {institucional) es aquel en que “una entidad cspe-
cializada que adntinistra if organiza ¢f trdniite, y presta sus ser-
vicios sumamente fitiles para que la conliendn pueda ser
resticlta con mayor cficacia”™,

En nuestro pafs, ambas modalidades de arbitraje se
encuentran reconocidas expresamente en el articulo 2 de
la LAM.

No existe en la actualidad duda de que los procedimien-

tos arbitrales son procedimientos jurisdiccionales incluso

constitucionalmente reconocidos’s, lo cual a su vez se
13 WiLlanmei, Regue ). Advingde Buenus Ales AD-HOC, 2000, p, 7,

4. Wi, 67,
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traduce en que las actuaciones que el drbitro o drbitros
realizan dentro del procedimiento, son actuaciones de
indole jurisdiccional y por ende, al amparo de lo que
establece el articulo 27 de la LOGJCC no procede dictar
medidas cautelares en su contra. Sin embargo, la duda
surge en el arbitraje administrado (institucional) respec-
to de lo que en la doctrina se denomina etapa o tramite
prearbitral que va desde la presentacion de la demanda
arbitral, hasta que el Director del Centro de Arbitraje
pone a disposicion de los drbitros el expediente formado
cuando procede a posesionar al Tribunal, Precisamente
en el caso anotado, es un acto dictado dentro de la etapa
prearbitral el que es objeto de la medida cautelar consti-
tucional.

Si bien es interesante la alegacion del Centro de Arbitraje
¥ Mediacién de la CCQ en cuanto a que las providencias
cuestionadas han sido dictadas en ejecucion de una deci-
sion judicial y que por ende no cabe la interposicidn de
medidas cautelares en contra de la ejecucion de decisio-
nes judiciales, esta posicion implicitamente deja abierta
la posibilidad de que cuando no exista una decision judi-
cial previa que declare que un delterminado conflicto
debe resolverse por la via arbitral, si cabria medidas cau-
telares constitucionales, lo cual sin lugar a dudas resulta
bastante cuestionable y debilita al arbitraje en el pais.

Corresponde entonces, analizar cudl es la naturaleza de
los actos del Director de un Centro de Arbitraje, claro
estd, cuando hablames de un arbitraje institucional o
administrado como lo denomina nuestra ley.

Al respecto debemos tener presente cudles son las atribu-

ciones que de conformidad con la LAM le corresponden
al Director del Centro de Arbitraje:
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» Recibir la demanda (articulo 10)

= Calificar la demanda y disponer la citacidn al deman-
dadeo (articula 11}

» Recibir [a contestacidn a la demanda (articulo 11}

* Calificar la reconvencion y correr traslado al actor
para que la conteste (articulo 12)

= Correr traslado a las partes para que contesten la
modificacion de la demanda, su contestacién, la
reconvencion o la contestacion a esta dltima (arteulo
13)

* Convocar a las partes a audiencia de mediacidn y
designar mediader (articulo 15)

» Convocar a los drbitros designados para que tomen

idn de sus cargos ante el Presidente del Centro
de Arbitraje (articulo 17)

* Resolver sobre la recusacidn de un drbitro cuando los
no recusados del tribunal no se pusieren de acuerdo
sobre la recusacidn planteada (articulo 21 literal a)

* En caso de que la recusacién recayere sobre todos los
arbitros, resolver sobre ella (articulo 21 literal b)

Existe una posicidn doctrinaria que considera que el
Director del Centro ejerce funciones administrativas, de
auxilio, apoyo o simplemente preparatorias o introducto-
rias para la etapa arbitral.

Otra posicidn sostiene que las actuaciones y funciones
del Director del Centro de arbitraje son jurisdiccionales.

Ahora bien, respecto al tema que nos ocupa en eslte
momento, esta discusion resulta especialmente relevan-
te, puesto que si aceptamos el cardcter jurisdiccional de
las actuaciones del Director del Centro, aquello nos lleva-
rd a concluir que no es posible suspender un proceso
arbitral a través de medidas cautelares constitucionales y
tampoco serdn susceptibles de ser cueshonadas sus
actuaciones a través de una accidén de proteccion. 5i por
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el contrario, consideramos que las actuaciones del
Dhirector del Centro no son jurisdiccionales, abrirfamos la
puerta para que, al menos en principio, sean cuesbona-
bles a través de garantias jurisdiccionales, claro esta, si se
retinen los demds requisitos que han quedado enuncia-
dos, esto es, que se amenace de forma inminente con vio-
lar un derecho constitucional.

Un primer argumento a favor de que los actos del
Director del Centro de Arbitraje son de indole jurisdic-
cional, radica en que en los arbitrajes independientes
esas mismas atribuciones son ejercidas por €l o los drbi-
tros, sin que exista discusidn alguna en cuanto a que
dichas actuaciones se las realiza en ejercicio de facultades
de indole jurisdiccional, razon por la cual no se compren-
deria el por qué la naturaleza de esos mismos actos
mutaria cuando se trate de un arbitraje administrado.

Un segundo argumento que debe considerarse a flavor de
la tesis de que los actos del Director del Centro de
Arbitraje son jurisdiccionales, es que al tratarse de proce-
s0s ordinarios, son actuaciones que le corresponden al
juez y que inclusive se encuentran expresamente regula-
das en nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, como por
ejemplo, la calificacién de la demanda, la convocatoria a
una diligencia conciliatoria, la citacién con la demanda, y
ni qué decir del pronunciamiento respecto a una recusa-
cidn.

Sobre este tema resulta pertinente lo dicho por la Corte
Constitucional Colombiana en la sentencia C-1038 expe-
dida el 28 de noviembre de 2002, en la cual al respecto
concluyd que: “Conforme a lo anterior, la Corte
Concluye que la fase prearbitral tiene una naturaleza
jurisdiccional, por las siguientes razones: i) puede impli-
car limitaciones al acceso a la administracion de justicia;
ii) estd destinada a impulsar el proceso arbitral, que es de
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naturaleza arbitral, y iii) en su fondo y forma estd some-
tida a lo previsto en el estatuto procesal civil para los pro-
cesos judiciales.”

Todas estas razones le son plenamente aplicables a la
denominada fase “prearbitral” en el Ecuador, razon por
la cual puede afirmarse que las actuaciones del Director
del Centro de Arbitraje son jurisdiccienales. No obstante
lo indicado, debe anotarse que en ese mismo fallo, a par-
tir de la determinacion del caracter jurisdiccional de las
actuaciones en la fase “prearbitral”, la Corte
Constitucional Colombiana declaré la inconstitucionali-
dad de las normas que atribufan tales competencias al
Director del Centro de Arbitraje y determind que todas
esas competencias deben ejercerse por parte del tribunal
arbitral despues de su instalacion.

Al respecto, es necesario tener presente que el inciso final
del articulo 116 de la Constitucion Colombiana dispone
que: “"Los particulares pueden ser invesbidos transitoria-
mente de la funcidn de administrar justicia en la condi-
cién de conciliadores o en la de drbitros habilitados por
las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en
los trminos que determine la ley.”

Esla norma, segun el criterio de la Corte Constitucional
Colombiana, en virtud del principio de habilitacidn, le
inhabilita al legislador a atribuir funciones jurisdicciona-
les a los Centros de Arbitraje y a su Director, por lo que
declaré la inconstitucionalidad parcial de la norma que
atribufa estas funciones al Director de los Cenlros de
Arbitraje,

En el Ecuador el articulo 190 de la Constitucion es bas-
tante mds general y establece: “5e reconoce el arbitraje, la
mediacién y otros métodos alternativos para la solucidn
de conflictos. Estos procedimientos se aplicardn con suje-
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cidn a la ley, en materias que por su naturaleza se pueda
transigir (...}"

Por lo tanto, no seria aplicable el principio de habilita-
cion, puesto que el margen que el constituyente le otorgd
al legislador ecuatoriano es mucho mds amplio que el
que se le otorgd al colombiano, por lo que en el Ecuador
no habria, al menos desde el punto de vista constitucio-
nal, incompatibilidad para que el Director del Centro de
Arbitraje ejerza actos jurisdiccionales, sin perjuicio de
que en una eventual reforma a la LAM se analice la posi-
bilidad de que todas estas actuaciones sean gjercidas
directamente por el drbitro o tribunal arbitral una vez
que se haya posesionado.

4., COROLARIO

En el Ecuador no deberia ser posible a través de medidas
cautelares conslitucionales, suspender la sustanciacién de un
procedimiento arbitral, ya que a mas de generar una violacion
del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, las actua-
ciones arbitrales son de naturaleza jurisdiccional que por dispo-
sicién expresa de la ley no estin sujetas a dichas medidas. Sin
embargo, debe reflexionarse respecto a las atribuciones que la
LAM les otorga a los Directores de los Centros de Arbitraje en los
arbitrajes administrados, ya que al tratarse de atribuciones juris-
diccionales, estas deberian ser ejercidas directamente por los tri-
bunales arbitrales, claro estd, con la necesaria asistencia y auxi-
lio de los Centros de Arbitraje.
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Naturaleza Juridica de la
Clausula de Solucion de Controversias
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1. INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia de la Ley Reformatoria a la Ley

de Hidrocarburos, se desencadend un proceso de modificacion
contractual para acoger el nuevo modelo de relacion Estado -
Operador que dicha reforma instituyd. Ese fue el momento ade-
cuado para introducir también otras reformas a la relacion entre
las partes, especificamente en lo relativo a la solucién de contro-
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versias, en virtud de lo dispuesto en la Constitucion de la
Repﬁhlica de 2008 asi como de otras normas ]Egales que entra-
ron en vigencia en el proceso.

Este texto pretende hacer una revision general de la natura-
leza juridica, estructura y potenciales alcances de la nueva clau-
sula de solucién de controversias incorporada en los contratos
modificalorios a contrato de prestacidén de servicios de explora-
cidn v explotacidn de hidrocarburos que el Estado Ecuatoriano,
representado por la Secretaria de Hidrocarburos, suscribid con
distintas personas juridicas privadas enltre noviembre de 2010 y
enero de 2011.

Para entender el contexto de la solucidn de controversias
actualmente vigente, se hace una revision general a los distintos
modelos empleados desde el inicio del desarrollo de la industria
petrolera en el Ecuador, con el objetivo de buscar claves que per-
mitan entender el desarrollo actual en la materia.

Finalmente se proponen algunas ideas de como podrian
evolucionar los conflictos bajo el amparo de las figuras incluidas
en los contratos vigentes, a Ia luz de la practica en dichos proce-
S05,

2. ACERCAMIENTO HISTORICO DE LA INDUSTRIA ENER-
GETICA AL ARBITRAJE

De manera general, una de las principales causales del for-
talecimiento del arbitraje ha sido la carencia de confianza por
parte de los ciudadanos hacia las cortes nacionales y el sistema
judicial en general, ya sea debido al despacho de dictimenes con
escaso andlisis jurfdico, sin atencidn a los méritos o ante fallos
contradictorios, Es por eso que el "... arbilraje se presenia como
una de lns wids atractivas vias alternativas al proceso judicial*? y esta
3 BELLOM GAMET, ILDEFONSD, Apuntcs e procodimicnos judicisles y prictica forensc, Madrid

1941, . 302
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situacion ha generado que las empresas dedicadas a la industria
energética desarrollen una apatia a la decision de un tribunal
estatal y opten por métodos alternativos. Esta industria es espe-
cialmente sensible ante organismos judiciales que no aseguren
imparcialidad y calidad de sus fallos, y de hecho, se han vuelto
los principales comparecientes en procesos arbitrales en contra
de la Republica del Ecuador?

Por lo dicho, el arbitraje en la industria energética se ha con-
vertido en un elemento consustancial al proceso de negociacidn
contractual y sus virtudes son reconocidas en el medio, tales
como la celeridad, transparencia y confidencialidad,’ que satis-
facen la aspiracion de justicia de los involucrados.

Seguin PARAMO FERNANDEZ,

“...en Hempos recientes, la industria energética ha requeri-
do someter sus disputas al arbitraje por dos razones princi-
pales:

* La primera deriva del efecto de la globalizacion inter-
nacional, ya que el arbitraje es una prictica muy acudi-
da en el mercado internacional.

* La segunda es el grado de especializacion y conoci-
miento de la industria que necesita lener el juzgador
para resolver sobre una controversia en particular.

Normalmente, las dispulas contractuales derivadas de
asuntos relacionados con la industria energética son de tal
manera complejas que las partes han preferido confiar la
resolucidn del conflicto a un panel de expertos..."5

5. Dhe bos wrece cosos quy of Eomdor ba lidgode o linge sctesimeniy anig ¢l Centro Iniemacienal de
Ameglo de Diferenciz de Inversivnes del Banon Muedisl {ICSI1D por su= siplas en inglis), apenas
duf de ks proccsos oo kaen rehncice con |0 esdustia energdnica (M Warld Trde Com. ¥
Curpormcites Culpan 5.4, v smosh. Ver: wosve icsid. waonllank ong.

4. GAMBOA MORALES, NICOHAS, Apunfes snhne arhiraie dnfemecianal, Bogotd: Universidad def
Ramazia, 2, p, 35

£ PARAMO FERNANDEZ, Marcelo, BI Arblrabe coma Mecasisma de Solaciin de Costroversine en
Maienia ae Energéicos, PUBLICACIONES CAM, Repanz Na, |1, hiop Swww cames cosmomsed] 1=
i Jieny

KEvisTa ECUaTomiams DE Anpmiage 129



Meetamleza frriden ol b Cliresinds de Sofveidn de Comproersns die los Comtetas e
Prestine i il Sericios. Pebnebenns on ¢l Ecumifor
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Bruce GisiL en el Cuarto Cnngrem de Integra::iﬁn Energt!t‘ica del
afio 2007,

"las ventajas que se perciben del arbilraje en la industria
energética son;

a) Método preferido para resolucidn alternativa de con-
troversias para inversores exiranjeros y agencias de
garantias ( seguros de inversiones internacionales,

b} Confidencialidad de las actuaciones,

¢} Experiencia de los miembros del tribunal arbitral,

d) Mejor imagen y legitimacidn de la comunidad interna-
cional,

¢) Control contractual sobre el procedimiento y las actua-
ciones de los drbitros.”®

Seguin XaviEr ANDRADE CaDENA, existen ventajas del arbitra-

je frente a la justicia ordinaria, como son la

“neutralidad del foro, reconocimiento intermacional de los
laudes, inapelabilidad de las decisiones arbitrales, idoneidad
y experiencia de los drivitros, confidencialidad del proceso,
rapidez y economia, y ahorre de recursos para el Estado”.”

Adicicnalmente a lo dicho en los pdrrafos precedentes, el

arbitraje beneficia a las partes con soluciones vinculantes expe-
didas en tiempo mucho menor al gque emplearian las cortes
nacionales de cualquier pais, carentes de espedalizacion en la
materia.®

fi.

T
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Por su naturaleza convencional, los procesos arbitrales sur-
gen a partir de estipulaciones entre los inversionistas y Estados
incluidas en los contratos, que en ocasiones se fundamentan en
acuerdos bilaterales o internacionales de inversion.

“La mayoria de los paises de la region enfrenta desafios de
desarrollo que se derivan de los riesgos asociados a estos
procedimientos de arbitraje internacional. Con respecto a la
proteccidn de la inversidn extranjera, los compromisos v
obligacdiones son relativamente imprecisos y dan lugar a con-
troversias. "™

Lo anteriormente dicho refleja la ambivalencia con la que el
arbitraje es visto hoy en dia por varias de las partes involucra-
das: por una parte la jurisdiccion arbitral ha sido aceptada y afir-
mada en instrumentos y tratados internacionales, pero por ofra
parte es vista con aprehensidn al ser considerada un foro favora-
ble a los contendientes con los estados, 1

Nuestra regidn se encuentra en el centro del desarrollo arbi-
tral mundial, ya que “los paises de América Latina y el Caribe son
parte en un gran wimere de casos de arbitraje internacional, que alcan-
zant un 35% del botal mundinl."M En concordancia con lo dicho en
pdrrafos precedentes, un gran porcentaje de estas disputas se
desarrolla sobre controversias de la industria energética y
extractiva en general (petrdleo, gas, electricidad y mineria), y
debido al gran desarrollo que ha tenido América Latina en la
provision de commodities a nivel mundial en la dltima década.l?

9, MORTIMORE, Miches!, Arbimaje imicrmacional kasado on clasgalas de moleckin g conmrovensiss
cntre km dnverskonistas v el Edndo & ocoedes istemacivnads ile wversion: desallos s Aminea
Latima 4 cf Carihe, CEPAL - Serie Desrrnd o Producive Mo 1BH, Santingn de Chike, noveembee de
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ruasin orgpaigucsfarhlbmpe inicmacinnl_ sepli plif
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El Ecuador no es la excepcidn en Ameérica Latina, y como
quedd dicho previamente, la sustancial mayorfa de controver-
sias arbitrales se refieren la tematica que nos ocupa. Otros casos
relevantes actualmente en vigencia son Mobil Corporation vs
Venezvela por nacionalizacion de proyectos petroleros, EDF
[nternational vs Argentina por concesion de electricidad,
Conproca 5.A. vs México por actualizacidn de refineria, que
ejemplifican claramente como y por qué la actividad energética
se inclina cada dia mds por el arbitraje como método de solucidn
de conflictos,13

3. CONSOLIDACION DEL ARBITRAJE EN LA INDUSTRIA
PETROLERA NACIONAL

En nuestro pais, |a historia reciente del arbitraje parte de la
codificacién del Cadigo de Procedimiento Civil en el afio de 1953
en el cual se establecia claramente el denominado juicio por drbi-
tros, que fuera derogado en la década de los afios 1990.

“El indicado procedimiento arbitral del Cédigo de
Procedimiento Civil {...) contenia disposiciones nada practi-
cas, excesivamente formalistas, tanto con los requisitos que
debia contener el compromiso arbitral o cliusula compromi-
soria, como el procedimiento misma™. !4

Tres anos despuds, se dicta la Ley de Arbitraje Comercial del
ano 1963, con el propdsito de facilitar la resolucidn de conflictos
originados en operaciones comerciales, la que

“a diferencia del Cadigo de Procedimiento Civil, que no
reconocia efecto alguno a la cldusula compromisoria (...},
concebia a la cldusula arbitral como una estipulacidn imeve-
cable mediante 1a cual las partes en un contrato se obligaban
a someler a arbitraje cualquier diferencia derivada de él.

13, Cf ALM Ll haielfigoace, Arbiriies Ssoneand Fouus Bweeps 206 1. p, 28,
4, SALCEDD YERDLIGA, s, B1 Adbimje: Lo bslics Alsrmidva, Guayagail. 30 po 3
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Aungue no existfan mayores requerimientos {ormales las
partes debian indicar qué entidad serfa la encargada de
administrar el arbitraje. En esle contexlo, y cumplido recau-
do, la existencia de una clausula arbitral podia ser opuesta
para impedir el progreso de una accidn judicial.” >

En tal virtud, [a Ley de Arbitraje Comercial y su reglamento
contenian normas acordes a una administracién de justicia rela-
tivamente mads agil y sin mayores reparos formalistas, conforme
a la préctica mercantil, y sometia las controversias si era posible
a los tribunales de arbitraje designados por las Cdmaras de
Comercio.

En la época en que las mencionadas normas se encontraban
vigentes se celebraron contratos de exploracion y explotacidn de
hidrocarburos entre el Estado Ecuatoriano v terceros particula-
res, que fueron desarrollando la tematica de la cldusula de diver-
gencias en cada uno de los casos, con sus propias caracteristicas,
como se muestra a continuacidn:

La cldusula Quincuagésima del contrato de exploracion y
explotacion de hidrocarburos, celebrado entre gobierno del
Ecuador {a través del Ministerio de Recursos Naturales v
Energia) v las companias Ecuadorian Gulf Od y Texaco
Petroleum, de agosto de 1973, establece claramente que respecto
a la jurisdiccion, los contratistas se someten a las leyes, jueces v
tribunales del Ecuador, al trdmite verbal sumario y renuncian
expresamente a toda reclamacién por via diplomatica. Para los
fines del contrato se fija como domicilio la ciudad de Quito, para
lo civil y laboral serdn también competentes los funcionarios del
lugar en donde se realicen los hechos materia de la contienda
judicial. 16

15, LARREA FALCDRE Alcdn, Arbimation sa Foumdior, en nlvrmatismal Comumerenl Arfsifzdion o
Latiy Amenica, 100 Deletin, Special Supplesnent, (007, pp. 400y 5.

1. Comiraie de Explomacion y Explosaciim de 1Bdrucorhoros, esene Gahiernt del Ecusdor ¥ las compa-
fis Ecnmufoeiaw Godl' 0wy Ternrw Potmleans, suscritooon oposko de 1973,

HEViSTa ECuatomiam O AlmiTAl. 133



Mndiemiezy furidica de dy Cldusulo de Ssticiin s Condrooersios de fos Conbralos o
Preshacidy de Serbicies Bodrmloros o of Ecardor

Por su parte, en el contrato de asociacidn entre la
Corporacién Estatal de Petréleos del Ecuador (CEPE) y las com-
pafifas Caymmir Corporation, City Investing y Southern Union
Production, suscrito en octubre de 1973, se establecié que el
Comité de Administracion (conformado por 4 miembros) fuera
el encargado de dirimir las controversias que existieran, v en
caso de no llegar a un acuerdo, el diferendo fuera sometido a la
decisién conjunta del Gerente General de CEPE y del Gerente
General o de Operaciones de la Contratista, pero en el evento
que tampoco acordaran una resolucidn por ese hecho, cualquie-
ra podri someter el caso al ministro del ramo para su resolucidn,
cuyo fallo serd inapelable.!” Se entiende que si se requeria acudir
a un arbitraje en este contrato, se debfa realizarlo por medio de
un juicio de drbitros o si fuera el caso mediante el acuerdo entre
las partes Por lo tanto, la solucién de controversias quedaba en
manos de una de las partes involucradas, especificamente el
Estado, duefio del recurso a extraer?s,

En el contrato de prestacidn de servicios para la exploracién
v explotacidn de hidrocarburos del bloque 16 suscrito en enero
de 1986, la cldusula Trigésima Segunda 32.3. expresa que

“en el caso de que cualquiera de las partes deseare termi-
nar este contrata, por incumplimiento de alguna de las obli-
gaciones aqui estipuladas gue no constituyan causa de cadu-
cidad, la parte que se creyere perjudicada requerird judicial-
mente a la otra sobre el incumplimiento, de acuerdo con lo
que dispone el Cédigo de Procedimiento Civil, excepto cuan-
do se trate de asuntos tenicos o econdmicos caso en el cual
s¢ deberd someter previamente al procedimiento arbitral
establecido en la clausula 25." 1

17, Clussula Chadepdaims Sépama del Contrmn de Asocucion enre CEPE v Covanuin Crwpanition, Ciy
disesting Cimmpimny ¥ Southem Liia Production Crapasy, suserib on eeiabee de 1975
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La referida cldusula establecia que el arbitraje se realizaria
solamente asuntos técnicos o econdmicos, y por una comision de
arbitraje compuesta por tres miembros y a la vez indicaba que
los asuntos legales no podrian ser objeto de arbitraje y se some-
terdn a los jueces y tribunales competentes en el Ecuador
Manifestando que "ol procedimiento de arbitraje se suspenderd hasta
que el juez decidn sobre los aspectos legales y, entonces, de ser proce-
dente conforme a derecho, se continuard con el procedimienta arbitral
sabre los aspectos temricos o econdmicos objeto del arbitraje.”20

En el Contrato de Servicios Especifficos de Tivacuno?! cele-
brado en abril de 1992 establece tres vias de solucién de contro-
versia: consultoria, arbitraje y justicia ordinaria. Segun [a cldusu-
la Vigésima Sexta 26.1, de manera general las controversias de
aspectos técnicos o econdmicos se somefian al Comité de
Operacion para su resolucidn y de no encontrarse solucidn en un
plazo minimo, la diferencia era referida a los representantes
legales de las partes contratantes. 5i estos tampoco llegaban a
una resolucidn se remitfa a un consultor, procedimiento que
podia resultar a nuestro criterio poco efectivo, ya que al momen-
to del inicio de la consultoria las partes debfan acordar el efecto
de la opinidn del consullor, lo cual no daba real oponibilidad a
la decisitin de dicho experto independiente.22

El arbilraje estaba limitado a asuntos técnicos que no debian
ser resueltos por autoridad competente (Cldusula 26.2), y recién
una vez conformada la comisidn arbitral las partes debian redac-
tar el compromiso arbitral y si una rehusaba a participar en tal
acto la otra parte podia requerir al juez para que actiie en nom-
bre de la parte que hubiere omitido hacerlo. Este contrato esta-

20 sl

21, Comtrato de Servacios Especificas pam o Desamallo ¥ Produccion de Peirdes Crada en @l drca
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blecia que el proceso verbal sumario era supletorio al arbitral en
lo que fuera necesario y asi como también requeria que los drbi-
tros fueran personas de reconocida idoneidad y capacidad técni-
ca en el asunto sujeto a arbitraje. @

Cabe indicar que en los contratos celebrados en dicha
época, los asuntos técnicos que, por el contrato o por la Ley
debian ser resueltos por autoridad competente no podian ser
sometidos a decision de los drbitros, tales como las tasas de
produccion o la determinacion de reservas recuperables de
yacimientos.

En el contrato de exploracion y explotacidn entre el Ecuador
v la compafija Occidental del afio 19852, se mantiene el mismo
procedimiento de arbitraje, de estilo independiente, en el que la
parte gue queria dar inicio a un arbitraje dirigia a la otra una
comunicacion en la que exponia sus fundamentos y peticiones a
ser objeto de la resolucidn arbitral, y la otra parte debia contes-
tar la demanda o reconvenir en siete dias.

Luego de trabada la litis, cada parte debia designar un drbi-
tro, quienes designaban al tercero que presidia el tribunal. Pera
si entre los drbitros designados por las partes no llegaren a un
acuerdo, el Procurador General, de entre una plantilla de cuatro
nombres, dos por cada parte, con los respectivos curriculos y sin
indicar cual parte los auspicia, debia elegir al tercer drbitro para
resolver el conflicto.

Una tdnica particularidad entre el contrato antes menciona-
do y el contrato suscrito para la operacidn del Blogue 16 de
enero de 1986%, es que en este tltimo la designacion de drbitros
no correspondia al Procurador General o al Ministro de
Recursos MNaturales y Energélticos (segin el caso) sino al
1% 1420, cldesuls 362,

24, Cowraen pars ly prestacitn de spreios de saplorucikin ¥ explumcisn de hidrocarbanes on o Blogoe
e e Reghim Amarinics Fonaboninnn, celehradn enire CEPE y b compadils Docidemal Expleatian
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Presidente de la Corte Suprema de Juslicia, o en caso de excusa,
el Presidente de la Corte Superior de Justicia.

Es importante sefialar que, de manera general, en la selec-
cidn de los miembros del tribunal no existian restricciones por la
nacionalidad de los drbitros, que en la actualidad es un tema que
si regula el nuevo modelo contractual petrolero ecuatoriano con
la intencidn al parecer de buscar mayor imparcialidad en la con-
formacidn del tribunal.

Las clausulas de aquel]ns contratos establecian también que

“en el caso de, que con anterioridad o durante la vigencia
del contrata, ¢l Estado ecuatoriang, CEPE u otra entidad de
derecho pablico, celebrare un convenio internacional que,
conforme a derecho, someta la solucidn de las controversias
de cardcter técnico o econdmico, a un sistema de arbitraje
internacional, o que la ley asi lo permita, las partes podrin
acogerse para la solucldn de dichas controversias a tal siste-
ma, "6

Lo que permitia a la empresa salirse de la jurisdiccidn nacio-
nal e ir de plano a lo internacional respecto del convenio celebra-
do que amparaba a la solicitud de arbitraje.

Es indudable que la Ley de Arbitraje y Mediacidn expedida
en el afio 1997, generd una nueva perspectiva para esta institu-
cién ya que la modernizo para acoger la mayoria de tendencias
vigentes a tal época. Dicha norma instituye, entre otras cuestio-
nes, la capacidad para transigir y la necesidad de cumplir con
requisitos para que las diferentes entidades que conforman el
sector publico puedan someterse al arbitraje con sede nacional,
ademds de requisitos para el sometimiento a un arbitraje inter-
nacional sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacio-
nales. También establecid que se requerird la autorizacién expre-
sa de la méxima autoridad de la institucion respectiva, previo el

i, hL 34, ciémulk 2533
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informe favorable del Procurador General del Estado, para que
las diferentes entidades que conforman el sector piiblico puedan
someterse al arbitraje internacional salve que el arbitraje estuvie-
re previsto en instrumentos internacionales vigentes,

El contrato del campo marginal Bermejo celebrado en julio
de 199928 establece en su Cldusula Vigésimo Sexta que los des-
acuerdos entre las partes sobre asuntos pericial téenico, excepto
los que deban ser decididos por autoridad competente, se some-
tian a los representantes legales de las partes para su resolucion
manteniendo la logica de solucionar el conflicto entre las partes
sin intervencién de ningun tipo. Es decir, como un acercamiento
antes de cualquier accién a realizar, haciendo analogia a lo que
hoy se conoce como Negociaciones Directas.

Luego, podia aplicarse el modelo de consultoria para la
solucidn de divergencias técnicas, con cardcter relativamente
vinculante, v con la intervencidn del Director del Centro de
Arbitraje y Mediacién para la nominacidn del consultor en
caso de desacuerdo de las partes. Finalmente, en materia
arbitral se evoluciona de manera importante, excluyendo
expresamente la jurisdiccion ordinaria y disponiendo que
toda controversia derivada de la "interpretacidn, aplicacion y
cumplimiento de este Contrato” sea resuelta por arbitraje
bajo el procedimiento y reglas de la Cdmara de Comercio
Internacional, fundamentado en la Ley de Arbitraje y
Mediacidn ecuatoriana®®,

Como era de esperarse, los contratos del afio 1998 en adelan-
te, hacen referencia a la Ley de Arbitraje y Mediacidn en lo que
respecta a Arbitrajes Internaciones, a la vez que también se esta-
blece que el arbitraje serd en derechoo equidad, como serd admi-
nistrado, ante qué Centro de Arbitraje se ventilard, la desig-
nacidn de los drbitros, el pago de honorarios, entre otros aspec-

27, Loy de Arbitraje y Modinoinn, Ardcalo o, 40 y 42, 1997,

M., Commio pare In Explomcidn die Petndleo Croda ¥ Explomcion: Adigional de [ Edrocarbems del
Campa Marginal “Biomcie”. catre Potromcuodor v o compadiia Teopetmal, on jullio de 198949,

0 L cldmsuka 32
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tos, lo que las aproxima a lo que la doctrina considera una cldu-
sula arbitral completa.

Aunque parezca sin importancia, el pago de los honorarios
de los miembros del tribunal se realiza de manera proporcional
entre las partes, lo que a diferencia de lo establecido en contra-
tos anteriores a la ley de 1997, cada parte pagaba el honorario de
su drbitro designado, lo que podia prestarse para interpretacio-
nes equivocadas sobre situaciones moralmente reprochables
para influir en las decisiones de otros miembros del tribunal,

Es importante indicar que el contrato de Bermejo en 1999, ya
establece la renuncia a cualquier posible derecho de apelar ante
otro organismo o jurisdiccion, asi como que la ejecucidon del
laudo podra ser realizado en cualquier territorio, y menciona lo
que la ley establece al indicar que la sentencia o laudo tiene efec-
to de sentencia ejecutoria y cosa juzgada, y solo se podrd acudir
a justicia ordinaria a fin de hacer ejecutar la decisidn arbitral.

Por su parte, el contrate modificatorio suscrito en octubre de
2008 al contrato de exploracion de hidrocarburos v explotacidn
de petrdleo crudo en el Blogque 18 y Yacimiento Comiin Hollin
Palo Azul, reemplaza la clausula arbitral constante en el contra-
to previo y se establece que

“cualquier controversia relativa a cualquier situacion de
hecho o de derecho relacionada con este contrato, incluyen-
do mds sin limitarse a controversias sobre validez, interpre-
tacidn, obligatoriedad, cumplimiento o terminacion de este
contrato, que no pudieran ser amigablemente resueltas por
las Partes, serdn sometidas en forma exclusiva y definitiva a
arbitraje."

N FRIEDLAMD, PAUL, LLAMD ODDOME BAFACL. Clusuls de Arhitrge pom Cosémbos
Inizrmacionals, Abolade Perral, Bummos Awca, 2000, p. 89

X, Conirro Modificaicds al Cosimio de Tonicipeckm pora la Exploencion de Hidmcarboron w
Explogaciin de Feindos Crsdo en o Dlogue 18, cewre Mereecusdor v bs compoibas Ecuader TLE,
Cayman Inicrmacieas] Explemisen, Fetomanahi v Terkaku O Ecusder, on ocwbee de M08 Clausuls
Cumria,
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Asimismo, se indica que el procedimiento arbitral se regird
por las normas establecidas por el Centro de Arbitraje de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
(CNUDMI), a menos que las partes requieran un drbitro unico
cuando la cuantfa sea menor a un millén de délares, Y se des-
prende también que el drbitro inico, de ser el caso, no podrd ser
de la nadonalidad ni estar o haber estado vinculado contractual-
mente o de otra forma con cualquiera de las partes.

Entre olros cambios importantes, se modifica el lugar sede a
la ciudad Santiago de Chile, en relacion a lo que establece la
Constitucion ecuatoriana de 2008 respecto a arbitrajes interna-
cionales en sede regional, a la vez que las partes renuncian a ale-
gar la inmunidad al proceso arbitral y a interponer el recurso de
apelacion ante cualquier corte judicial o autoridad.

Adicionalmente, se establece que en el caso que el laudo
arbitral establezca que la Contratista hubiera sido privada de sus
derechos, intereses o bienes emergentes por via de expropiacién,
nacionalizacion o actos de similar efecto, como consecuencia de
un acto gubernamental o de cualquier otra autoridad, los drbi-
tros delerminarian una indemnizacién sobre la base del princi-
pio del valor de mercado para un negocio en marcha, para acque-
llos derechos, intereses o bienes vulnerados. Y se establece la
confidencialidad del proceso arbitral. Ademads de agregar al con-
trato el procedimiento de Arbitraje Especializado, en el cual las
partes pueden someter a un perito en la materia a una controver-
sia al precio del petréleo crudo, al ajuste del precio de referencia
por calidad o la tasa mdxima de produccidn,

Es importante indicar que las clausulas arbitrales tradicio-
nalmente aplicadas en los contratos fueron de cardcler restricti-
vo, limitando el arbitraje a asuntos técnicos y econdmicos en el
mejor de los casos, excluyendo siempre cuestiones legales y
asuntos a ser resueilos “por autoridad compelente”, salvo los
contratos mas modernos, como los indicados en pédrrafos prece-
dentes, que remiten al arbitraje la solucién de todas las contro-

T4} ReEvisTa ECUATORIAMA DF AHRITHAJD



Levmrrelp Sampedrivgud ¥

versias, de manera exclusiva y definitiva. Esto explica en parte [a
proliferacidn de arbitrajes internacionales que se entablaron
entre companias operadoras vy ex operadoras y el Estado, asi
coma la alegacion de expropiacidn estatal vulnerando la garan-
tia establecida en los tratados bilaterales de proteccidn de inver-
siones suscritos por el Ecuador con mas de una veintena de
naciones alrededor del mundpo, instrumentos que contemplan el
arbitraje como forma de solucion de controversias®. Por otra
parte, se puede resumir la presencia del consultor como un ins-
trumento auxiliar més que como una herramienta directa o vin-
culante de solucién de conflictos, situacion que varia en ¢l mode-
lo actualmente vigente.

Como conclusion de esta revision de cldusulas de solucidn
de controversias "por muestreo” de los contratos petroleros sus-
critos por el Ecuador entre 1973 y 2008 se puede decir que si bien
es claro que la tendencia del arbitraje se va fortaleciendo con el
paso de los afios (y acogiendo la tendencia internacional indica-
da previamente), no existe uniformidad en el alcance, forma y
consecuencias del arbitraje, asi como de los demids métodos de
solucion de conflictos que coexistian en los distintos instrumen-
tos (consultoria y jurisdiccidn ordinaria), lo que demuestra poca
consistencia en la parte estatal respecto a un punto tan sensible
de los contratos, al cual se recurre en esta materia en muchas
DCAsiones.

Esta aparente anomalia se soluciona con la suscripcidn de
nuevos instrumentos en los anos 2010 y 2011, como se verd en la
siguiente seccién de esta monografia.

A1 Esw o pesur g by etedss bilmemiles d¢ inversioncs fueron conechides imiciolmenic como wnp
solucice Esstn - Estalo, sstes gos una nlamasivn Inversdonise = Escdn, Yer BONTT, SANTIA-
Gy, Soie Linkadity dn Invessment Treaiy Arbiomiion: Gilobal Consdiigtional srad Adenimtyrmiive Law in
the BT Ceeernibon, Nun, Pablisbdng Cregos, 2000, ppe K184
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4, SoLucioN pE CONTROVERSIAS EN EL CONTRATO
PETROLERO 2010 - 2011

El nuevo régimen juridico que se ha implementado en el
Ecuador a partir de la expedicién de la Constitucion del ano
2008, ha reorganizado el manejo de los recursos naturales y las
prioridades del pais en el impulso de ciertas actividades, entre
ellas la industria de los hidrocarburos, enfocando su regulacicn,
gestidn y desarrollo a través del Estado y de compafiias de eco-
nomia mixta®, dejando un margen residual de actuacion al sec-
tor privado, nacional o extranjero.™

En el aspecto relativo a los métodos de solucidn de contro-
versias, el articulo 190 de la Constitucidn, reconoce

“el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alterna-
tivos para la solucién de conflictos. Estos procedimientos se
aplicardn con sujecién a la ley, en materias en las que por su
naturaleza se pueda transigir. En la contratacidon puiblica pro-
cederi el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favo-
rable de la Frocuraduria General del Estado, conforme a las
condiciones establecidas en la ley."%

Manteniendo la linea de la anterior Constitucion pero agre-
gando que se aplicard en materias en las que por su naturaleza
se pueda transigir, concepto previamente incluido en la Ley de
Arbitraje y Mediacidn vigente.

3} Hclzpardn de esta manera b pdhessém @ la icora de “ Resowee Natimalism™, que consisic en la ingen=
i de los exfados du lener s moxema voniaja ccomomeca on les procesos de exploiacide de necaros
nammics. WAGHER, JaY, PRIDDLE, RODERT, Editors Moxm Frengy Lid ond INCE & Co,
Exproprimios of Cil & Gas Investments: Histonczl, Legal aml Ecomomse Perspectives in o Mew Age
od Hesouree Matinnnlism, Association of niemafional Fetraloem Negotimors, Theusbon, XEH, o §2
Cwla icora gona y pionde fecrza do manera ciclica oo ol iempo ¥ oirededor del munda

M Wor articolos 313 y sipusentes, y 08 de ln Constibecson de o Roepdblics del Ecusdor. Cabe scfialor,
mun cuando nocs meaterin de esse extudio. goe el modeloade preferencia macional ma se limiio s bz spe-
raciin csiatal sima ol moontive o In sdosina nacemal de biceos v sorvcens petrolono, gue 50 ve e
vilegimla por b= normas secimdaras <o esie seclor asi comu por ¢l coniemdo del contralo de presas
e de serocang viposde. Edn prdecciin no o eaciesyn del cilodo counionand, simo que Sooscoon
tra en olrms legislecione, ks como o brasiloio ¥ la mexicann, coda una oon sus propios modakda
des

35 Constitecian du b Ropibom del Ecundor, Articolo 190, 2008,

142  Eevista ECUATOXIANA DE ARHITHAIE



Lovrrda Sempdricgal ¥

Y el articulo 422 de la Carta Magna establece que

"no se podrd celebrar tratados o instrumenlos intemacio-
nales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccidn sobe-
rana®* a instancias de arbitraje internacional, en controver-
sias conlractuales o de indole comercial, entre el Estado y
personas naturales o juridicas privadas. 5e excephian los tra-
tados e instrumentos intemacionales que establezcan la solu-
cion de controversias entre Estados y ciudadanos en
Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por
organos jurisdiccionales de designacion de los paises signa-
tartos, Mo podrdn intervenir jueces de los Estados que como
fales o sus nacionales sean parte de la controversia. En el caso
de controversias relacionadas con la deoda externa, el Estado
ecuatoriano promoverd soluciones arbitrales en funcién del
origen de la deuda y con sujecion a los principios de transpa-
rencia, equidad v justicia internacional.”

En ese sentido, la nacionalidad constituye una restriccion para

la designacidn como drbitro, caso que no existia anteriormente den-
tro de las normas o en los contratos suscritos™, Varas son las razo-
nes por las que el Estado ecuatoriano tomd la alternativa de cerrar
la opcidin a arbitrajes internacionales, entre otras el uso de la "diplo-
macia de las botas” o “gunboat diplomacy”, forma en la que se ha
denominado a la persecucidn de objetivos de politica exterior con
amenaza implicita de fuerza® y como una alternativa al “frenty
shopping” que en teoria practican empresas intemacionales™,

Y [iomo de [ cesion de spbemnia he sidoe imado on distmos mhapos docrinoning, e e csmdionda cl

.

efeciv que esin renunca iendris obee oy gews o s mversiones, el como ambicnic ¥ derechas
humuns. Por giempiby, ver TIENHAARA, KYLA, The Expngwiatin o Envimummenial Casomance:
Proteeding Foregm Rrvestors ar i Expense of Public Poliy, Comieudue Llnivently Presy, 2008,

Cueni pota mnrginal, cabe puniwibizr g el andcule 433 de ln Constiluciin vigeste prahibe la cole-
hracién de “immtados o Instrimentos ineemnciomles™ cn log que s& pacte shitrje intemacionl. Bl
ol Consklei gue oete dispissenin me prohibs de e e b colelbenciin de sl admi-
nlstrarlvos e los que s pacte 1l il de sebsesin de comroversing, ausgoe les auaridades osl lo has
eniendido, coms e indicn mis sdelamic en eim muesagralia,

hl, 33, p 49,

Vir BLYSCHAR, PALUL MICHAEL, Afeess and advoniage capasded; Mobl! Copuiation v
Verriels ainld sl rooemd mrbilmthon swands om ey shoppeg, Joamal of Wield Encrgy Law ansd
Blarsimsss, Vahime 4 Mumber | Manch 30011, Oxfond Unlversity Pross and Assclativa al [niermational
Petroloutn Megnimors. . 33, Bl caso cliodie ash como lus dersds moncionudos i o andoale hsomn
relirercin o dedistvacs arbslmios que aocpan |os cenbios conlrmtunls realizsdos por enmpaiiies

pars ampanarse on bades bilalerales de invorskan ¥ eego somaicr s consfoversios 3 los misodes
calablccidon en dichios mstrumcnbos enicrmeswanales.
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Es menester indicar, que desde el afio 1985, el Ecuador
formé parte del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), del Grupo del Banco Mundial,
en donde se han ventilado la mayor cantidad de arbitrajes en los
que ha estado involucrado el Ecuador, y segiin el INTERNA-
CIONAL CENTRE FOR TRADE AND SUSTAINABLE DEVE-
LOPMENT,

"Ecuador enfrenta demandas internacionales en el CIADI
por LIS §12.994 millones, cifra mayor a su deuda externa, la
mayoria presentadas por petroleras extranjeras como la fran-
cesa Perenco y las estadounidenses Burlington y Occidental
por supuestos incumplimientos de contratos,”™0

Con la promulgacion de la Constitucién en agosto de 2008,
el Ecuador debid cesar la aplicacidén del Convenio de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones antes mencionado, y denun-
cioM dicho convenio acorde al articulo 422. Por lo tanto, como
allernativa a dicha sede y en el afin de generar una solucidn
equilibrada para las partes incluidas en los contratos petroleros,
se pactd como alternativa para la sede arbitraje al Centro de
Arbitraje y Mediacidn de la Cdmara de Comercio de Quitoyala
Corte Permanente de Arbitraje con sede en Santiago de Chile,
dependiendo de la cuantia de la controversia, como se detallard
mads adelante.

En el afio 2010, se publicd en el registro oficial la Ley
Reformatoria a la Ley de Hidrocarbures. La Disposicidn
Transitoria Primera establece que

“los contratos de participacién y de prestacion de servicios
para la exploracidon y explotacion de hidrocarburos que se
encuentren suscritos se modificardn para adoptar el modelo

4. 1CTS0. Eeuador Nnaguita cnnvenka som ¢l CIADL Magnbe Crainecral, Vilumen 6 Mamera |3 dul mies
e julia de 3009,

41, B presidesis Aafbel Cormca cxpadic of Deerdie Ejeculive Moo 1833 modianic el oual ¢l Cousdor
dumancia v da o ierminode of Cosemdo sobiv ol Armepbo de Difcsencing. Refativas o bovorsiones
entns Estadke v Nacleesibes en oo Estmlvs, (C1ADD), B Derets fee publicado e ol Bogistm Ol
Blo, 632 del b hises 13 de Bullo de 2008,
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reformado de prestacion de servicios para exploracion y
explotacion de hidrocarbures contemplado en el articulo 16
de la Ley de Hidrocarburos en el plazo de hasta 120 dias, y
los contratos suscritos bajo otras modalidades contractuales
incluidos los contralos de campos marginales y los contratos
de prestacidon de servicios especificos suscritos entre
Petroecuador y/o su filial con las empresas (...), en el plazo
de hasta 180 dias. Plazos que se contardn a partir de la vigen-
cia de la presente Ley; caso contrario, la Secretaria de
Hidrocarburos dard por terminados unilateralmente los con-
tratos vy hjard el valor de liquidacion de cada contrato y su
forma de pago.”4

Por su naturaleza, los contratos de prestacidén de servicios
son aquellos en los cuales todo el producto de la explotacién, los
riesgos de produccion y los beneficios son retenidos por el
Estado. La empresa es contratada para realizar ciertos servicios
a cambio de un fee, pero la empresa es un mero contratista, tra-
bajando bajo la supervisidn del estado y no tiene interés legal o
beneficio en la empresa de extraccidn misma+? Por cierto, el
modelo ecuatoriano no es un contrato de prestacion de servicios
purg, ya que parte del riesgo econdmico estd en el operador (a
través del posible no pago de la tarifa en caso de caida del pre-
cio) y la supervisién del Estado tiene un régimen distinto al de
un contratista comiin de servicios petroleros.#

Por lo tanto en base a la disposicion legal, el gobierno ecua-
toriano entro en un proceso de negociacion para modificar los
contratos suscritos con las empresas operadoras para adoptar el
nuevo modelo de prestacidon de servicios. Dentro de las modifi-
caciones se acordaron nuevas estipulaciones para la regulacion
de la actividad, pero también se reformd (y uniformd) la mane-
ra de solucionar las controversias relativas a la interpretacién,

43 LEY REFORMATORIA A LA LEY DE HIDROCARBURDE ¥ A LA LEY DE REGIMEN TRIBLI-:
TARNY INTERMD, Dispodicidn Tramshorta Prinseca, publicada en Repinm Oficlal Saplemens Mo
2 e 27 e ]Id-'il:l- e 2h .

43, EASD, JUBILEE, Laionses, conceiymng, rocuctive sharnp agnocimenrs and senvioe comtact, O
o ias, Clobe Livw' ol (fsiecss, London, 2009, p. 18,
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cumplimiento y aplicacion de los contratos, en base a la expe-
riencia adquirida durante los afios anteriores y los arbitrajes que
se encuentran en marcha 5

5. CLAusuLA DE SoLucioN pE CONTROVERSIAS EN EL
NUEVO MODELO CONTRACTUAL

Una vez visualizado el contexto previo que conduce al con-
trato petrolero vigente, es necesario adentrarmnos al texto de la
Clausula Trigésimo Tercera de dicho instrumento, que determi-
na cuatro formas de solucién de controversias, que se describen
a continuacidn:

5.1 Negociaciones Directas Obligatorias

El Contrato para la Prestacion de Servicios 2010-2011 esta-
blece que en todos los conflictos relacionados con la aplicacion,
interpretacion, efecucion, incumplimiento, asi como los efectos
de una terminacion anticipada o cualquier otra circunstancia
relacionada con este Contrato Modificatorio, las Partes deberdn
intentar un arreglo directo entre ellas (Clausula 33.1).

Para aquello, la Parte afectada deberd presentar una solicitud
de negociaciones directas. Para este efecto, la Parte afectada some-
terd el desacuerdo al representante legal de la otra Parte. 5i dentro
del plazo de treinta (30) dias de haberse referido el desacuerdo, o
aquel plazo que acuerden las Partes, este no hubiere sido resuelto,
se observard el procedimiento de consultoria o arbitraje.

Como queda claro, este mecanismo debe ser agotado en
cualquier caso de controversia, previo a someterla a otros proce-

45 Cabe scfislar gque los conipiles Sesciios con s compaiéy vanhog pum b eperachin del Dlogo
Paitgiarayacii ¥ eom 1o enitpaids da ceunommia mixin Rio Nape pani Lo opereesin del compa Sncks., ma
Foeron inclusdos on Ly modificieban coniretasl, por b geee su maoidde de solucin de coasnoversis
difser dul aralicsdo on gs capioubo
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dimientos. Por su naturaleza, no reemplaza a la mediacion, que
tiene sus caracteres particulares.

52 Mediacion Facultativa

Faculta a las partes, en el evento que a falta de alcanzar un
arreglo directo de las Partes, cualquiera de las Partes podrd
someter las diferencias al proceso de mediacidn a cualquier cen-
tro de mediacién registrado por el Consejo de la Judicatura
(Cldusula 33.2).

5.3 Consulloria

Al igual que en conftralos precedentes, se establece el proce-
dimiento de consultoria como método de solucidn de divergen-
cias técnicas o econdmicas previstas en cldusulas expresamente
fijacdas del Contrato Modificatorio {distintas segiin cada caso), y
que no hayan sido resueltas amigablemente entre las Partes ya
sea por negociacion directa o por mediacién, la Contratista de
manera facultativa podrd referir las diferencias a un Consultoris,
(Cldusula 33.3.) El consultor no se podrd pronunciar sobre ley
tributaria.

Para activar este mecanismo, la Contratista deberd notificar
a la Secretaria de Hidrocarburos su decision de someter el des-
acuerdo al dictamen de un Consultor:

Para la eleccidn del Consultor.- Cada Parte presentard a la
oira una lista de tres nombres de candidatos dentro del plazo de
quince dias contados a partir de la presentacién de la solicitud
de la Contratista. 5i uno o mds de los Consultores propuestos
aparecieren en ambas listas, el Consultor serd seleccionado de

4 Cobye (i quo el lexso del consrans piree sigerie que salamente la Contnilestn pusds solconar o
partsipacian de un consshior, mos o by Scereiacia de Tidrocarbiees (Cliwailas 333, y 33500 del
Cuniulia)
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entre aquellos que figuren en ambas listas. 5i no hubiese candi-
datos coincidentes o no existiere acuerdo en caso de ser dos o
mis los coincidentes, las Partes hardn sus mejores esfuerzos para
designar al Consultor. Si no hubiese acuerdo entre ellas para la
designacion dentro del plazo de siete dias, el Consultor serd
designado, considerando la materia a tratar, por sorteo de entre
los que consten en el Anexo contractual, que incluye una lista de
reputadas compaiiias internacionales calificadas de acuerdo a
los estdndares de la industria para auxiliar en este tipo de con-
troversias, en aspectos becnicos ¥ eCcONOmIicos.

El sorleo se realizard por pedido de cualquiera de las partes
ante un notario pdblico, debiendo notificar el Notario a la otra
parte con al menos cuarenta y ocho horas de anticipacion a la
fecha del sorteo. Y el Consultor debera ser nominado y designa-
do sobre la base de criterios de imparcialidad y conocimiento
técnico sobre la materia objeto de la Consultoria.

Procedimiento de Consultoria.- Una vez designado el con-
sultor se inicia el procedimiento, momento desde el cual, las par-
tes no podrédn tener reuniones directas con el Consultor sin la
autorizacion de la otra,

Las Partes presentardn sus argumentos al Consultor dentro
de los treinta dias calendario a partir de la fecha de su designa-
cién. Las Partes proporcionardn al Consultor toda la informa-
cidn, por escrito o en audiencia oral con la evidencia que consi-
deren que razonablemente requiere para [legar a su dictamen, el
cual debe emitirlo en sesenta dias.

5i surgiere una diferencia entre las Partes acerca del sentidao,
interpretacién o alcance del dictamen, cualquiera de ellas podra
solicitar su correccidn o aclaracion mediante comunicacién diri-
gida al Consultor v a la otra Parte, dentro del plazo de quince
dias de notificado el dictamen.
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El dictamen del Consultor.- Tendrd efecto vinculante y serd
definitivo para las Partes. 5in embargo, dentro del plazo de
quince dias de notificado el dictamen o la correccion o aclara-
cidn, las Partes podrdn solicitar la revision de la decisién confor-
me el procedimiento de arbitraje previsto en contrato, dnicamen-
te en los siguientes casos:

a) Si el Consultor se hubiere extralimitado en el mandato
otorgado;

b) Si se demuestra corrupcidn, vinculacidn o conflicto de
interés del Consultor en la materia objeto de la contro-
Versia; v,

c) En caso que alguna de las Partes se le hubiese negado el
derecho a la defensa, conforme los plazos previstos en
esta cldusula-.

En los contratos previos que contenian esta modalidad de
solucién de controversias no existian causales para la revision
del dictamen del consultor, presumo por la falta de fuerza vincu-
lante del dictamen del consultor. Ahora que este pronunciamien-
to s ha convertido en un cuasi-laudo en materia técnica o eco-
némica y dejd de ser un instrumento auxiliar, es importante
determinar las formas de impugnacidn en caso de irregularida-
des, sin dejar opciones demasiado amplias a las partes, ya que en
tal caso el resultado de la consultoria seria siempre impugnado
por la parte que no sea favorecida por el mismo, El inicio del
arbitraje, cuando este ocurra, suspenderd la resolucién del con-
sultor.

El principal problema prdctico que se presenta ante esta
forma dgil v vinculante de resolucidn de controversias es la eje-
cucion del dictamen del consultor, ya que pese a ser en teoria
vinculante para las partes, no cuenta con la fuerza de sentencia
o laudo de mandatorio cumplimiento y por lo tanto su ejecucion
no puede ser solicitada mediante medidas de coercidn o auxilio
de autoridad en contra de la parte que se niega a cumplir el pro-
nunciamiento, lo que necesariamente dilata su ejecucién o la
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puede volver imposible, en el peor de los casos, debilitando esta
institucidn con nuevas caracterfsticas.

54 Arbitraje

En todos los conflictos relacionados con la aplicacion, inter-
pretacion, ejecucidn, incumplimiento, asi como los efectos de
una terminacion anficipada del contrato o cualquier violacidn de
la Ley Aplicable u otra circunstancia relacionada con el Contrato
Modificatorio, que no hayan sido solucionadas por negociacio-
nes directas, o en virtud de la mediacién, o que no hayan sido
sometidas a dictamen de un Consultor serdn resueltas definiti-
vamente mediante un arbitraje ad-hoc al amparo del
Reglamento de Arbitraje de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, UNCITRAL del afic mil novecientos
setenta y seis. (Cldusula 33.4)

» Administracion: El arbitraje serd administrado segiin su
cuantia por:

(i) la Corte Permanente de Arbitraje con sede en La
Haya, en casos cuya cuantia sea indeterminada o
supere los diez (10} millones de Ddlares?; y

(ii}el Centro de Arbitraje y Mediacidn de la Cdmara de
Comercio de Quito en los demas casos.-

= Sedes: Las sedes que se han determinado para el arbitra-
je son Santiago de Chile en el caso (i) del parrafo prece-
dente, v Quito en el caso (ii). La determinacidén de
Santiago de Chile se contrapone a la tendencia regional
de tomar a otras ciudades como sede para el arbitraje,
tales como Miami, Buenos Aires, Sao Paulo o México
D.E#

&7, Eas delemisalis dgee o wessegelo par FRIEDLAKD ¢ ODDONE, LWL M), sp 67 v sigeicnies
4K, Wer Ll 30, FRIEIN_AMND, po B4, fotw al pie |2 [, 4, GRAMDBOA, b 112,
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* Idioma: El idioma del procedimiento serd el castellano.
Cualquiera de las Partes podrd presentar pruebas testi-
moniales o documentales en un idioma distinto al caste-
llana, siempre que esa Parte le provea a la otra Parte una
traduccion escrita al castellano de dicha prueba teshmo-
nial o documental.

* Modalidad: El arbitraje serd en Derecho v la normativa
aplicable al fondo de la controversia serd el derecho
ecuatoriano®,

* Conshtucion del Tribunal Arbitral.- El Tribunal Arbitral
estard compuesto por tres (3) miembros. Cada una de las
Partes designard a un drbitro, y el tercero, que actuard
como Presidente del Tribunal Arbitral, serd designado de
comun acuerdo por los dos drbitros designados. 5i una
Parte se abstiene de designar a un drbitro dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias contados a partir de la fecha de
designacidn de los primeros dos drbitros, cualquiera de
las Partes podra solicitar su designacion:

a) Al Secretario de la Corte Permanente de Arbitraje con
sede en la Haya, o

b} Al Director dei Centro de Arbitraje y Mediacidn de la
Camara de Comercio de Quilo.

Los drbitros para los arbitrajes administrados por la
Corte Permanente de Arbitraje con sede en La Haya no
deberdn tener la misma nacionalidad de las Partes, salvo
pacto en contrario.

s Costos.- El costo del procedimiento serd cubierto en par-
tes iguales, a no ser que el Tribunal, en su laudo, decida
lo contrario.

1  Encshe punio cs ilesiodive covisor lo recopilode por GAMBOA, Apunics subse srbarge iscmacio-
mal, o, 20, sobre la Gorma oo b yue les arbilses sdqusenn concimienio de |5 ey ascianz) pplicakle a
las conirowersiag
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Ejecucion del Laudo.- El laudo que dicte el Tribunal
Arbitral serd de cumplimiento obligatorio para las par-
tes, sin perjuicio de los recursos previstos por la ley del
lugar del arbitraje (lex arbitri)®,

5.5 Sede judicial

Todas las controversias que se deriven de una declaratoria

de caducidad o guarden relacidén con sus efectos®!, no podrén ser
resueltas mediante arbitraje y deberdn ser resueltas por los tribu-
nales competentes del Ecuador®. Las controversias sobre actos
de administracién tributaria serdn resueltas por los tribunales
competentes del Ecuador (Clausula 33.7)%,

6.

CONCLUSIONES

5in perjuicio de las demds conclusiones que se puedan

extraer del modelo de contrato petrolero actualmente vigente y

3,

- 1

Pam un exemen mis profundo dzl comrol del budo arbitul, ver TALERU RULEDA, SANTIAGO,
Arbinuge Compeinl lwicmeions], Temis, Sopos, M08, p 36K v AIVERA, JULECK ("I'E'&J'Lﬂ..
Arbinp: Comencisl Intemaciosol y Daméatica, Lexis Moxis, Buonos Adrcs, JHIT, po 63, Mo cs male-
rin e exde exnadio, peen exisien deciaioees juliciales emitides ol urnrnwtmml:ilu:lmdu
e imicricren can los sehdirges, v que eventenlmenie podrian ser oiifizeds comoe onificen para ia o
cjcounion de un laedn,

Esta dlispmicim exchiye fo scfinlndo en la clissalo 334, que dispone gee s somebera a arbitmje ke
efcetos & ln temminsciin oricipads def contmin. Lo terminecion onticipoda es una poscsiod exarhi-
tnnde del Esumlio ew los conimios administmiyis ¥ mile poode ser gjorcida por csto parte. Lo caducis
dad ex. oa lodo casm, uno cspeckes de icrminacite imilstzm | anscipads del comimio. Ver ROSALERC,
JAVIER, Los Controlog Adeindsirativas ¢ ¢l Derecho Inicmnoiannl de o invesion, Rovisio
Feumorama de Arbimraje X9, Instizone Ccumoriane de Arbnmje, Quita, 2009, p. 50

Wer on esie semtida, 14, 10 FRIEDLAND, ODDOME, po (%48 y las procsioses que aconscjon s los
riesgos de coenhinor fo sede arbetrad v judiciad, los cmbes no Ban sidi observsdas cnoesta parie.

Esic iexta constiluye ona lEnitzcion ol cogcepio de expropocion copleade cn arbetmjos precedamices
comtrt el Esindo Eommam [gf. Occidentod v. Eomsdor, caso Corte die Arhitmaje Inierpacional da
Lemmabres ko, U3, on 2l que 2 considend que cambios tribulsnes goe moddicaron k2 cstabilidngd
coondmics del confrmip crn cquivslonies o expropiackm, por ko gee sc precedio o orbiimje of @mpa-
ru de] tratuds bilsteral Je progeceica de inversions perfineni, Vir SUAREZ AMZORENA, IGMA-
CI0, Famicolonidodes del Accesa ol Arbiirae Intemocionol on [os Tratados Dilstersles de nversmn
sascriins nor la Repdblics el Ecuodor, Revists Eomtoniaa de Arhitrage 2010, Instiluse Ceustoriani
dc Arbiirge , Quubte, X111, p. £5, nuta al pic B.
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de las demds d'iE-IJDEil:iﬂﬁE'E constantes en el instrumento !egal
respeclivo, cabe preguntarse:

(Fortalece este contrato el modelo de arbitraje?

Sin fortalecerlo propiamente, se puede decir que su inclu-
sion en la forma y método en el que consta en el contrato consti-
tuye un esfuerzo de los involucrados en la negociacidn por brin-
dar una alternativa wvilida y razonable a los inversionistas
extranjeros para que sus controversias con el Estado Ecuatoriano
se ventilen en sede independiente.

Es cierto también que al dejar de ser el arbitraje la tinica
alternativa de solucién de conflictos en este tipo de contratos
{por la presencia de la consultoria en materia técnica y econdmi-
ca, asi como la junsdiccidn ordinaria en las matkerias mads conflic-
tivas tradicionalmente - impuestos y caducidad), su dmbito se
ve reducido y la prictica de los afios por venir dird cudn utiliza-
da es esta alternativa ante los problemas juridicos que se presen-
ten. Las probabilidades, basadas en los casos previos, parecerian
apuntar a que la sede judicial seria la mis empleada en las con-
troversias futuras.

En tal sentido, considero que la alternativa constante en los
contratos petroleros permite subsistir al arbitraje en tiempos
adversos a tal institucidn en el Ecuador, aungue no con el alcan-
ce al cual las empresas y demds partes estaban acostumbradas
durante la década de los afios 1990 y 2000.

: El modelo incluido en los contratos petroleros sigue la ten-
dencia mundial o es resultado de experiencias locales previas?

El presente trabajo ha pretendido contextualizar el camino
que el Ecuador ha seguido para llegar al modelo actual de solu-
cign de controversias en contratos petroleros y debo decir que la
clausula actualmente vigente es 100% consecuencia de la con-
cepcidn del rol del Estado en esta materia, incluido en la
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Constitucidn, las leyes y reglamentos pertinentes y por dltimo,
reflejada en los contratos. El modelo no sigue de manera directa
ninguna tendencia internacional. Conforme lo examinado en 2l
capitulo precedente, es evidente que la cliusula de solucion de
controversias, y especialmente lo relativo al arbitraje, ha sido
redactada de manera general de acuerdo a estdndares juridicos
internacionales para darle validez, aplicabilidad y estabilidad a
las partes involucradas, lo cual es de evidente beneficio para el
Estado y la empresa contratista,

;Tiene este modelo posibilidad de ser replicado o perdurar
en el iempo?

La respuesta a esta pregunta la dard el hempo. 5i se prueba
que el modelo planteado es equilibrado y justo para las partes,
brindando a través de todas sus alternativas un espacio indepen-
diente e imparcial de solucidn de controversias, considero que el
Estado lo replicard en contratos futuros, no solo petroleros sino
de todo tipo de industria extractiva, obra piblica, entre otros
contratos; y las empresas lo aceptardn sin reparo. Dado lo dicho
en parrafos previos, considero que gran parte del éxito de este
modelo dependerd de la solvencia con la que los jueces resuel-
van las complejas causas petroleras que serdn puestas en su
conocimiento en los proximos anos™,

A4, Rinplemente o modiile nelomaciin, indico quo b possbles controvering ged s peneres gon LS com-
paitiss cx opermdons (por ligedacsdn conimctua], eversion o cualguicr pbro censeple) Cuyos cin-
e Facon terminnlis por b Sccrctario de Hidnocarhuros ot novscirhine de 2010 ¥ Fehrer &
X1 o e sumcton o csin muicks modalidsd smoe 3 B ol de solbacion de controyosin e
en los contmin susoiios por csas compaiios ¥ cemseroos oo ol Ediado Coasturiono, po b gui s
predhahle que dichis condlichie, de exdatir. 3o venilen én arhiifajes em seie inkemacianal.
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Decisiones de la justicia estatal
ecuatoriana sobre arbitraje.
Un analisis desde la perspectiva del
principio favor arbitralis.
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del principio favor arbitri o favor arbitrali. El arbitraje desde la
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4, Consideraciones finales.

1. ASPECTOS INTRODUCTORIOS

El presente articulo analiza a la luz del principio favor arlitri

0 favor arbitralis, pronunciamientos relevantes de la justicia

Abagailn y Doctora o Morisprudiacia por n Univershiod Casdllcn de Qi Esp=cialsa Supsrior ci
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estatal ecuatoriana en los tres Gltimos afios, sin perjuicio de rea-
lizar conexiones con decisiones judiciales anteriores, cuando asi
sea pertinente. El objetivo final consiste en aportar insumos para
la evaluacidn de los aproximadamente catorce afios de vigencia
de la Ley de Arbitraje y Mediacion en el pais (LAM).

En lo posterior, el término “justicia estatal”, debe entender-
se inclusivo de “justicia ordinaria” y “justicia constitucional”,

1.1 Justificacién para la formulacidn del principio favor arbi-
tri o favor arbitrali. El arbitraje desde la perspectiva del
derecho a la tutela efectiva y el principio de la autonomia
de la voluntad

La Constitucion de Montecristi recoge el derecho a la tutela
efectiva {articulo 75),2 de una forma més amplia que la
Constitucidon de 1998 (articulo 24, num. 17).2 Sin desconocer las
dificultades para definir los contornos del derecho a la tutela
efectiva, al cual se lo ha caracterizado como un derecho comple-
jo, nos referiremos a él como un derecho sustancial auténomo,
que se manifiesta en la facultad de una persona para requerir el
servicio de administracién de justicia y obtener una sentencia,
independientemente de que goce o no del derecho materiald La
tutela efectiva impone no solamente una serie de garantias pro-

[

Asticule 75, C. E. J00Y.- “Toda persina theae deralio ol sogcus groveie o la (@i y o b neels efee-
e, imparcial ¥ olceiva de dis direcliod & Indercsis, cus supcion & los principies du mmedacion ¥
etlerhiail: ¢n ningln casa quedard en indefonsidn. 1 inpumplimdonio do s rosolugiones jedisiales
e u.‘ﬂ.nlﬁl.hfru-r la ley™
3 “Ankoeke M, nim, 17,0 E 1958 - = Todo porsona wadnd dersbo & aceeder o fus ongamis fadiclales
¥ molicner de elon b anels sfeaiv, mporsd v el dy sus dompobos o imenescs, sin que o ciiso
algunin ek gt sudifession. BY incunaplimicnn de L psalucionss fullcales sonh cir bonado por B
Iex”. Un ansscedenis relevanie para la oo lassin & ease derccho ¢ encexaira on ol smrealis 24 de
la Cormtnuciin cspafinks dz 1976, =1, Tods ks perunas lionen desvcbn o obtener tiela elfeetie de
fis jueeen y inbanelos ¢n ol eferciein de fes durechos e micreses hegitimos. s gue. en mingan ¢aso
ity priducioes indelession "
4 Wer Aoumer, Visea Lo witels juliciul cfeerive oo dercebe huinane. uno aprosimaciin o su cos-
eupeida ¥ o sy suason en of Ecuadar” B (Esinde Constiiucional de Derechos?. Infurme sobne
Depechas Hismanis Ecusdor 208 Quite’ Ulsivessidml Amding Siodn Bobivas, Bdicinao Abve- Yok,
Progmma Asdizo de Dereckon Fhomanss (ovepiladory, 3000, pp 13-35. La defisdcbin de nseln ofoe-
thwa guic hemas utilzend es unn warisciin de lo definicide uisliesds por A
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cesales, sino mecanismos adecuados para hacer efectiva la deci-
s10n de los juzgadores.

En el arbitraje, un medio de solucidn de conflictos reconoci-
do inclusive a nivel constitucional,’ deben respetarse las reglas
esenciales del debido proceso® y los laudos arbitrales pueden ser
sometidos a un proceso de ejecucion, en forma similar a la sen-
tencia expedida por jueces estatales. Consecuentemente, como
se tiene bien establecido, el arbitraje es una via iddnea para la
vigencia del derecho de tutela efectiva.

“La fuerza juridica que el ordenamiento juridico ha venido
otorgando y otorga a la decision arbitral, las garantias de los
principios esenciales del proceso que se predican y exigen
del sistemna arbitral en su conjunto, abogan par la considera-
cién del arbitraje como uno de los medios de tutela que los

8 A B9 e ime, © E: "5S¢ resomoce ¢f arbaire, b mediniion ¥ otros procedirmonos aliemalives
pam o soluckan de conflicios. Esks procedemicnios se aplicands con sujociin a fa ky, on malénos on
Yo quae por s nabemiezs se pucdn transigr "

i Lamecesalnd de someier 2l stilmje a los ecgins del debide proceso m milimiie discusson. Sén embar-
0, I gue sl se disome es lo posibilidad de hablor de vs “debido procesa arbiical”, on el cunl ks garan-
1lns esencialey del diebsdo procews si been sorvan die limigz 2 lo auionemio de la volurtsd, pocdan ser
madecundas por esie pringipen. Vor SAaNTIEETEVK D Rosr A, Jorpe. CAchiirage v Constibeciion desile
ln Perspeciiva del Trikanal Constiusiunnl de Pera ™ En; Sevivta Peruane e Arbrimje, Moo I, Lima:
Edilorial Ceijley., 20046, @, 65, digponibie oo hiepeofwww peruarhirge argipdlinoviskal
REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE BPA 2 BN pdll |, 15-X-2000 =.._Nads de do nnionioc
sagnilicn guz ¢l arhlimje o respeee los replos esencinles del debido proceso, on un mance de prezmis
reneln de fa aniomemin de la volumtsl v ¢l desecho o o bhre contraiaciie qee privilegis s cficacia,
I Mexihilidnd y by memor rigidez legisdativo. . £ Derocho Comparasdo nes penmite aprovechar e bec-
gy dle dog leyslacsones mebenies on |us gee, habtenido optsdn sus nespoctivos poderes leyisbntivies
por seguir B Ley Modcle CHLIDMI-UMNCITIRAL, han essblecido rogles senciles gus contiensn ln
eaencio del debsdo procesa arbisml, Sea la Ly Mo 800 2K, de Arbitenje de Espalis, goe prove um
arficuly espechal en ol que bajo & il de "Principies de igualdod, asdiencin y conirudbcesia™ e
expruia gus deberls irsane 3 las panes eon (fualdad v dams s cuda ura ds slias suficlent: spomuns-
dadd b Tamwr vl s depoctios, O sen n Loy Mo 195710, sdws Acbitzaje Comerncial Enleriacioml,
fapo ul tivale de “Traso ogquitstlvo smire 128 panes”, pre<isa cn su aniculo 1 que s deberd trne o bes
panes oon igualdad ¥ dar a cads una e cllas plena likenml de Beer valer sus denechos; sfaliendi <
articulo slguiene |“Delerminecion del Frocobmioote’™) que, con sajocinn 3 ks disposicianes de asa
ley capeial, s panies kenbmn Sberisd para comenic of procedimsonie o que se haya do sgustar ol i
bunal ahiiml vm sas sclscimes”™ Yir mbidn Ciepams. Bomndn, “El srbiicge on lo doitrinn
sonslilecbonal cspaiala”™ En Revista Lana Arbdradion Moo 1, Lima: Chealo pensano de arbdirajo,
2, en Bipsween Smarhinmzon ey, 1552000, p &Y "La liborad de configurae of proved)-
micodtr abitral, no posde o naepin cso reemplazar o oblipacics de = pares v ded drbitra du ros-
[puter ircs principios conatiteeionales de cardcicr imperiiva, aplicables o sedo proceso: sudiencin,
comimithccion o dgualial Sieado ol sebairgje un egaivlenie jurisdiccional, medsssde € cunl los par
iwuderes pocden alcammr los masmos obiciivos que mnie o jussdiceion civil, b Ley de Arhitmjic
exige un procedimienta equilibrade en el que kas parcs gocen de sgunldod de snmes o hocer valler
s elensnes ™
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ordenamientos juridicos han querido presentar a los ciuda-
danos. Ese medio de tutela, al que se acude por ejercicio de
la libertad, es controlado por el Estado, tanto desde ¢l punto
de vista legislative —es el poder legislativo el que aprueba la
Ley de Arbitraje- como desde el punte de vista del poder
judicial, a través de la posible anulacién de un lavdo en firme
(...) 0 a través de la funcidn de ejecutar lo juzgado por los
drbitros”,’

En nuestro sistema juridico, el Cadigo Orgdnico de la
Funcidn Judicial en su articulo 17 reconoce que los drbitros pres-
tan el servicio piiblico de administracién de justicia.f Los ciuda-
danos pueden acceder al mismo por aceptar expresamente
someterse a la justicia arbitral, al amparo del principio de la
autonomifa de voluntad y del derecho a contratar libremente. En
otras palabras, “cuando se escoge ln via arbitral no se estd abdicando
al derecho a la huteln judicial cfectivn, sino que se estd sustitingendo,
voluntariamente, el sujeto con el deber de prestaria. ™10

Mas aiin, el arbitraje no constituye solamente un mecanismo
idoneo para el ejercicio del derecho de tutela efectiva, sino la
posibilidad que tienen los justiciables de escager si su conflicto
es conocido por jueces estatales o por drbitros, que bien pueden
ser designados por las partes, es un contenido relevante de tal
derecho. Asi se ha pronunciado, por ejemplo, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela:

¥ ..a travds de mecansmos alternos al del pmn:edimientﬂ
judicial, se logra el fin del Derecho como lo es la paz social en

T Rawnns Vilan Sibaa, citads poe Rooeicues Ronceen, ars lemaeella bepugmicile de sl
sewrals ) ansitee, fera Ediciia Barcelona: esch, 2000, p 80

B Artiouls VTODEL 2nde me- . Elarhiuje, b melinnion ¥ otnos medios nlemativis de ssbaciin de
e Micios esinblbichlen poar la ky, coraituyen ons farma de este weracin poblica (e sdminmimcila
e Jesticial, ol ipaad geg b Dipstones de justicls g om los pacbles millgenss cjereun sus silomidas-
m;l"

% Ariguls &b, nuim, Heode la Cosnliueion Geassoriane - “5¢ sccosacy ¥ goreniirard 8 |us porsanis
Tt Bl algpection & fa Nhered de contmmcie ™

100 Fonwiboure Boncesis, Magin lemocalsds. Op cll po b0 Lo sulisea el adiclsnstimente, o Senencls
e PT-1-200%, del Trkbsina) Cosristicicenl capuitial, o gl ho smitesadi gine el derecios e tsiels ofee
fwa ™m0 imphde L jjpmimene Psculis) conssiiuchons) de optar pars dicls naels por el eouce exim
gunbsiad il el
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perfecta conjuncidn con el poder judicial, que es el gue man-
tiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, por
en ende, de la ejecucion forzosa de la sentencia.

A esta dphica objetiva de los medios alternativos de solu-
cion de conflictos, ha de afadirsele su dptica subjetiva, en el
sentido de gue dichos medios con inclusidn del arbitraje, en
tanto integran €l sistema de justicia, se vinculan con el dere-
cho de tutela jurisdiccional eficaz...En otras palabras, puede
decirse que el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
eficaz enfrafia un derecho fundamental a la posibilidad de
empleo de los medios alternativos de resolucion de conflic-
tos, entre ellos, evidentemente el arbitraje.”

(Sentencia de 28-11-2008, Sala de lo Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela)

La idoneidad del arbitraje para alcanzar tutela efectiva de
los derechos de los ciudadanos, y la necesidad de proteger la
autonomia de la voluntad, traducida para el caso en la opcidn de
los justiciables para disefiar un procedimiento mds expedito,
mejor adecuado a sus necesidades, e inclusive escoger juzgado-
res que son mds confiables ante sus ojos, justifican, en dltimo tér-
mino, la formulacidn del principio favor arbitrio favor arbitralis, a
cuyo alcance nos referimos posteriormente. Esta justificacion
trasciende la visién del arbitraje como un instrumento apto para
desahogar el sistema de justicia estatal, y consecuentemente,
para coadyuvar en la superacidn de la crisis del mismo, visién
que en gran medida motiva la expedicion de leyes de arbitraje
en Latinoamérica <incluida la ecuatoriana= duranie los afios
noventa. 5in desconocer la utilidad del arbitraje como una alter-
nativa frente a juzgados colapsados, necesitamos dimensionar
debidamente a esta institucion. Conforme lo anola CAIvAND,
interesa pensar en el arbitraje de forma independiente a la crisis
de la funcidn judicial, porque la supervivencia del arbitraje es
conveniente atin en caso de que tal problema no existiere.

Bl Woer Canvasin, Rogee Arumnge 2ls, Bdicice, Bs, Aires: Bd, Ad=Hog, po 350
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1.2 El contenido del principio favor arbitri o favor arbitralis

Sin entrar en los profundos debates que giran en torno al
concepto de “principio juridico”, agudizados en las dltimas
décadas en el marco de la Teoria del Derecho, destacamos el
cardcter general inherente a esta categoria juridica. En efecto, los
principios pueden ser entendidos como pautas arientadoras en
la formulacion y la aplicacion de reglas juridicas, sentido praxi-
mo a la célebre definicidn de AvLexy, de los principios como
“mandatos de optimizacién”, es decir, como normas que orde-
nan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible,
atendiendo las realidades facticas y juridicas.'? Desde esta pers-
pectiva, nos referiremos en lo posterior al principio favor arbitri o
Sfavor arbitralis, como una directriz que orienta la formulacidn y la
aplicacidn de normas que en dltima instancia precautelan el
derecho a tutela efectiva de los ciudadanos mediante la conser-
vacion de la vigencia del convenio arbitral o del laudo arbitral
frente a intervenciones de la justicia estatal.

El principio en cuestidn ha sido considerado como uno de
indole institucional, en cuanto “caracteriza y afecta al arbitraje
conto inskitucion furidien”,'? junto con los principios de oportuni-
dad y temporalidad. Para algunos, este principio comporta un
"blindaje” del arbitraje frente a la jurisdiccidn ordinaria. Sin
embargo, tal blindaje no puede entenderse en términos absolu-
tos, pues como se tiene bien establecido, cierto nivel de interven-
cion de la jushcia estatal resulta ineludible a fin de salvaguardar
los derechos de los justiciables. Desde esta perspectiva, entende-
mos que el mendonado principio implica no una ausencia de
intervencidn de la justicia estatal, sino una intervencién minima,

reducida a lo estrictamente necesario a fin de precautelar los
derechos de los ciudadanos.

VL Wer Acnxy, Hubsnt, Teurip de les Dervchen Pusgdomeneslos. Madnid: Cenbro de Esnidios
Comstiuciombes, 1995, ppe 8546, La pacihn de los precipios come mesdaics & ppabmizaeiin lia
sicdn samclids o profesdo debaie, Vor por gjempla, Ao s, Maonuel y Boag Marisn, lisn, “5obee
principdas ¥ regls”, Ene Revives Doea Mo, 10, Allconie: Universidid de Alicsnic, pp. 1051340,

1Y Ner Cimwpow Gabinee, Ans Marie Los principios pravenles on of nebiirags, Harcelang, | A Basch
Edisiar, 2(HK5, . 19,
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La doctrina identifica tres importantes elementos del princi-
pio favor arbitralis:

= Favor competencial,
= Favor del fallo, y
= Favor legal

Los dos primeros, en los que se concreta este estudio, tienen
que ver con la actividad jurisdiccional estatal. El tercero, orienta
la achividad del legislador, en el disefio de normas que permitan
el nivel de intervencidn estatal estrictamente necesario.

2. DECISIONES 50BRE EL FAVOR COMPETENCIAL

Esta faceta del principio favor arbilri resulta identificable con
el famoso principic compelence-competence, y acarrea dos impor-
tantes consecuencias:

* Laexclusion de jurisdiccion ordinaria cuando existe con-
venio arbitral; v,

* La facultad de los drbitros para decidir sobre su propia
competencia.

2.1 Decisiones sobre la exclusion de la jurisdiccion ordina-
ria cuando existe convenio arbitral

Para las partes, el convenio arbitral comporta una obliga-
citn de no hacer: no someter el conflicto a la jurisdiccidn ordina-
ria," y desplaza la facultad jurisdiccional a los drbitros que las
partes designen, o que sean designados conforme a Derecho,
quienes, como subrayamos, prestan un servicio publico.'s Para la

14, Porg amiphiar csie punia vt Mosares, Morka Cristiea. “EBxios dol pacto athisil fremse ol proceso
surisdiceioed®, Exy ENConrio de Arbwnyie Bogosd: Legls Bdienes 50 ¥ Unbversadad ) Rosario,
0, . 8T

15 Ner artcule 17 & Codlige Orgamce i bl Fancaim Fadicial on seg 9
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justicia ordinaria, por su parte, se genera la obligacidn de abste-
nerse de conocer un caso en el cual existe convenio arbitral, efec-
to negativa del principio competence-competence, recogido en el
Art. 7 de nuestra LAM.'® Esta norma consagra adicionalmente el
principio in dubie pro arbitri, al disponer que en caso de duda, el
drgano judicial debe entender que el conflicto se encuentra
sometido a arbitraje.

La herramienta procesal para precautelar la vigencia del
convenio arbitral ante el intento de desconocerlo por una parte,
consiste en la oposicidn de la excepeidn de existencia del mismo.
Al plantearse tal excepcidn, el juzgador ordinario estd obligado
a pedir la prueba de la existencia del convenio arbitral y dar por
terminado el proceso, en caso de verificar que tal convenio exis-
te, regla plasmada en el articulo 8§ LAM.Y La terminacidn tem-
prana del proceso fundamentada en la existencia de convenio
arbitral es una consecuencia de la falta de competencia del juz-
gador ordinario, y constituye un régimen excepcional, pues en
nuesiro sistema procesal, desde 1978, las excepciones dilatorias
y las perentorias deben proponerse y resolverse conjuntamente
en sentencia, conforme se establece en el articulo 106 CPC.1#

A pesar de la claridad del articulo 8 LAM, la judicatura ordi-
naria no siempre admite la excepcion de existencia de convenio
arbitral para inhibirse del conocimiento de una causa, particular-

I Articula ? LAM.- “Elcomenss sbiral, gue ohiligs o s pects 6 ssalar < sl gque s explila, mp-

dy ssmeter of caso o ln justigis ondinaria,
Cusnda bia patics lbyan copvinadu de tisio muwrdi shmcest o arhibinpe sty sanlnvenkib lis fos.
we ilehonin inkiicae g commcer cumbguicr durmasda qua vense sgbre Ins tolpeiosss jerlivas ges los
Tayan eeginade, salve ¢n boa casus e cacepehin peovihs en csta Loy, En cuse i duda, el figamu
Jindrcan] reapun v cstanh a livoe di que 1o conimivershns sean nesaches medinnge orblivag:. Tods rwso-
lushim & esh: retpecs doberd sor nouBeaid o lss pames vl 1bmiso e des ilis”

17, Anicido B LAM- “.. Enol evemio de laber skdo propuestin eao eacepeiin ¢l anginn jedicial es
prowtive debeen tisdantiarts v resalvetla, corhendi tmalsdo s I akfa pame v exigionido 4 bis lidgsnied
la prucha ile sus allacions deniro de s ures dizs sbslguivmes b la fecha on gus se linya noifes-
ahe el traslado, Aecpiada la excepeiin dehen andgmne gl onchivi ds 1 csusa, en casn contmre, ge-
cutostndo el suln dicsdo por o] peer, ge susizacianh ol prosess segin las eopdas generale,”

1 Aniguda 16 UPC- "Las engepeioees ¥ |6 roeunvndain a2 dhisi imin. al peopai dompie v e o misma
forma yue la demanda, ¥ serdn resuchios on la semilcncla.” Mediznie las refimmas innnbecidlss on §97H
al T, e aleragd on el Edimbor cb sistemnn mediieie o cugl 1oy encepesones dilsturins se tnumaiulan
previammenie, Cos reliclis & see pinsn vor Caue Barassosne, Armssdn, Esiuldie criton del Cdipo
de Procudsmicna Civil, Vol 1, 3ds Bd Quino; Eding, 2001, p ) L
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mente en los casos sometidos al procedimiento verbal sumario,
via procesal frecuente para los litigios comerciales, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 828 CPC." En algunos casos, la justi-
cia ordinaria, ha inaplicadoel articulo 8 LAM, bajo el argumento
de que al amparo del articulo 844 CPC {antes 859 CPC), no cabe
la suspension del trdmite verbal sumario por ningan tipo de
incidente.® Sobre este particular, citamos el siguiente fallo de

casacion, por considerarlo relevante en la maleria que estamos
analizando:

“Debe entenderse que el articulo 8 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion reforma el articulo 859 (hoy 844) del Cadigo de
Procedimiento Civil, en cuante obliga al Juez ante quien se
plantea la excepcion sefialada a pronunciarse previamente
sobre ella v no esperar para hacerlo al momento de dictar
sentencia,”

(Resolucidn Mo. 261-2003, Primera Sala de CSJ, R.O. 262, 29-
1-2004)

Coincidimos con esta consideracion, pues de entenderse de
otra manera, el procedimiento expedito contemplado en el arti-
culo 8 LAM no tendria eficacia alguna para la solucion de con-
flictos comerciales, para los cuales la via arbitral es particular-
mente idonea. Sin embargo, la misma 5ala, dentro del mismo
fallo, establecié un antecedente que minimizo el efecto de la

1% Amleubs BN OPC - "Esidin segpotes ol trdinile que esin Seceain establece [ulclo verhal wimaio] los
demandas gue, por dispisiciin de la ley o por comvenin dy las panes, doban swsumcisess verbal ¥
sumanismeniz, e de Sgquidaciosss de inieresen, (nibos, dofled v parpilcles, andensdss cn somemcia
epecwtonkili: L Canipveising rolstbvas o piddsod uibanos eitrs aeresdsdor v ameasdatario o sharm
dmarie, o emre amcedilane ¥ mibamendasacio, ¥ los ssemin comerciakes que no Inkessn procedi-
riwemlin capeial,”

20, Ankads B4 CPC - “Mingln (mcikaie que se suscilans diwsh jalche [ verbol senarkn], sea oual
st il mafurales, podnl suspember of IRmete. Toddo mcidenii sermi rosusisr ol tespe de dicior son-
ienela.™ E1 M Adgjandro Posce, planicn oira cese: Coote Prondneial de Fichineha de Quita, Primem
Sala e bn Civil, Mereandil, nquilmasn i Mawrias Residuales, 15-X-2009. En oiie caso < jlact de pri-
mwra dieEmmcin so din mesiie o o cicepeiom de cxisonca de comvomio arditml, pos e cual 1o pore
gue s creyih potaliceds. apuld. La Come M'ovencisl onlend que 4o sustmncie previamens el inciden-
1, Acainnide ostb-oiden, o Juzgedo Décimu Tereon de o Civil de Fichiecha die pasa @ In oponcsin
formaibada por la parte demamiodn, y fuggo de o procba; se ighibso do continuar comocicedo b coisa
Wer PisiCE BMasrisiie Alujandro: “Molos scbeo |a cliussts compromizons i sm cloctos on ks logsia
civw comoriana”. En “Lo dldssufa arhitrol™, Jde Cardaren, Rogee. lecn, Ediim. Bopai: Dwiverssdiol
k] Rarsarin, 208, p. 401
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inobservancia por parte de los jueces ordinarios del mencionado
articulo 8 LAM:

“Es indudable que en este caso se ha producido por lo
mismo una violacién del trdmite que acarrearfa la nulidad
del proceso que podria declararse aun de oficio, de acuerdo
al articule 1067 del Cddigo de Procedimiento Civil; pero
como este mismo articulo sefala, la declaracidn de nulidad
procede cuando la violacidn del trdmite hubiere influido o
podidoe influir en la decisién de la causa, lo cual no aparece
en este caso.” (el subrayado es nuestro).

{Resolucidn No. 261-2003, Primera Sala de C5), R.O. 262, 29-
[-2004)

De conformidad con esta linea de razonamiento, la inobser-
vancia del tramite previsto en el articulo 8 LAM, v el juzgamien-
to por parte de los jueces ordinarios de un caso en el que existe
convenio arbitral, no influye en la decision de la causa, y por lo
tanto, no acarrea la nulidad de lo indebidamente actuado.
Discrepamos con tal criterio. El no observar el procedimiento
previsto en el Art, 8 LAM si genera nulidad procesal, pues, como
se ha senalado,

"el alcance del pacto arbitral frente al proceso jurisdiccio-
nal estatal puede ubicarse en el plano de un verdadero impe-
dimento procesal, con el fin de no permitir el avance del pro-
ceso jurisdiccional que se inicia para la solucion del mismo
conflicto previsto para ser resuelto mediante ¢l arbitraje;
puede erigirse como una causal de nulidad procesal para ehi-
minar la eficacia del proceso jurisdiccional ya iniciado, o
puede constituirse ¢n una convencidn para finalizar un pro-
ceso en curso,"2

La obligacidn de los jueces de inhibirse del conocimiento de
causas en las cuales el demandado ha opuesto la excepcion de
existencia de convenio arbitral, constituye una garantia del debi-
do proceso. En esta linea, la Corte Constitucional para el perio-

I1. Mokacks, Marin Crisibna op. eit, p. 698,
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do de transicién, en un pronunciamiento expedido dentro de
una accidn extraordinaria de proteccidn, con claros efectos pro
arbitraje, ha sido contundente en admitir que el hecho de conti-
nuar con un procedimiento ante la justicia ordinaria pese a la
existencia probada de un convenio arbitral genera una violacion
del derecho del accionante al debido proceso, pronunciamiento
con el cual coincidimos:

“Una vez que,... se configurd un convenio arbitral con
todos sus efeclos, la justicia ordinaria estaba impedida, por
no tener jurisdiccién ni competencia para este caso, de cono-
cerlo y resolverlo, Pues bien, como a pesar de este impedi-
mento, tanto el Juez Tercero de lo Civil de Pichincha, la
Primera Sala de lo Civil de la ex Corte Superior de Justicia de
Pichincha, hoy Corte Provincial de Justicia, y 1a Segunda Sala
de lo Civil de la ex Corte Suprema de Justicia, hoy Corte
Macional de Justicia, fallaron en el caso en mencion, atribu-
yéndose una competencia que no |a kenian, vulneraron clara-
mente el derecho del accionante al debido proceso en lo que
respecta a ser juzgado por un juez o autoridad competente,
con observancia del tramite propio de cada procedimiento”
(el subrayado es nuestro)

(oentencia 0006-10-5EP-CC, Caso 172-09 EF. R.O. 159-5, 26-
V-2010 —caso Cobo vs. Misle Zaidan).

2.2 Decisiones sobre la facultad de los drbitros de decidir
sobre su propia compelencia.

En su formulacidn inicial, bajo la vertiente alemana, el prin-
cipio Kompeternz-Kompetenz, implicaba una facultad absoluta de
los drbitros para decidir sobre su competencia. La formulacion
méis moderna de este principio, ha implicado entenderlo como
une limitado, en el cual los drbitros Henen prioridad temporal
para conocer de su propia competencia, sin perjuicio de que pos-
teriormente, las cortes puedan revisar esta decision.?

I Wor Silva Resdten, Eduuedu " Brosies alserociosss sobne ol principls Kompeieie-Lisspelene” En
El Congrate ake Arfirre, Bogord: Legis Edoecs 5.4, v Univessidml del Rysann, X005, p. S50
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En nuestro sistema, la facultad de los drbitros para decidir
sobre su propia competencia ha sido reconocida en el articulo 22
LAM, 3 sin que la ley establezca recurso alguno para impugnar
tal declaratoria.Adicionalmente, de conformidad con el articulo
31 LAM ™ norma que establece taxativamente las causales para
la procedencia de la accién de nulidad del laudo, la falta de com-
petencia no es causal para la interposicion de tal accién, dnico-
medio de impugnacion del laudo arbitral ante la justicia ordina-
ria posible en nuestra legislacidn. Esta realidad nacional contras-
ta con Io que acontece en el Derecho Comparado. Como lo mani-
fiesta Cavang, “...es adnitida, casi universalimente, que ln determi-
nacidn de los drbitras acerea de su propin competencia estd sujeta o con-

trof judicial”. = En esta linea, la Ley Modelo UNCITRAL estable-
ce que la procedencia de impugnacicon frente a la declaratoria de
competencia resuelta como cuestion previa® Siguiendo estas
pautas, la Ley de Arbitraje peruana de 2008, por ejemplo, consig-
na la posibilidad de impugnar la admisidn o el rechazo de Ia

excepcion de falta de competencia por parte del Tribunal? Por

I¥,  Articuls 3T ler o LAMG- "Lina wer constiguido <f trikuaed, s {ijora dia v barm pam b nodeereia de
slanciociion om la que se posesaonani ol secreiano designado, 52 leom of docemenio gue conlengo ol
eogverdi arhiad y ¢l irbuemal rsolverd sobre so propia compoiencia.”

24 Arscobe 31 LAM. - “Cemdquices d= s paries podra inlenior b seeson de nolslad de un lasdo arkizsl,

cuande @) Mo s haya clado kegatmenie con la demanda v el juicio wr ba soguida v jerminado on

rebwlEa Som preciso g T folin de ciacion haye mpodide gue ol demasdndo deduzo sus cxccp-
iy o haga valer sis denschios . adem, gue o demsmdado reclme por ol emision ol ficiopo de

mnlervenic en fo conimeverai: b) Mo 3¢ haya nolifode 0 i die lus parics cun la providencizs ded i

bumal ¥ vibe bocho inpida o mite o derechie de defomst d o parie; o) Cemndo oo se hubson: conve

eaddu, o me baiblere palificadu ln convocaoria. o hetpa da cinvdcmln no s hebion: pracicadn las
pruhxis, a pesar de In existont: de hockheos e deban justificarss; o) L louds se reficm o cues bones
po somctidan al arbiirsde o concods mas alld de b reclamasdn; oo ) Criamide se hayan violado ks pro-
cothemimilod provessos par csfa Ly o por las pars pai designar dohitros o constimir-el evhunal orbi-

| B

Cnavanad, Mo, b, cil., p. 364,

Artitihe 63 Loy Mosdehi do UNCTTRAL - “E tributsil iebiba| podid decnlir b excepeloses o gue

s hade sefonineia en ol padrsifo 2§ dad prosenis artieuwhs comn cieslin previa o en win Lk sobno ol

Tomsdi, 54, como cuwstiin previs, wl inbumal prbitml se declhirs competemte, cunhgeion de s pares,

datimarn do lis treint dias sl puicmes o) reeiba do 1o notilic e de o decissin, poild snbcilarded n-

Eanal vampetomic comlamme ol arida & que resuelva In cossthbng ¥ |8 resolucisn de eeie fnboeesd sonl

smapwlahle, milsotms vaid peadicie i sofciind, ol el arbiral el peoscge_ sais ecioocio-

pus y didat un loudo,”

Arthcailie Loty Mmoo de URNCTTRAL -"Las lencioine o gee se neficros brs articolos 10 3] ¢ 45, 13

I 14 16 30y 20 sende cperiiidas por . [Caida Bamadhn eapueilicanl, en saiv expacha, al promilygar

Ly Muodeta, ol eribunad, low trfbesales o, ciande en agoilo sl monciong, eirs sstorhdad com otim-
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su parte, la Ley de Arbitraje colombiana establece la posibilidad
de plantear recurso de reposicion del auto por el cual el Tribunal
resuelva sobre su propia competencia® De lo dicho, se deduce
que en la ley ecuatoriana el principio de que son los drbitros
quienes deben decidir sobre 5u propia competencia ha sido aco-
gido con particular fuerza, sin las posibilidades de impugnacidn
que se admiten en otras legislaciones, alejandose en este punto
de la Ley modelo de UNCITRAL. Desde nuestra perspectiva, la
posicion de las leyes que ofrecen algin mecanismo de impugna-
cién de la resolucién sobre competencia garantiza de mejor
manera el derecho de las partes a ser juzgado por el juez que le
corresponde, y es un punto a considerarse para una prdxima
reforma 2

A continuacion, exponemos algunos pronunciamientos de
la justicia estatal que desde nuestro punto de vista atacan esia
faceta del favor competencial:

Caso a). Alribucidn de facultades por parie de la justi-
cia estatal para evaluar la eficacia del convenio arbitral

En este sentido, encontramaos la Res. 151-2008 (RO, 224-5, 29-
VI-2010) de la Segunda Sala de la Corte Suprema de Justicia, 3 pro-

nundindose dentro de un recurso extraordinario de casacién:

17, Aniculo 41, Ley de Arbitmgje penann- “Competencin pam decidic k) compotencio del ribural mbi
iml.- . Salvo pachs o contrane, ol evhunal arbiical dockdicy cotas excopeivees U objecimed con
camicicr provio o junto con |35 demis cueniones somctidas o so decisson relativas ol fondo de o oon
iniversia. §i cl iritrannl achiml descstima ln exoopein w ohjeciing se com gurskiin previs o sea on
¢l kvmdho por 2 que s resuetve deflinitivamenle a confroverin, sn decisin edlo podrd sor fmpugnada
medioniy recurse de anulacin contm diche leudo, 5, St el uwbunal grbizmd empem lo excepcion comms
cugsion previa, s declans incompetenie y oonlenord B ermineciin de s acimnciones arhilmSes
Exta decelin podm ser impegnads medionte recurss de amalacstn. Siocl tribenad arhismi ampam 1x
gRCopCiln come acslics |'r:|.".'i.u. respeetiv e detcrminoday. malaries, b ocluocines arbarules comi-
nigasin respoctn de lns domis maigrine ¥ la declsiin 8o podrd sef impognoidn medianic recems de
oputpecio luegy de ermiimse e [oudks por el gue s neselve delinicivaments o contnnersia. ™
Articola 147, nam, 2, Loy de daitenje colombiana.- =2, B Tribumal resobverd sabre s prople com-
prtemia moUEanse Sl g Siin s suseemihic de rooens de reposspiin ™
39, Lb mesgncia e mecanisnes legales par 1a mpugaeciin e la deciidn de ki debinrs sobkie compe-
tencia ha gencrada el esn de oiras ollemative, cossn jelcios de competencia o acclons exiponding-
Fui e pioleccshn (loste o b declembosss di meempaicnciol, cuya pemimocio o shohildmeise
e luanibede,
Ml Hey Cnrve Muciosal de Jenihe,
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"362 .. es evidente que las parles no establecieron
inequivocamente, entre obras circunstancias, quisn o quienes
debian resolver las divergencias, ni tampoco las reglas de
procedimiento que regularfan el arbitraje -si es que esa era su
intencidn—, ni el caso en que nunca liegaren a ponerse de
acuerdo en nombrar la terna de tres drbilros, razones demds
suficienles para considerar que las provisiones contractuales
previstas por las partes en los numerales 3.3 v 3.4 del conve-
nio de 9 de abril de 1999, resultan inoperantes e inejecutables
al momento de pretender someter los desacuerdos a la reso-
lucidn del Ing. . ¥/ o de tres “4rbitros” nombrados de mutuo
acuerdo, (...} 3.7. Por lo analizado hasta aqui, esta Sala llega
al convencimiento de que en la especie no existid convenio
arbitral en términos que hicieren viable y ejecutable un even-
tual proceso ante drbitros respecto de la interpretacion, ejecu-
cidn ¢ incumplimiento del Convenio de 9 de abril de 1999,
por lo cual se desechan los cargos basados en las normas
cuya violacidn se alega y fundamenta la causal 2 del Art. 3de
la Ley de Casacidn.”

En este fallo, la Corte Nacional de Justicia convalidd lo
actuado en instancias inferiores, en las que se desatendid la
excepcidn de existencia de convenio arbitral, lo que motivd que
la Corte Constitucional admita la accidn extraordinaria de pro-
teccidn resuelta mediante Sentencia 0006-10-SEP-CC, Caso 172-
09 ER, (R.O. 159-5, 26-V-2010) a la que se hizo previa referencia.
En este fallo la Corte Nacional violenta el principio competence-
contpeterice cuyo efecto es permitir a los drbitros “resoloer cunl-
(uier controversia relativn a la existencin, a ln validez o al alcance del
contrato de arbitraje. "

Caso b). La resolucion favorable dentro de un juicio de
competencia en el que un juez ordinario pedia la inhi-
bicién de un tribunal arbitral

Al respecto, es interesante revisar la Sentencia de 31-VIII-
2011, expedida por la Primera 5ala de lo Civil v Mercantil de la
Corte Provincal de Justicia de Pichincha.

3 Wer Save Bossme, Edunnda, op. cig p 351
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En este caso, la parte que se sintid afectada por la califica-
cidn de una demanda por parte de la Directora del Centro de
Arbitraje y posterior declaratoria de competencia de un Tribunal
Arbitral, inicid un juicio de competencia que en sorteo corres-
pondid a la Jueza Vigésimo Tercera de Pichincha, quien anuncid
su competencia al Tribunal Arbitral, y pidio que se excluya del
litigio arbitral a la parte que inici6 el juicio de competencia, Por
su parte, el Tribunal rechazé tal pedido con base en el Art, 190
de la Constitucién -norma previamente citada-, en el cardcter
especial de la LAM y en la vigencia del principio comipetence-coni-
petence. Siguiendo el procedimiento establecido en el CPC, el
expediente pasé a conocimiento de la Corte Provincial de
Pichincha, que se pronuncié de la siguiente manera

"PRIMERO.- Aceptar la postura del Tribunal Arbitral del
Centro de Arbitraje v Mediacidn de la Cimara de Comercio
de Quito, demandado, pugna con el organigrama juridico
institucional vigente en El Ecuador, pues la Constitucidn y la
Ley, si bien les faculla la implementacion y ejercicio de
medios alternativos de solucidn de conflictos, que se remiten
8 los articulos 169, 1%) de la Constitucion de la Repuablica, 8,
17, 22 y mds de la Ley de Arbitraje ¥ Mediacién, no les ha
otorgado condicidn de Estado paralelo, exento del control de
legalidad por parte de los Tribunales Ordinarios, pues de
acuerdo con las normas que citan, todos los procedimientos
y facultades son “de conformidad con la ley”, Siendo como
son jueces convencionales, son de aquellos contemplados en
el Art. 17 del Cadigo de Procedimiento Civil, que funcionan
bajo las normas de una Ley especial como es la Ley de
Arbitraje y Mediacidn, que ciertamente le autoriza a resolver
sobre su propia competencia, (Art. 22 de la Ley de la mate-
ria), lo que no equivale a la derogatoria ofras instituciones y
acciones independientes y autdnomas. Por tanto de ninguna
manera pueden desconocer y menos desatender a los proce-
sos correlativos a su ejercicio jurisdiccional - SEGUNDO.-
...Dicha Ley [LAM], no dice, que éstos tribunales estdn exen-
tos, de tales procedimientos [juicios de competencial. por
tanto en una aplicacion témica del ordenamiento juridico
vigente, rige el mandato del artfculo 8 del Cadigo Civil, que
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dispane “ A nadie puede impedirse la accidn que no esté pro-
hibida por la ley”,.. St en la Ley de Arbitraje y Mediacion, no
se encuentra prevista la forma de proceder en relacion con
LOS JUICIOS COMPETENCIA, (accion independiente) la
lagica juridica determina que ha de procederse en la forma
establecida en el Codigo de FProcedimiento Civil.
-..Considerando que es la Constitucidn de la Repiiblica la
que debe ser aplicada, sobre cualquier norma de inferior
jerarquia, y siendo garantia del debido proceso, el derecho a
no ser demandado son ante el juez de su fuero, que redunda
en la necesidad procesal de asegurar la competencia del juez
para pronunciarse sobre la especie que ha de juzgar, v no
habiéndose sometido contractualmente a su fuero,... ADMI-
MNISTRANDO JUSTICIA... se excluye de la competencia del
Tribunal Arbitral demandado el tratamiento de la especie
sometida a proceso, en la parte que corresponde a HCR,
pudiendo prenunciarse libremente en cuanto cobija el conve-
nic arbitral”.

Desde nuestra perspectiva, esta sentencia de la Cortle

Provincial de Pichincha conlleva una abierta violacién del prin-
cipio competence-competence, pues estd atribuyéndose una facul-
tad que la ley reserva a los drbitros. Las formas de impugnacidn
admisibles en materia arbitral deben ser las contemplada en la
Ley especial sobre la materia. La LAM no ha previsto la posibi-
lidad de entablar acciones de competencia desde la justicia ordi-
naria a la arbitral o viceversa. Si lo hicierg, la eficacia del arbitra-
je seria absolutamente menoscabada. Coincidimos en este punto
con Guillermo LoHMan Luca pe TEna,® quien rechaza la posibi-

1x

74

Loinean Luca e TEoA, Gulllermo. “fetoreme jndicinl e hes sribiraios™, Tn: Res bt Pomiass de
sAridinne, Mo |, Lima, 2005, po 276 Este aubsr coschaye he sipesnse o Condigo Protesal Civil no
ajoriza o vonllci de compuivnit pos anhibiciin mine sulamsnic cotre Jurpodus igualed |, o enise
Balas Superiores di disimio leminesn. s impensable of ennflicie & simspicheia posttiva [inbahi-
cainl enby e fediciohs de distiets |erangsts i cowre und e ok o instisecin jurbadiecie
nal no judickal™ En lo odsma flnes, wchammbe ¢ praoneaciossonie &l Cong Provincial dy
Peehinchs s pronusslo mmbien Rodeign M, en la condenanela qus e bajar en ¢ 1Y Semimaris
It nal Je Arhitesje, vepanianhe por s Procsadeia Goseral ded Bmln, o octishie du 311,
En eeatra ver Algjunds Porcit MArTivez,Op e, p, 437 "M pusde desconpoess guu el arblivaje
el susio & ool jurisdickanal g wea foeme de conmolcs la de recumin 8 his jusos comeici-
1es pars que decklan, prevlimcnse, 8l wna porona gue sleps vo hahene sometklo o sy, dibe wer
[rane o fie el an proceso bl Esti o3 ln eonsapan|da o b obdigaeion de by jupoes de inlshlese on
b emin on boe cusles hay snh elbasuln caomproaniusiis | Esia posihiBidad on ok ol principlo de que
loa rihliros degldon sehre su compeiveeia, pucsn que los jeics, on gl coso propuceio, s¢ Nmngn @
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lidad de entablar juicios de competencia desde la justicia ordina-
ria a la arbitral, y viceversa.

En olro caso, ante el planteamiento de juicio de competencia
frente a un tribunal arbitral, 1a judicatura ordinaria se abstuvo de
continuar con el trdmite.®® 5i bien estas son buenas noticias,
llama la atencidn el inicio de nuevos juicios de competencia que
se registran actualmente frente a tribunales arbitrales. Ante esta
realidad, una posible reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacién
deberia contemplar expresamente la imposibilidad de proseguir
juicios de competencia.

Caso ¢). Medidas cautelares constitucionales orienta-
das a impedir que un tribunal arbitral se pronuncie
sobre su competencia

Mediante providencia de 9-XI1-2010, del Juez Suplente
encargado del Juzgado Octavo de Garantias Penales del
Guayas, en funciones de juez constitucional, ordend al Director
del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio
de Quito la suspensidn de un proceso en la etapa pre-arbitral, al
resolver una peticion de medidas cautelares constitucionales.

El argumento del accionante en este caso fue que se le esta-
ba obligando a comparecer a un juicio arbitral sin que exista
cldusula para ello, y por esta razdén, se estaba violando sus dere-
chos a ser demandado en su domicilio, libertad de contratacidn
y buen nombre. Sorprendentemente, la judicatura estatal admi-
tid estas razones. Desde nuestra perspectiva, esta decisidn des-
conoce abiertamente el principio competence-competence, pues se
dirige a impedir que un tribunal arbitral se pronuncie sobre su

cuchuir o wna persuna e o jursdicoiin cosvencwons| scgin bos priccipios constucionsles de que
‘ercspende 8 b oubanidsd mimdnisogivo o juloal, yarastizar o complimicnio de s pomos
derechos de Jas panics” ¥ de que “nodic podrd sor jurgsdo por i bumales de excopoiin o por comisin-
nos espoviales oneodes para ol eficcta’ AR, T, [y T8, v k1"

13 Rodripo Jode, onool mencionado Y Scnenana innemacionnl d2 Arblarage, clia pl coso Sececibseg v
Repsol_ cn of casl, despods de ln contesesson dad Ariirs Univo, <f lesr ondinario proadls o abice-
nerse de framitar ol cows por iru:umpuh.'nuu.,le AU i,
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propia competencia. Mds auin, tal accion constituye un abuso de
la figura de medidas cautelares, pues de ninguna manera
puede considerarse que el proseguir con un proceso arbitral, en
el cual el tribunal estd obligado a analizar el convenio, implique
una amenaza a un derecho constitucional, a cuyo impedimento
estd orientada la accién de medidas cautelares constituciona-
les.* En este caso, se ha negado la solicitud de revocatoria plan-
teada por el Director del Centro de Arbitraje y Mediacidn de la
Camara de Comercio de Quito. La parte afectada por la deci-
sion del juez, interpuso una accion extraordinaria de proteccion,
sin que al momento de entrega de este articulo se conozea los
resultados de esta accidn, Este caso amerita particular segui-
miento.

3. DECISIONES SOBRE FAVOR DEL FALLO

Esta arista del principio fevar arbitralis tene relacién con la
limitacidn del control que la justicia estatal puede realizar
sobre laudos arbitrales. Tal control se produce mediante dos
instrumentos: la accion de nulidad de laudos arbitrales, que es
conocida por el Presidente de la Corte Provincial competente, y
la accidn extraordinaria de proteccidn, que es conocida por Ia
Corte Constitucional. A continuacién, nos referiremos a pro-
nunciamientos relevantes recientes en cada uno de estos cam-

Pos.

M. srdoule 87 CE- “S¢ podrio enfcnor medsdas cautclaes conpesia o independicnicmenic de b accios
g consdilecionales de prsfecvion de derechos, con ol objeto de ovilar @ hocer cesar s iolociin o
amsearn de vialacion de un derocn,”

AMrticale 26 Loy Orpsnica de Ooaedins Jurisdociooakes y Control Constitecsmal- “Finolidad - Las
mceidas camelores tevalrda por objcio evitar o mesar o amemazs o vielacidn de ke doechas recomo-
cidos en la Comsliiusion ¥ cn mstnemenive imlemaciosakes sobie deroches humimos.
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3.1 Favor del fallo y accidn de nulidad

Un andlisis de los resultados de las acciones de nulidad nos
lleva a la conclusidn de que en el medio juridico ecuatoriano, la
declaratoria de nulidad de un laudo arbitral es una situacidn abso-
lutamente excepcional 75 Esto es en principio, muy favorable para
el desarrollo del arbitraje. 5in embargo, adentrédndonos en el tema,
nos encontramos frente a una absoluta indefinicion del proceso a
seguirse al plantear una accion de nulidad. La obscura redaccidén
del articulo 31 de la LAM ha generado una serie de interrogantes,
[rente a las cuales se han producido pronunciamientos contradic-
torios de las altas Cortes. Los justiciables no conocen con certeza
el procedimiento de impugnacion de laudos arbitrales que debe
ser observado, y adicionalmente, el Hempo para que un laudo
surta efectos definitivos puede tomar varios afios. A continuacion,
haremos referencia a las respuestas que se han dado desde la jus-
ticia estatal a importantes preguntas con relacion al trdmite de
impugnacion de laudos via accion de nulidad:

a) El traimite que debe observar el Presidente de la Corte
Provincial que conoce la accidon de nulidad ;es ordina-
rio o especial?

Sobre este asunto han existido pronunciamientos contradic-
torios. En varios casos la hoy Corte Nacional de Justicia admitid
que el trdmite a seguirse era uno especial ® posicion a la que nos

15, Dhego Radsican, on el 1V Scmisano Inicrmocsonal de Arbitage, presesda b siguienie mlormaciions el
ledal aproxemads de arbitmjes en Quide en ¢l perindo 2008=-octebme de 200 | foc de &0 cosos, e
4l =0 han planéode sproncimuadomcete 54 accivpes de nulsdm, kabitnduse admivide b palided 2
apenas an |96
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adherimos porque de otra manera no puede alcanzarse el objeti-
vo de celeridad que prima en la justicia arbitral, y concretamen-
te, el término de treinta dias previsto en el articulo 31 LAM para
que exista resolucidn al plantear acciones de nulidad de laudos
arbitrales.”” 5in embargo, por algiin tiempo se impuso la tesis de
que el lramite a seguirse era el ordinario, como lo sostuvo la
misma Corte,® con fundamento en el articulo 59 del CPC.*
Posteriormente, la Corte Constitucional en el ano 2009, se pro-
nuncid reconociendo el cardcter especial del procedimiento que
debe seguirse en la tramitacién de la accidn de nulidad del laudo
arbitral, al resolver la solicitud de inaplicabilidad del articulo 59
del CPC planteada por el Presidente de la Corte Superior:

“La ley de la materia ha previsto un procedimiento para el
caso de cuestionar la validez del laudo arbitral y como puede
observarse, el trdmite de nulidad establecido es dgil, pues el
Presidente de la Corte Superior, facultado para el efecto,
debe resolverlo en el término de 30 dias, siendo dnicamente
este trdmite el que debe ser observado en estas causas, como
en efecto ha aplicado el Presidente de la Corte Superior de
Justicla de Cuito, sin que para estas pueda aplicarse el articu-
lo 59 del Cddigo de Procedimiento Civil, yva que este precep-
to es aplicable a aquellos casos en que la ley no ha delermi-
nado un procedimiento especial”

{Res. No. O008-2008-D1, R.O. 605-5, 4-VI-2009)

3T Amicule MOLAM: = Presenimln fa sociim e nubulsd, of arhisre o Trilens! Arbdenl denro 4o iemea.
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ndrbhoes, ™
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b)

Maris Cleae lors L"d.lu]u':

{Cabe apelacidn de la sentencia que dicte el Presidente
de la Corte Provincial?

También sobre este punto, existen pronunciamientos contra-
dictorios. Revisamos los mds recientes:

En la sentencia que expidio la Sala principal de lo Civil,
Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, Exp.
327-2009, caso MASGAS vs OILCORL, la Corte afirmod
que dentro del proceso de nulidad arbitral deben agotar-
se dos instancias antes de acudir a casacion. Recordo que
el articulo 24 de la Ley Orgdnica de la Funcion Judicial
=hoy sustituida por el Cédigo Orgdnico de la Funcidn
Judicial- establecia con claridad que la primera instancia
estaba a cargo del Presidente de la Corte Provincial de
Justicia y la segunda instancia a cargo de una Sala de la
Corte Provincial de Justicia.® En ausencia de tal norma,
razond la Corte, debe tenerse en cuenta la exigencia de
doble instandia como garantia bdsica del debido proceso,
al tenor de lo dispuesto en el Art. 76, num. bto, lit. m) de
la Constitucidn y en el Art. 8, num. 2, lit. h) del Pacto San
José de Costa Rica.

Por otro lado, en la sentencia que expidid la Sala de
Conjueces de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte
Nacional de Justicia, Exp. 124-2008, caso ASEC wvs
MINISTERIO DE TURISMO, la Corte realizé un razona-
miento diametralmente opuesto. Los principales argu-
mentos que sostuvo son los siguientes:

* Los artfculos 30 y 31 LAM, no establecen posibilidad
de apelacién de fallo de Presidente CPJ. Un estudio
histérico de la norma tampoco revela esta intencidn.

Al La Loy Cpamecn de la Fanciie Judscal fue deropodn v sedignida por of Codige Ongnico de i
Fumcian Judicial (RO, S5, 3011200, El ontipus Ar. 2 de b ey doregasds docia SC oaedo la pri
mura mmiancsE comespoeds ol Fressdomie &2 la Corie Supenior, Lo sepunds immneia sora de compe-
teneld e la Szla o In gpee nn perermece o Presidemae, o o bs gque b comespaniln gar sonen, = existbe-
ren mis de dos Salos sin tomar oo cuents da de) Presidente. Si cxisticre ons spda Soln, para o segun-
da irsionein inlcrverdr el conpec: commespomSeanic,”
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= La interpretacion de la normas que regulan la accion
de nulidad debe ser de tipo restrictiva sin dar paso a
la aplicacién supletoria de normas ni analogias v
teniendo siempre como horizonte uno de los princi-
pales objetivos del arbitraje, como método alternativo
de solucion de conflictos, que es la celeridad en la
solucion de conflictos.

* El proceso de nulidad de laudo arbitral es uno de los
procesos de conocimiento, de dnica instancia, estable-
cidos en nuestro ordenamiento juridico.

* El recurso de casacion, permite que se cumpla la
garantia de doble instancia en juicios de nulidad de
laudos arbitrales y en otros juicios de instancia unica.

La interpretacion de la Sala de Conjueces de la Corte
Macional de Justicia si bien aligera el tramite que la Sala princi-
pal habia establecido, todavia es cuestionable. Como se tiene
bien establecido en doctrina, la garantia de doble instancia no
tiene cardcter absoluto, ¥ y el legislador bien puede establecer
ciertps procedimientos excepcionales de instancia tnica. 5i la
LAM no contempla la posibilidad de plantear recurso de casa-
cion, la interpretacidn de tipo restrictivo que la Sala de conjueces
invoca, conduce a negar la admisibilidad de tal recurso, lo cual
nos lleva a la siguiente interrogante.

c) ;Cabe casacion en el procedimiento de impugnacidn de
laudos arbitrales?

Como hemaos visto, la Corte Nacional en sus fallos recientes
no cuestiona la procedencia del recurso de casacion de las sen-

41 Ver por giamplo Senicncia T-542000; J0-%1-2000, ds I Corte Cosstieg imal solombiana: “El prin-
wipin de |n deble instesm me G canberer absaolsto o gl sentido & gque mecesarininente fods sen-
ineta o cualipaler oira providencia judiclal sea suseeptibh: de ser apelals @ conibmla, ‘poe vaapll-
cciom practica ipeedi sspediink o las rognlackines g explila g Rgalader deain o sii commpiei-
eia discrecional. pero sin rebasar ¢ il smpuesn por los principies, valores ¥ derechos feadamaen-
mlgs constinmsiniles, specilicsnonie s b que alafe con @ principes e dpuahiad’. Ast, puss, o
Fadind dell Peghslndur sofalar en qud easos lod proceses judiclales g sramimin en dos imsiancing y
ridley. g, sl i lis cisos o s s Consiicion leyn dispecsin v presments | coml st comm
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tencias del Presidente de la Corte Superior, y es mds, lo conside-
ra indispensable para la vigencia de la garantia del doble confor-
me. Esta es una linea de razonamiento opuesta a pronuncia-
mientos anteriores de la Corte Suprema de Justicia, que rechaza-
ba la procedencia de recursos de casacidn en juicios de nulidad
de laudos arbitrales bajo el argumento de que los juicios de nuli-
dad no constituyen procesos de conocimiento, siendo por tanto,
no casables las sentencias en ellos expedidas, segin el articulo 2
de la Ley de Casacién4? La siguiente sentencia resume tal linea
de razonamiento:

“En la especie, el auto de 18 de junio del 2001, dictado por
la Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil,
no es una sentencia definiliva que ponga fin a un proceso
principal, por el contrario se trata de un recurso incidental
que pretende anular la validez o eficacia de un laudo arbitral
al que se han sometido en forma voluntaria las partes proce-
sales que ain en el evento de admitirse esta accion no extin-
gue €l vinculo de la obligacion principal. Al respecto, esta
Sala ha emitido criterio respecto a que la impugnacion de un
laudo arbitral no es un asunio de conocimiento, en atencion
a lo prescrito en el articulo 32 de la Ley de Mediacidn y
Arbitraje, El arbitraje es un mecanismo de solucién de con-
flictos de jurisdiccidn privada por terceras personas, que no
tienen la calidad e investidura de los jueces de la jurisdiccion
comiin, por no ser designados por el poder pablico, sustra-
yéndolos de la jurisdiccidn comin, previo sometimiento
voluntario de las partes en tal decisién, v cuya existencia
impide a la funcién judicial conocer de las cuestiones litigio-
sas sometidas al arbitraje..."

(Res. 401-2001, Segunda Sala de lo Civil v Mercantil de la
Corte Suprema de Justicia, R.O. 562, 24-1V-2002)

La definicion de este aspecto requiere una respuesta defini-
tiva por parte de la judicatura nacional. Lo ldgico es que se res-
pete el procedimiento de impugnacion previsto en la Ley de

41 Amicubs 2 Ley de Catacsim.» “Procedoncine El mourso de casecion procode contra los soniuncm ¥
i irs gree pongan fin a los procesas de conecimizgnio, Sidndos por las eoncs supericses, par lis o
hunales disminles de his Bscal v de o costencinss adminisimbive ™
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Arbitraje, que contempla exclusivamente una accidn de nulidad.
Lo que importa, por lo tanto, es la revisién de las causales de
nulidad, teniendo presente que no cabe un examen de fondo del
laudo.

3.2 Favor del fallo y accion extraordinaria de proteccidn

La Constitucidn de 2008 introdujo en nuestro sistema la
accitn extraordinaria de proteccion, que procede contra senten-
cias o autos definitives en los que se haya violado por accién u
omisién derechos reconocidos en la Constitucion.*? Segun el arti-
culo 40 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, la procedencia de esta accidn estd supe-
dita a que confluyan tres requisitos: 1. Violacion de un derecho
constitucional; 2. Accidn u omision de autoridad piblica o de un
particular (en el caso de particulares que prestan servicios pabli-
cos, como el caso del arbitraje, segun hemos destacado); y, 3.
inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y
eficaz para proteger el derecho violado.

A raiz de la entrada en vigencia de la Constitucidn se plan-
tearon varias preguntas en la materia que nos interesa: ;Cabe la
interposicion de una accién extraordinaria de proteccién respec-
to de laudos arbitrales? ;Cabe, con relacidn a sentencias del
Presidente de la Corte Provincial, que resuelven acciones de
nulidad de laudos arbitrales? ;Cudl es el proceso que debe ago-
tarse antes de interponer una accién de esta naturaleza, en la
materia de estudio?

Al respecto, teniendo los laudos arbitrales los mismos efec-
tos que una sentencia dictada por jueces ordinarios, se han plan-

d).  Aricale %4 CL.- Ly accidn cxsmoninana de proteccean procoden contr. semtoncizs. o setos defini-
tives en fes oz se hoyn swlsdo por aecnm u emssin doechos reconocides en ls Constisgion, ¥ se
inierponden ante b Chrte Condibeckonsl. Fl recucso peoceders cuanido = hayan ngistado los rocursos
ordinanios. ¥ catmoadimimin dondro del 1Ennne lcgal, o menes gz la fila de nleposscin do ool
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o
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teado ya varias acciones extraordinarias de proteccidn que invo-
lucran laudos arbitrales, y la Sala de Admisiones de la autopro-
clamada Corte Constitucional ha admitido algunas de estas,
aunque hasta el momento no haya resoluciones de fondo. Si se
analizan varios de los autos de esta sala de admisiones, desde
nuestra perspectiva no queda del todo claro la linea de distin-
cidn entre asuntos de “mera legalidad” —que determinan el
rechazo de la accién- y casos que si representan una vulneracidn
de derechos constitucionales en el razonamiento de la Sala de
Admisiones de la Corte Constitucional para el periodo de tran-
sicidn.

En relacién al procedimiento que debe agotarse para admi-
tir una accion extraordinaria de proteccidon, es interesante el
siguiente pronunciamiento de la Sala de Admisién de la Corte
Constitucional para el periodo de transicién dentro de la causa
1585-10-EP, MEGADATOS Cia. Ltda. contra Corporacion
Ecuatoriana de Informacién y Cultura ECUACULTURA, aulto de
11-111-2011:

* CUARTO.- Del andlisis del libelo de demanda y de la
revision del proceso, la Sala observa que el recurrente no ha
agotado [os recursos ordinarios y extraordinarios previstos
en el ordenamiento juridico para este tipo de procesos, como
tampoco ha demostrado que tales recursos sean ineficaces o
inadecuados, o que la falta de interposicidn no se deba a su
negligencia. Al efecto la Ley de Arbitraje y mediacidn prevé
el recurso de nulidad de los laudos, cuando se han cumplido
las condiciones alli establecidas”.

La sala plantea confusamente como recurso a la accidn de
nulidad. En el fondo, lo que sostiene es que deben agotarse
todos los mecanismos de impugnacidn posibles. De este pronun-
ciamiento se infiere que el examen de la Corte se restringiria a
los vicios del laudo que motivan la accidn de nulidad, funda-
mentalmente vicios in procedendp, pero el asunto no es absoluta-
mente claro. En este punto se requiere, definitivamente, mayor
esclarecimiento.
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4. CONSIDERACIONES FINALES

Este documento no ha pretendido de ninguna manera ago-
tar la discusidn con relacién a los temas planteados, sino favore-
cer el debate de los mismos a través de la revisién de los pronun-
ciamientos de la justicia estatal que quedan citados. Cabe con-
cluir lo siguiente:

1. Esevidente que la relacién arbitraje—justicia estatal ecua-
toriana experimenta tensiones. Sin embargo, al final, el
saldo sobre la vigencia del principio fowor arbitralis es
positivo: el pronunciamiento de la Corte Constitucional
en el caso Cobo vs. Misle Zaiddn es particularmente rele-
vante desde la perspectiva del favor competencial; v el
bajo niimero de nulidades arbitrales aceptadas, es impor-
tante desde la perspectiva del favor del fallo. Los proble-
mas mis complicados estin dados por la falta de un pro-
cedimiento claro con relacién a la accidn de nulidad y
por la falta de certidumbre sobre el alcance del pronun-
ciamiento que la Corte Constitucional puede tener sobre
acciones extraordinarias de proteccién que involucran
laudos arbitrales.

2. Desde nuestra perspectiva es necesaria una reforma legal
que aclare varios aspectos sobre la prictica que se esta
presentando: Mo caben juicios de competencia desde la
justicia ordinaria a la arbitral (y viceversa); una posibili-
dad clara de impugnacion de la decision de competencia
de los drbitros debe ser incluida; y nuevamente, el proce-
dimiento de la accidén de nulidad debe ser detallado.

3. El uso que se ha hecho hasta el momento de medidas
cautelares constitucionales a fin de suspender procedi-
mientos arbitrales ha sido abusivo. La Corte Consh-
tucional deberfa reversar esta situacidn.

4. La posibilidad de escrutinio constitucional de los laudos
requiere mayores certidumbres. La motivacidn de la Sala
de Admisiones de la Corte Constitucional en periodo de
transicion es escasa e inclusive contradictoria en los
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autos de admisién de acciones extraordinarias de protec-
cidn que involucran laudos arbitrales. Las sentencias
que expida esta Corte en las acciones de proteccidn que
se encuentran en trdmite deben ser materia de especial
analisis.
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El Articulo 422 de la Constitucién y su
Incidencia en el Arbitraje Internacional

Mario Alejanidro Flor
Sumario

1. Introduccidn. 2. Los articules constitucionales relativos a arbi-
traje del sector piiblico, jexiste contradiccidn? 3. Similitudes con
otras norma juridicas que se refieren al sometimiento a jurisdic-
cion distinta de la ecuatoriana. 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La nueva Constitucion de la Repiblica del Ecuador, promul-
gada en el afio 20081, reconoce al arbitraje, la mediacién y otros
procedimientos alternativos para la solucién de conflictos. En lo
que Hene que ver con el arbitraje en general v el arbitraje del sec-
tor piiblico en particular, dice el articulo 190 de la Constitucion
lo siguiente:

“Be reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedi-
mientos alternativos para la solucidn de conflictos. Estos pro-
cedimientos se aplicardn con sujecidn a la ley, en materias en
las que por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacidén piblica procederd el arbitraje en dere-
cho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria
General del Estado, conforme a las condiciones establecidas
en la ley.”
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Por su parte, el articulo 422 de la Constitucion del 2008, al
reterirse a las limitaciones a la celebracion de tratados o instru-
mentos internacionales, sefiala lo siguiente:

“Wo se podra celebrar tratados o instrumentos internaciona-
les en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion sobera-
na a instancias de arbilraje intermacional, en controversias
contractuales o de indole comercial, entre ¢l Estado y perso-
nas naturales o juridicas privadas.

Se excephian les tratados e instrumentos internacionales
gue establezcan la solucidn de controversias entre Estados y
ciudadanos en Lalinoamérica por instancias arbitrales regio-
nales o por drganos jurisdiccionales de designadion de los
paises signatarios. No podrdn intervenir jueces de los Estados
que como lales o sus nacionales sean parte de la controversia

En el caso de controversias relacionadas con la deuda
externa, el Estado ecuatoriano promoverd soluciones arbitra-
les en Funcidn del origen de la deuda v con sujecién a los
principios de transparencia, equidad y justicia internacional”

Como consecuencia de la promulgacién de la Constitucidn
del 2008, a inicios del afio 2010, el Presidente de la Repiiblica
solicitd a la Corte Constitucional emita un dictamen favorable
para la denuncia de trece acuerdos bilaterales de Proteccion
Reciproca de Inversiones (TBIs) ~con Finlandia, Suecia, Canadi,
China, Paises Bajos, Alemania, Francia, Reino Unido e Irlanda,
Chile, Venezuela, Suiza y Estados Unidos de América-, ello
como un paso previo para que la Asamblea Nacional proceda a
dar trdmite a la aprobacién de dicha denuncia de conformidad
con lo dispuesto por el numeral 7 del articulo 419 de la
Constitucion y del 4 del articulo 112 de la Ley Orgdnica de
Garantias Constitucionales y Control Constitucional. Dicha soli-
citud va de la mano con la denuncia y terminacidn del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados -CIADI-2 ejecutada

I [HConveniosobre Areglo de Diferencias relativas & nvorsiones entre Esisdos v naciorales de oiros
Esiodos erinig on vigencio cn Ecuador al cxpedirse e Deoreie Ejeomine 141 7-8 de & de bl de 2
com ol gee v atifich dicka convenio.
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mediante Decreto Ejecutivo No. 1823 expedido por el Presidente
de la Republica el 2 de Julio de 2009

La Corte Constitucional, a mediados del afio 2010 dictamind
favorablemente para continuar con dicho trdmite de denuncia
de ciertos convenios, por considerar que los articulos relaciona-
dos con el sometimiento del Estado ecuatoriano al arbitraje
internacional para la solucidn de conflictes, contenidos en varios
TBls suscritos por el Ecuador, van en desmedro del articulo 422
de la Constitucidn.

2. LOS ARTICULDOS CONSTITUCIONALES RELATIVOS A
ARBITRAJE DEL SECTOR PUBLICO, JEXISTE CONTRA-
DICCIONT?

La solicitud de denuncia de los TBls v las decisiones de la
Corte Constitucional antes referidas ciertamente buscan evitar
que el Estado ecuatoriano contintie sometido a la resolucidén de
las diferencias provenientes de inversiones extranjeras a instan-
cias de arbitraje internacional.

Dichos TBIs se constituyeron, en las dltimas décadas, en ins-
trumentos del Derecho Internacional destinados a promover flu-
jos internacionales de capital mediante el establecimiento de
ciertas protecciones a fin de mitigar riesgos politicos cuando
inversionistas internacionales hacen negocios en pafses distintos
a su pais de origen. La Corte Constitucional, al hacer el andlisis
de constitucionalidad de varios de estos convenios, considerd
que los mismos constituyen un tipo especial de contrato suscri-
to entre dos Estados para asegurar una efectiva proteccion al
inversionista extranjero por parte del Estado receptor, que en la
préctica ha significado que los beneficios vayan en gran medida
a los paises inversionistas o de origen de cﬂpihﬂ. Es interesante,
sin embargo, que por una parte, no se haya presentado —al
menos hasta donde yo conozeo— una solicitud de denuncia de
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convenios bilaterales con otros pafses que contendrian cldusulas
similares a las analizadas por la Corte Constitucional en sus
recientes dictdimenes, v por otra, que el Estado ecuatoriano con-
tintie reconociendo y suscribiendo cldusulas arbitrales interna-
cionales en contratos suscritos con inversionistas, algunﬂs de los
cuales no tienen origen latinoamericano.

Por ello, surgen algunas preguntas: ;Existe contradiccidn
entre los articulos 190 y 422 de la Constitucion? ;Quiere esto
decir que el Estado ecuatoriano reconoce el arbilraje del sectar
pliblico, pero cuando se trate de controversias contractuales o de
indole comercial de las que sea parte el Estado, anicamente
podré acordar arbitraje local o a lo sumo arbitraje regional, y en
este tltimo caso para dar solucidn a controversias entre Estados
y cindadanos de Latinoamérica? ;QJué ocurre con las controver-
sias con cindadanes y empresas de otros paises del mundo con
los que el Ecuador tiene relaciones comerciales?

Para intentar conteslar a estas preguntas, comencemaos con
un andlisis mas detallado del articulo 422 de la Constitucién:

En el primer inciso la Carta Magna expresa que no se podrd
celebrar ninguin tipo de tratado o convenio internacional median-
te el cual el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccidn soberana a ins-
tancias de arbitraje internacional en controversias de indole
comercial o contractual. Por lo tanto, este inciso se limita a esta-
blecer que serd inconstitucional todo convenio o tratado interna-
cional por el que el Estado ceda la jurisdiccién soberana, afectan-
do de este modo la soberania territorial y que se refiere a la admi-
nistracién de justicia por tribunales del Estado, a instancias de
arbitraje internacional en conflictos conlractuales o comerciales,
que se suscilen con personas naturales o juridicas privadas,

El segundo inciso, expresa que se excephian de lo dispuesto
en €l primer inciso ya mencionado, aquellos tratados e instru-
mentos internacionales que establezcan la jurisdiccion arbitral
para solucionar conflictos que surjan entre el Estado ecuatoriano
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y ciudadanos latinoamericanos. En dicho caso, estos tratados
deberin contemplar una jurisdiccion arbitral regional. No queda
claro, sin embargo, si dentro del EErmino “ciudadanos en
Latinoamérica” quedan incluidas personas juridicas creadas al
amparo de las legislaciones de los paises latinoamericanos.

El tercer inciso del articulo expresa claramente que el Estado
ecuatoriano “promoverd”, dentro de controversias relacionadas
a deuda externa, soluciones arbitrales en relacidn al origen de la
deuda, y en relaciin a los principios de equidad, transparencia y
justicia internacional,

Mis comentarios sobre dicho texto, a continuacion:

(i) El primer pdrrafo del articulo 422 de la Constitucion de

(ii}

la Repiblica establece que “No se podra celebrar trata-
dos o instrumentos internacionales en los que el Estado
ecuatoriano ceda jurisdiccidn soberana a instancias de
arbitraje internacional, en controversias contractuales o
de indole comercial, entre el Estado y personas naturales
0 juridicas privadas”. Aunque no existe una definicion
en la legislacion ecuatoriana para el término “instrumen-
to internacional”, deberemos entender que este {Ermino
se refiere precisamente a los acuerdos internacionales
suscritos por el Estado con otros Estados, gobernados
por &l derecho internacional (siguiendo la definicidn de
tratado establecida en la Convencidn de Viena sobre los
Tratados). Tal es el caso de los TBls.

En este contexto, cabe sefialar que el articulo 422 de la
Constitucidn se encuentra en el Capitulo II “Tratados e
Instrumentos  Internacionales” del Titulo VI
“Relaciones Internacionales”. Dicho capitulo se refiere
basicamente a los tratados ratificados por Ecuador ya la
necesidad de que éslos se encuentren sujetos a la
Constitucidn. Tengamos en cuenta que el primer pérrafo
del articulo 418, que también se encuentra en el mismo
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capitulo, establece que, en su calidad de representante
del Estado, el Presidente de la Republica es competente
para firmar o ratificar los tratados internacionales y otros
instrumentos internacionales y el articulo 419 establece
en qué casos la ratificacidn o denuncia de dichos tratados
requerird la aprobacién previa de la Asamblea Nacional.
Claramente estos articulos constitucionales se refieren a
los convenios suscritos por el Estado con otros Estados y
regidos por el derecho internacional.

(iii) El articulo 422 de la Constitucidn busca rechazar los tra-
tados y convenios internacionales en los que el Ecuador
ceda jurisdiccidn soberana a instancias arbitrales interna-
cionales, es decir que el Estado no podria, mediante la
celebracidn de un tratado internacional, dejar de recono-
cer la facultad de administrar justicia por parte de los tri-
bunales y cortes ecuatorianos en beneficio de una juris-
diccidn arbitral internacional en controversias contrac-
tuales o comerciales con personas naturales o juridicas
privadas. A mi modo de ver, este texto evidencia la posi-
cidn de Ecuador, como Estado soberano, de no suscribir
convenios internacionales en los que el Gobierno antici-
pada e indiscriminadamente otorgue un consentimiento
general para someter cualquier diferencia de cardcter
contractual o comercial a arbitraje internacional, en detni-
mento de la jurisdiccidn local. La razdn detrds de esto,
como yo lo veo, es que los TBIs suscritos antes de la
entrada en vigencia de la nueva Constitucion, son conve-
nios internacionales por los que el Ecuador hizo una
renuncia a priori a su jurisdiccién soberana a favor de tri-
bunales arbitrales internacionales, sin el beneficio de dis-
cutir con el inversionista extranjero los érminos y condi-
ciones en cada caso y sin conocer de antemano cudles
son los asuntos especificos que se someterdn a arbitraje,
constituyéndose asi en una suerte de cldusula compromi-
soria general, o por lo menos una oferta arbitral unifate-
ral e irrevocable, pero sujeta a la eleccidn y aceptacidn
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del inversionista extranjero-, Esto, que segin la Corte
Constitucional, no transgredia ninguna norma constitu-
cional cuando se encontraban vigentes las Constitucio-
nes de 19793 codificada en 1993 y la de 19984, contravie-
ne el actual texto constitucional.

{iv) No considero que los contratos de inversion u otros ins-

{v)

trumentos contractuales puedan considerarse incluidos
en el término “instrumentos internacionales” seguin lo
referido en el articulo 422. El Estado ecuatoriano ha sus-
crito y es parte de diferentes tipos de contratos con per-
sonas naturales y juridicas privadas (por ejemplo: con-
tratos de concesion de servicios piblicos, contratos de
explotacion de recursos naturales, contratos de ejecucion
de obras publicas, etc.) que no podrian ser considerados
“instrumentos internacionales” en el sentido al que se
refiere el articulo 422, por el solo hecho de que la contra-
parte del Estado en dichos contratos sea un inversionista
internacional.

Mo olvidemos que el arbitraje internacional se encuentra-
reconocido en la legislacién local y continua siendo un
mecanismo alternativo de solucidén de controversias.

El Articulo 41 de la Ley de Arbitraje v Mediacidn® se
refiere expresamente a este tema cuando senala:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados interna-
cionales un arbitraje podrd ser internacional cuando las
partes asi lo hubieren pactado, siempre y cuando se
cumplan cualquiera de los sigutentes requisitos:

a} Que las partes al momento de la celebracidn del conve-

nio arbitral, tengan sus domicilios en estados diferentes;

Cermaucka Medhico de b Repdhlico ¢l Beador (deropndal, pablicada o ol Regmm Ofical Ma
HOW b 27 s imearn o | 970,

Constnusaln Politiea de 1a Repihlien el Souadar [denojsdal, pablicada en of Repisino (iizial Mo, |
e 1) e Aggersi ale 19595,

Ley de Arbieje y Modiacidn, poblicads en o Regisim Olical Mo, 115 dol 4 de Sepiiembes dy 1957
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b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustan-
cial de las obligaciones o el lugar en el cual el objeto del
litigio tenga una relacién mds estrecha, estd situado
fuera del estado en que, por lo menos una de [as par-
tes, tiene su domicilio; o,

¢} Cuando el objeto del litigio se refiera a una operacion
de comercio internacional que sea susceptible de trans-

accidn y que no afecte o lesione los intereses nacionales
o de la colectividad.”

Por su parte el Articulo 42 de la mencionada Ley, estable-
ce que

“El arbitraje internacional quedard regulado por los
tratados, convenciones, protocolos y demds actos de
derecho internacional suscritos y ratificados por el
Ecuador.

Toda persona natural o juridica, piiblica o privada, sin
restriccidn alguna es libre de estipular directamente o
mediante referencia a un reglamento de arbitraje todo
lo concerniente al procedimiente arbitral, incluyendo
la constitucidn, la tramitacion, el idioma, la legislacidon
aplicable, la jurisdiccidon y la sede del tribunal, la cual
podra estar en el Ecuador o en pais extranjero.

Para que el Estado o las instituciones del sector publi-
co puedan somelerse al arbitraje intemacional se esta-
rd a lo dispuesto en la Constitucien y leyes de la

Repiiblica.

Para que las diferentes entidades que conforman el sec-
tor piiblico puedan someterse al arbitraje internacional
se requerird la autorizacion expresa de la maxima auto-
ridad de la institucién respectiva, previo el informe
favorable del Procurador General del Estado, salvo que
el arbitraje estuviere previsio en instrumentos inlerna-
cionales vigentes.
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Los laudos dictados dentro de un procedimiento de
arbitraje internacional, tendran los mismos efectos y
serdn ejecutados de la misma forma que los laudos die-
tados en un procedimiento de arbitraje nacional,”

El arbitraje es una institucion de origen contractual, las
partes pueden ellas mismas acordar las reglas de proce-
dimiento, delegar esta funcidn a los arbitros designados
o someterlas a las reglas y procedimientos de la institu-
cidn arbitral que hayan escogido. Bajo esta perspectiva,
las normas juridicas antes citadas permiten que el Estado
exprese su consentimiento a dichos arbitrajes internacio-
nales en casos especificos, sin que ello, a mi modo de ver,
implique una cesidn o renuncia a jurisdiccidn soberana.

{vi} El principio general que rige el arbitraje sigue siendo el
mismo: todo asunto en el que se pueda transigir es un
asunto que puede ser sometido a arbitraje, lo cual se
encuentra recogido en el articulo 1590 de la Constitucidn
v en el articulo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacién. El
Estado no se encuentra excluido de la posibilidad de pac-
tar arbitraje, tanto local como internacional y hasta arbi-
traje extranjero, previo cumplimiento de las formalida-
des y requisitos previstos en la Constitucidn y la ley.

3. SIMILITUDES CON OTRAS NORMAS JURIDICAS QUE SE
REFIEREN AL SOMETIMIENTO A JURISDICCION DISTIN-
TA DE LA ECUATORIANA

El articulo 14 de la Constitucién Politica del Ecuador que
estuvo vigente desde el afio 1998 hasta el ano 2008, establecia que
aquellos contratos celebrados entre 1a Repiiblica del Ecuador con
personas naturales o juridicas extranjeras, dentro del territorio
ecuatoriano, no podian sujetarse a una jurisdiccién diferente a la
ecuatoriana salvo que exista un convenio internacional.
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Por lo tanto, solamente se podian someter a una jurisdiccion
extrafia a la ecuatoriana, aquellos contratos que se celebraban
fuera de la Repiblica del Ecuador.

A la luz de las disposiciones vigentes a la fecha, cabe hacer
una breve diferenciacion de cardcter mnceph:aL

En primer lugar, la reclamacion diplomatica mencionada en
la actual Constitucion (que igualmente estaba referida en la ante-
rior Constitucidén), v en el articulo 128 del Cédigo Orgdnico de
Planificacion y Finanzas Piblicas, se refiere a un acto de gobier-
no mediante el cual determinado Estado —o eventualmente un
sujeto de Derecho Internacional Publico en general- reclama por
los intereses de un nacional frente a otro Estado u otro sujeto de
Derecho Internacional. Manuel Diez de Velasco la define como
"...0a accidn que ejerce un sujeto de Derecho Internacional - de estruc-
tura estotal 0 no — respecto a olvo sujeto de Derecho Internacional a

firvor de ciertos individuos que tene ligduenes por el.™s

El articulo 307 de la actual Constitucion expresa:

“Los contratos celebradoes por el Estado con personns naturales o
juridicas extranjerns llevarin implicila la revuncin de éstas a toda
reclamacion diplomidtica, salvo contralaciones que correspondan al ser-
wicio diplonnitico.”

El articule 128 del Cédigo Orgdnico de Planificacién Y
Finanzas Piblicas, expedido en el 20107, expresa:

"Renuncia a reclamacién diplomdtica. Todo contrato o
convenio de denda publica, celebrado por axtranjeros domi-
ciliados © no en el pais, sean personas naturales o juridicas,
con fa Repriblica del Ecuador o con las demds entidades del
sector pdblico, lleva implicito la condicidn de renuncia a toda

A Manucl Dice de Volasen. [natiiuciones de Denecho Iniemaciunal Pibdico. Tamo 1, Editorial Tecnes
Madrid, 1976, p. 334

1. Cidigh Oepanice de Plenificsssn ¥ Fonsnss Piblics, publicsdo en o Regissro Oficial
Supomenio- Ko 106 de fecha 72 de ocwbre do 2010
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reclamacidn por via diplomatica, aungue se suscriban fuera
del territorio ecuatoriano.”

Ambas normas senalan que todo contrato o convenio cele-
brado con una entidad extranjera, dentro o fuera del territorio
ecuatoriano, lleva implicita la condicion de renuncia a toda
reclamacion diplomadtica. Los citados articulos nada dicen res-
pecte de la prohibicion de sometimiento a jurisdiccidn extrafa;
aquellas disposiciones referentes a la jurisdiccion aplicable a
ciertos actos o contratos celebrados entre sujetos de Derecho
Publico, las cuales son normas de cardcter juridico administrati-
VO, 5€ rigen por normas y acuerdos especificos que regulan la
jurisdiccién de dichos actos o contratos.

A este respecto, el articulo 141 del Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, senala que:

“De¢ conformidad con los principios de soberania y los
derechos previstos en la Constitucion de la Republica, en las
pperaciones de endeudamiento pablico externo, se observa-
rdn y aplicardn las condiciones legales propias de los contra-
tos negociados bajo la ley y jurisdiedion inbernacional,”

Adicionalmente, la Disposicidn General Quinta del Cédigo
Orgdnico de Planificacidn v Finanzas Publicas ordena:

“Autorizacién Previa.- Previa autorizacidn por el
Procurador General del Estado, podrd aceptarse olra juris-
diccion y legislacidn para la solucién de divergencias o con-
troversias relativas a contratos, celebrados por el Estado y las
entidades y organismos del sector pablico con gobiernos,
entidades pablicas o privadas extranjeras.”

Como vemos, el articulo 141 del Cédigo Organico De
Planificacidn y Finanzas Pablicas sefala que el Estado deberd
observar y aplicar al momento de realizar operaciones de crédi-
to externo, las condiciones legales propias de los contratos nego-
ciados bajo la ley y jurisdiccion internacional.
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Por su parte, la Disposicidn General Quinta del Cédigo
Orgdnico de Planificacidn y Finanzas Piblicas expresa que pre-
via autorizacidn del Procurador General del Estado, podrd el
Estado y otras entidades de derecho publico someterse a otra
jurisdiccidn v legislacion para la solucién de controversias rela-
cionadas a contratos celebrados con entidades pidblicas o priva-
das extranjeras, reconociendo asi a dichas jurisdicciones v legis-
laciones, a las cuales, eventualmente puede someterse el Estado.

Por tanto, el Ecuador puede someterse a jurisdiccion y ley
internacionales cuando celebra contratos celebrados con entida-
des publicas o privadas extranjeras, previa autorizacion del
Procurador General del Estado, sin que siquiera se mantenga la
necesidad de suscribir dicho contrato fuera del pais como lo
sefialaba antes, de forma expresa, el articulo 14 de la
Constitucion de 1998. Que tanto dista este sometimiento de
aquel contenido en una cliusula en que el Estado se comprome-
ta & someterse a arbitraje internacional en un contrato suscrito
con personas naturales o juridicas privadas?

4. CoONCLUSIONES

Una cldusula compromisocria en la que el Estado ecuatoria-
no pacte arbitraje extranjero o internacional, similar a una en que
pacte el sometimiento a ley y jurisdiccion extranjera para la
solucidn de controversias nacidas de un determinado contrato,
no implica una renuncia a la "Jurisdiccidén del Estado”, como
una de las manifestaciones de la soberania territorial. El poder
de administrar justicia por parte de los tribunales del Estado
ecuatoriano no se ve disminuido por el hecho de que un deter-
minado caso sea sometido a arbitraje, conforme a las disposicio-
nes de la legislacion local, que ademds se encuentran respalda-
das por el articulo 190 de 1a Constitucidn que reconoce el arbitra-
je como un mecanismo para resclver controversias,
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Los articulos 190 y 422 de la Constitucién no se contradicen;
el Estado ecuatoriano puede continuar accediendo a arbitraje
local e internacional, en materia de controversias contractuales v
de indole comercial, mediante cldusulas compromisorias suscri-
tas en los respectivos contratos, o mediante acuerdos arbitrales
independientes, y sometiéndose a reglas vy procedimientos de
instituciones arbitrales internacionales. No puede el Estado, sin
embargo desconocer la jurisdiccion de jueces, tribunales y cortes
ecuatorianas para la resolucidn de controversias contractuales o
de indole comercial que surjan entre el Estado y personas natu-
rales o juridicas privadas, mediante la suscripcion de tratados y
convenios internacionales, tal como lo sefiala el articulo 422 de la
Constitucion vigente.

El sometimiento a jueces y tribunales extranjeros, asi como
a jueces y tribunales arbitrales, v la sujecién a ley extranjera en
los casos que amerite dicho sometimiento, no se encuentra pro-
hibido por la legislacién ecuatoriana. Por el contrario, se encuen-
tra permitido y regulado.El arbitraje internacional sigue siendo,
por tanto, un mecanismo vilido e idéneo para resolucidn de con-

troversias entre el Estado y personas naturales v juridicas priva-
das.

Diciembre de 2011.
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Ley de Arbitraje y Mediacion
Transigible y
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En este articulo desarrollaré dos temas puntuales sobre el
arbitraje en el Ecuador; La materia transigible como objeto del
sometimiento a arbitraje v la resolucidn de controversias apli-
cando la equidad.

1. MATERIA TRANSIGIBLE

La Ley de Arbitraje y Mediacidn, en adelante LAM, en su
articulo primero establece:

“El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solu-
cidn de conflictos al cual las partes pueden someter de
mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transac-
cidn, existentes o futuras para que sean resueltas por los
tribunales de arbilraje administrado o por drbitros inde-
pendientes que se conformaren para eonocer dichas contro-
versias."”
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Los tribunales de arbitraje administrado o drbitros indepen-
dientes designados por las partes de una controversia pueden
resolver los conflictos susceptibles de transaccidn que se presen-
ten de acuerdo con lo que dispone el articulo 1 de la LAM.,

La Constituciéon de la Republica del Ecuador publicada en el
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, contiene en el
Titulo IV, Participacion y Organizacion del Poder, Capitulo
Cuarto “Funcidn Judicial y Justicia Indigena”, once secciones
que desarrollan los principios generales, la organizacidn, el fun-
cionamiento, los drganos de control, el régimen penitenciario,
del sistema de administrar justicia en la Repiiblica.

De acuerdo con el articulo 167 de la Constitucidn, la potes-
tad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
drganos de la funcidn judidal y por los demas drzanos y funcio-
nes establecidos en la Constitucidn. El articulo 178 senala los
drganes jurisdiccionales.!

La Constitucidn en el articulo 190 reconoce, al arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucidn
de conflictos, en materias en las que por su naturaleza se pueda
transigir.

El articulo 5 del Cédigo de Procedimiento Civil, codificado
sefiala:

I.  Constilucion de ls Repiblica del Exanlorarticols §7H. - Los srganes junsdicsionales,sin purjuicso de
air trpanns eon (pumks polestades noeond<idad en 3 Constitucnm, son kas encargados de admminds
trar juesticia, ¥ sonin los sigutonios:
|, La Comiz Maciomal do Jesticio.

2. Laa corios provmciales de jsbom

1. L enbumakes y juegdes que estabicre ey

4, Los jurpalos de pae.

El Cimszo de 1o Jedicotura o o depone du pobécmn, admimsiracnn, vigikoos ¥ discipiing da la
Funchin Judscal

La Funcids Jusicial temilnd oomo drganes ausilinees ¢l serdsio notanal, s martillodores julieiabe,
losl deposilariod jidicasles i dos demin qie deterivana B ley

La Diefensorks Pubbea ¥ la Fiscadin General del Exade son drgasoy nulimarnos de bs Fuscuan Judscs!
La fuy dtarimenan ln-orgenlsaciin, of denbs e compeigeia, gl funiomsmivio di Tos digasen Jidi-
elalen ¥ 1oda bo necusithe pas b sdeciisds sdmisemcids de jusisn.”
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Articulo 5.- La jurisdiccion se ejerce por los tribunales y juz-
gados que integran la Funcidn Judicial. También la ejercen, de
acuerdo con la Constitucion de la Remiblica y sus leyes pro-
pias: las juezas y jueces, los drbitros, los tribunales de concilia-
cion y arbitraje y las autoridades de los pueblos indigenas.

La Ley de Arbitraje y Mediacidn en armonfa con la
Constitucidn, limita la competencia de los drbitros para resolver
conflictos sobre aquellas controversias susceptibles de transac-
cidn existente o futura. Es importante estudiar el universo de
controversias que pueden ser encargadas a la resolucion de drbi-
tros, una vez que conocemos la limitacién constitucional v legal.

1.2 El Sistema Arbitral

La Ley hace referencia a un "sistema arbitral”, lo que impli-
ca que ya existe un "ﬂ:lirjmlm de prl'm:':'pl‘us, nornas o reglas, logicn-
mente enlnzados entre si, acerca de ln materin arbitral™?, En verdad
ello es asi, tanto en el Ecuador como internacionalmente, El arbi-
traje ha sido reconocido por nuestra legislacion desde el primer
Céadigo de Procedimiento Civil y, en verdad, es un mecanismo
alternativo al de la justicia ordinaria para resolver controversias.
El sistema arbitral ha tenide mucho auge en la dltima década
comd un mecanismo para tratar de solucionar la cada vez mayor
congestion que presenta el sistema judicial poer un lado v, por
otro, tratar de dar mayor seguridad, confianza v certeza a la
poblacidn. También hemos visto, dentro del plano internacional,
la cada vez mayor exigencia de los paises para incluir sistemas
arbitrales para resolver las controversias entre los ciludadanos de
diterentes estados, sobre todo en los convenios que garanbzan
inversiones.

1 Decownurie Enciclopédicn do Derechn Usual Godllermoe Cabarcllas, 12 cdicidn, Edivial Helinsa
Buepes Aircs, 1979, p 187, Tomo &
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1.3 La Transaccion

De acuerdo con la LAM son susceptibles de arbitraje las con-
troversias susceplibles de transaccion.

Para establecer el dmbito de competencia de los drbitros y
delimitar su campo de accidn debemos, necesariamente, remitir-
nos a la definicion constante en el codigo civil sobre el contrato
de transaccidn, el objeto de este contrato serd la pauta para deli-
mitar todas y cada una de las materias que pueden ser someti-
das a arbitraje.

El articulo 2348 del Codigo Civil dice:

“Transaccion es un contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio
eventual. No es transaccidn el acto que sclo consiste en la
renuncia de un derecho que no se disputa,”

Al desarrollar el contrato de transaccidn, el Cédigo Civil
establece dnicamente una prohibicion expresa para celebrar este
tipo de contratos asi, se sefiala:

Articulo 2352, “No se puede transigir sobre el estado civil de Ins
personns,”

El articulo 2353, sefiala que la transaccion sobre alimentos
futuros de las personas que se deba por Ley, no valdra sin auto-
rizacion judicial.

En resumen, las controversias sobre estos dos temas: estado
civil de las personas y alimentos forzosos, no pueden ser mate-
ria de arbitraje. Sobre todo el resto del universo de controversias,
incluvendo la accidn civil que nace de un delito (articule 2351
del Codigo Civil) los drbitros serian competentes para conocer y
decidir.
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En nuestra jurisprudencia encontramos el siguiente razona-
miento respecto al contrato de transaccion:?

“Por la transaccidn se hace el abandono de una pretensidn o
de un derecho que se creia tener, y ella importa, por esto, una
disposicion o una enajenacién de este derecho; ¥. por olra parte,
no puede transigir sino la persona capaz de disponer de los obje-
livos comprendidos en la transaccion; de aqui que, para transi-
gir a nombre de otra persona sea necesario su poder especial,
con indicacidn de los bienes, derechos y acciones sobre que debe
versar la transaccion; pues, de otra suerte, habria de resultar que
el mandatario pudiera usar a voluntad de la facultad para tran-
sigir, ¥ también a voluntad disponer de los bienes y derechos de
su mandante; lo cual es inaceptable.

El doctor Carlos Larredtegui Mendietat, en su libro
"Contribucion al Estudio del Arbitraje Privado” sefiala:

“No pueden someterse a arbitraje los asuntos sobre estado
civil y capacidad de las personas y en general los relativos a
derechos de familia, porque ellos estin fuera del comercio de
los hombres. Tampoce puede ser sometido a arbitraje los
conflictos individuales de trabajo en razdn de que los dere-
chos del cédigo laboral que concede a los trabajadores son
irrenunciables ni las cuestiones que interesen al orden pabli-
co, a la moral y a las buenas costumbres. La materia de orden

penal no son arbitrales pero si la indemnizacion civil deriva-
da del delito.”

El abogado Ernesto Salcedo Verduga’ al referirse a este tema
sefiala:

“La materia transigible, la constituyen todos agquellos
bienes y derechos de contenido patrimonial sobre los cuales,

1 Gacen budiceal Aln XIX, Senz [V, Mro, 42, p, 336 (Quita, 34 de Junio Je 1921,
4 LARREATEGUI MENMMETA, Cados. Comtribucidm ol Estudio del Arbéirsje Privede, Quu, 1967
poES

i BALCEDO VERDUGA Emestn, £1 Arturmje: Lo Jusicw Allemniva. Ediional Miguez Moosgquer
Guayngell. N, g T
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las parles lienen capacidad legal para disponer lbremente de
ellos; bienes y derechos estos cuya exislencia y disposicidn
no deben ser contrarios a la Ley, al orden piblico ni a las bue-
nas costumbres”.

La Ley de Arbitraje Espaniola®, en sus considerandos dispone:

“El articulo 2 regula las materias objeto de arbitraje sobre
la base del criterio de la libre disposicidn, como hacia la Ley
361988, 5in embargo, se reputa innecesario que esta ley con-
tenga ningin elenco, siquiera ejemplificativo, de materias
que no son de libre disposicidn. Basta con establecer que la
arbitrabilidad de una controversia coincide con la disponibi-
lidad de su objeto para las partes. En principio, son cuestio-
nes arbitrables las cuestiones disponibles. Es concebible que
por razones de politica juridica haya o pueda haber cuestio-
nes que sean disponibles para las partes y respecto de las que
se quiera excluir o limitar su cardcter arbitrable. Pero ello
excede del ambito de una regulacion general del arbitraje y
puede ser objeto, en su caso, de disposiciones especificas en
otros textos legales.”

Por lo expuesto, podriamos resumir que el objeto de una
transaccion puede incluir todos los asuntos que estdn en el
comercio, que son de libre disposicidn de las personas, es decir,
se puede transigir sobre todos los objetos y derechos que la per-
sona puede libremente disponer. Estrecha vinculacién existe con
los derechos que nacen del dominio, tal cual lo regula y desarro-
lla el cédigo civil, articulos 599 y siguientes. Se puede transigir
sobre todas aquellas cosas que estdn en el comercio, que son
objeto del derecho de dominio (cosas corporales e incorporales)
las personas que pueden transigir son sus propietarios: personas
naturales o juridicas, personas de derecho privado o piblico.

fi Loy 6002003, e 23 o dichembre, de Arbiraie Bspaiia.
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1.4 Materia Transigible y Derechos [rrenunciables

La ley de arbitraje y mediacion sustituyd el esquemna que
sobre arbitraje contenia el cidigo de procedimiento civil, la
entonces ley organica de la funcién judicial y la ley de arbitraje
comercial. Desde la fecha de vigencia de la ley de arbitraje y
mediacion, esto es, a partir del 4 de septiembre de 1997 las mate-
rias sujetas a arbitraje no se regulan por los pardmetros que esta-
ban vigentes v que hasta hoy abogados y jueces suelen aplicar.

El articulo 87 de la ley organica de la funcidn judicial decia:

“articulo 87.- Pueden decidirse por drbitros solo las con-
troversias sobre bienes o derechos que, siendo renunciables,
puedan ransmilirse por acto entre vivos.”

Este articulo fue derogado al expedirse la ley de arbitraje vy
mediacidn, ley s/n, publicada en registro oficial 145 (Pag. 10)
de 4 de septiembre de 1997,

Al haberse derogado esta norma, hoy, la posibilidad de
someter a arbitraje las controversias se ha ampliado. 5e limita
exclusivamente a que sean controversias susceptibles de transac-
cidn,

Con este antecedente nos preguntamos: ;Se puede someter
a arbitraje derechos irrenundables? De acuerdo con el texto legal
en estudio la respuesta es afirmativa. Lo transigible no es oponi-
ble a lo irrenunciable. El ejemplo claro de esta afirmacidn son las
transacciones que diariamente se suscriben en materia laboral.
Incluso, los juicios laborales, muchas veces terminan por acuer-
do de la partes en la junta de conciliacidn, mediante transaccidn
que es aprobada por el juez del trabajo. El juez velard para que
los derechos irrenunciables del trabajador no se vean conculca-
dos, pero evidentemente que la transaccion serd vidlida. Lo
mismo sucede en los juicios de inquilinato, y en general, en
todos los juicios en los que, dentro del procedimiento se prevé la
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junta de conciliacién, es posible que la controversia termine por
transaccitn.

Como lo sefiala el doctor Arronso Trova CevaLLos,? el de-
sistimiento es un acto procesal unilateral del actor; el allana-
miento lo es del demandado. La transaccidn es también un
modo anormal de dar fin a un proceso, pero necesita el concur-
50 de las voluntades de las partes. Por definicidn es, segin el
articulo 1372 del Cédigo Civil un contrato extrajudicial en que
las partes terminan un litigio pendiente o precaven un liigio
eventual. Es evidente que para precaver un litigio eventual, el
negocio jurfdico llamado transaccién es extrajudicial; pero para
terminar un litigio pendiente no es indispensable la extrajudicia-
lidad prevista por el Codigo Civil desde que hay la posibilidad
de que en el acto conciliatorio dispuesto en el articulo 426 del
Cédigo de Procedimiento Civil, las partes se pongan de acuerdo
sobre las reclamaciones planteadas; acuerdo que de encontrarlo
licito debe ser aprobado por el juez y dar por terminado el pro-
ceso, mediante sentencia que deberd inscribirse, cuando fuere
necesario para que se sirva de btulo,

Tenemos, en consecuencia, para el andlisis de las controver-
sias susceptibles de arbitraje, que un campo amplio son aquellas
denominadas transacciones extrajudiciales y cuyo objeto esta
reguladoe en el Codigo Civil. De otro lado, la transaccion judicial
que puede darse dentro de diferentes procesos judiciales. Estos
procesos al incluir la posibilidad de transar hacen que la mate-
ria sea arbitrable. Incluye procesos de indole laboral, de inquili-
nato y otros. Desde un aspecto procesal, todas las controversias,
en principio, son susceptibles de transaccion en la medida en
que en el procedimiento incluya la audiencia de conciliacidn
como modo de terminar un proceso judicial.

LUna vez determinada las materias que pueden sET n-hjetn de
procesos en los cuales se ha previsto la posibilidad de termina-

7. TROYA CCVALLDS Alfonse. Dorecho Procesal Civil Tomo 2. 3 edicido. Qritn. Podelera, 27002,
™ ToL
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cidn del mismo en la junta o audiencia de conciliacién debemos
necesariamente analizar si dicha transaccidn implica o no cues-
tiones irrenunciables o sometidas a un juez especial o por ley
prohibidas de someterse a arbitraje.

Como conclusion podemos sostener que, separdndonos de
la antigua interpretacion sobre las materias que pueden ser
sometidas a arbitraje, interpretacion que nace histdricamente de
la aplicacidn de las disposiciones correspondientes al arbitraje
contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil, Ley Organica
de la Funcidn Judicial y Ley de Arbitraje Comercial, normas que
estuvieron vigentes hasta la expediciion de la Ley de Arbitraje y
Mediacion en la que solamente se podia someter a arbitraje cues-
tiones que podian ser renunciables, las cuestiones de indole
comercial o las cuestiones que no afecten al orden prblico, Hoy,
el tratamiento es diferente y se ha establecido como regla gene-
ral que todas las controversias susceptibles de transaccidn son a
la vez susceptibles de ser sometidas a arbitraje. Esto quiere decir
que controversias que involucran derechos irrenunciables pue-
den ser objeto de transaccidn, en consecuencia, objeto de deci-
sidn arbitral. Si se ha sometido una materia que incluye derechos
irrenunciables, a juzgamiento de drbitros, estos deberdn cuidar
esos derechos para que su laudo tenga eficacia.

En el Centro de Arbitraje v Mediacion de la Cadmara de
Comercio de Quito y en el Centro de Arbitraje de la Cimara de
la Construccidn, se han dictado muchos laudos en los que los
Tribunales se han declarado competentes para conocer asuntos
de inquilinato, terminacidn de contratos de arrendamiento tanto
de locales para viviendas como para oficinas.

Personalmente me ha tocado decidir sobre competencia en
varios juicios arbitrales, cuyo objeto han sido contratos de arren-
damiento, tanto de oficinas como de vivienda. Coincido con la
posicidn adoptada por la mayoria de colegas drbitros, de que es
perfectamente legal someter temas regulados en la Ley de
Inquilinato a arbitraje. Los drbitros deberdn velar que se respe-
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ten los derechos irrenunciables del inquilino, que de ninguna
manera pedrian ser alectados por un laudo.

En materia arbitral la tendencia, en los tiempos modernos,
ha sido la de ampliar el marco de accion de los arbitros v en
general de los medios alternativos de solucién de controversias.
5i la base de estos compromisos arbitrales se encuentra en la
voluntad de las personas, es prudente y ldgico convenir que
ellas como actoras de su destino y patrimonio puedan renunciar
a utilizar la justicia ordinaria y entregar a la justicia alternativa
la resolucian de sus conflictos atin en materias que historicamen-
te han sido reservadas a la decision de los drganos judiciales.

En el Ecuador el sistema judicial ha colapsado. La razdn
principal para reservar la administracin de justicia a drganos
del poder estatal, ha sido histricamente, la de proteger al ciuda-
dano a quien el Estado le garantiza seguridad por medio de jue-
ces imparciales, probos, eficaces, sabios, que administren justicia
y den a cada uno lo suyo. Esta aspiracion no ha podido cristali-
zarse y actualmente no existe, si, tal vez, alguna vez existio en ¢l
Ecuador. La justicia penal no puede ser mds cuestionada. La jus-
ticia Contencioso Administrativa no puede ser mds tardia, cadti-
ca y desconfiable. La justicia sobre asuntos de la nifiez y adoles-
cencia, de la mujer, del consumidor, del comerciante, de la fami-
lia, no otorga ninguna seguridad, confiabilidad, oportunidad.

Esta libertad de los ciudadanos de resolver sus asuntos en
forma auténoma frente a la regulacidn estatal, de imperio, ha
siclo motivo de grandes discusiones, razonamientos encontrados
y enfrentamientos durante la historia. En la actualidad, como
vemos, siguen vigentes, habiendo renacido posiciones que pare-
cian enterradas definitivamente. El punto central vy l6gico, radi-
ca en la imparcialidad que tiene que tener un juez. En adicidn, el
libre acceso a esa justicia imparcial, debe ser otorgado a todos los
habitantes de la Reptblica para cumplir la aspiracidn de la justi-
cia que es, dar a cada uno lo suyo, lo que le corresponde en dere-
cho. La seguridad ciudadana depende de ello. La tranquilidad
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de la poblacidn, la estructura familiar, la estructura econdmica
del Estado, depende que los ciudadanos puedan acceder a un
sistema de justicia imparcial, civilizado, que sea administrado
[pOr personas serias, capaces y conocedoras del derecho que apli-
quen la Ley con un sentido de justicia y equidad adecuados. 5i
el sistema judicial, llamese este judicial o lldmese este convencio-
nal no brinda seguridad, no cumple el rol que la civilizacion le
ha otorgado. Mo es cuestidn de copiar o trasladar principios
estructurales elementales de toda civilizacidn, copiarlos e impri-
mirlos y adoptarlos en nuestra Conslitucidn. De qué nos sirve
tener organizacidn del sistema judicial perfectamente redactada
y copiada de paises que si lo aplican, cuando no tenemos los
recursos econdmicos ni humanos para lograr el objetivo princi-
pal, de dar seguridad a la poblacidn, de que existe un sistema
judicial sano, oportuno, imparcial que impedird que la justicia
sea tomada por mano propia y que la gente viva en paz, con el
convencimiento de que, un problema, tiene solucion. Que esa
solucion va a ser provista por un Juez o Tribunal imparcial y
sabio.

2. ARBITRAJE DE EQUIDAD

El Articulo 3 de la Ley de Arbitraje y Mediacién establece:

“Las partes indicardn si los drbitros deben decidir en equi-
dad o en derecho, a falla de convenio, el fallo seri en equi-
dad. 5i el laudo debe expedirse fundade en 12 equidad, los
arbitros actuarin conforme a su leal saber y entender y aten-
diendo a los principios de la sana critica. En este caso los
irbitros no lienen que ser necesariamente abogados. Si el
laudo debe expedirse fundado en derecho, los drbitros debe-
rin atenerse a la Ley, a los principios universales del derecho,
a la Jurisprudencia y a la Doctrina. En este caso, los drbitros
deberin ser abogados”.
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La decision de una controversia aplicando criterio de equi-
dad, es materia poco tratada en nuestra doctrina. 5i bien la Ley
de Arbitraje Comercial contenia esta clase de arbitraje, su aplica-
cion fue muy escasa. A ello debemos afiadir que la cultura juri-
dica ecuatoriana estd inspirada en un sistemna legalista que,
obviamente, ha instruido a jueces y abogados para esperar de un
fallo aquello que estd previamente establecido en la Ley y que
marca un campo limitado y mas o menos previsible de una sen-
tencia en el proceso.

El Diccionario del Derecho Usual de Cabanellas trae la
siguiente cita que subraya los "peligros” atribuidos al arbitraje
por equidad:

*Ahora bien, cabe repetir la frase que aquellos litigantes en
Francia durante siglos atrds, clamaban diciendo jlibrenos
[¥ios de la equidad! Precisamente por no estar definida, ni
siquiera determinados sus puntos esenciales, es peligroso
esta aplicacion de la equidad como fuente de derecho™.

Es un hecho cierto la inseguridad que puede crear el some-
terse a la decision de drbitros que para dictar su fallo no requie-
ren de sometimiento a normatividad alguna, que adicionalmen-
te, por no requerirseles preparacion juridica, pueden desconocer
normas esenciales del debido proceso, andlisis sobre legalidad
de documentos y diligencias probatorias, principios de sana cri-
tica, Equ.il:lal:l ¥ normas de orden publico, nos podemos encon-
trar ante un campo abierto a la incertidumbre de juzgadores,
partes y abogados patrocinadores. ;Cudles son los limites de
accidn de los arbitros de equidad? ;Qué normas juridicas estdn
obligados a aplicar? ;Cudles son sus responsabilidades frente a
las partes? ;Quiénes pueden ser arbitros de equidad? ;Cuiles
son los principios que deben seguir? ;Cudl es la ventaja de un
arbitraje en equidad? ;Qué esperar de la contienda legal?

H  CADBAKELLAS, Guillermo, Dicclomarie de Derechi Ussal, Bl 1elianu, Becsos Airea 1979, Tunn
I, . 145
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Estas interrogantes son aspectos que brevemente se tratardn
de contestar a la luz de nuestro sistema juridico y de la ley. Estos
temas, sin embargo, presentan diversidad de criterios y solucio-
nes, por ello, su enfoque buscard sustentarse en la logica juridi-
ca y en criterios personales basados en el “leal saber y entender
y ateniéndonos a los principios de la sana critica”.

2.1 Capacidad para ser Designado Arbitro

El articulo 19 de la LAM establece que no podrdn ser desig-
nados drbitros las PeETsOnas que carezcan de :apacid&d para
cOMparecer por si mismas en juicio.

De acuerdo con el articulo 1462 del Cddigo Civil todas las
personas son capaces excepho las que la Ley declara incapaces.
La capacidad es la regla, la incapacidad la excepcion. Por tanto
no podrdn ser drbitros en equidad:

El menor de edad y cuantos se hallen bajo tutela o curaduria
vy las personas juridicas. Asi lo establece el articulo 33 del Codigo
de Procedimiento Civil al sefialar quienes no pueden comparecer
en juicio como actores ni como demandados. Dichas personas,
sin embargo, pueden comparecer en juicio debidamente repre-
sentados. Para ser drbitros se tiene que tener la capacidad de
comparecer por si mismos, sin representantes ni apoderados.

Esta disposicién permite que cualquier persona capaz, ecua-
toriana o extranjera sea apto para desempeiiarse como drbitro de
equidad, La nueva Ley ha eliminado la absurda disposicién con-
tenida en el Articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial por la
cual tnicamente los ecuatorianos podian ser arbitros, limitando
la voluntad de las partes. Tal vez, el hecho de que las personas
juridicas requieren actuar por medio de un representante moti-
vd incluir la limitacién para nombrarlas como arbitros, punto un
tanto cuestionable si entendemos que las personas juridicas
especializadas y serias podrian arbitrar procedimientos si asf las
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partes lo desean. Es una limitacion al libre criterio individual
que no la encuentro justificable pero si explicable en esta etapa
de difusion del arbitraje.

Los drbitros en derecho, adicionalmente, deben ser aboga-
dos. Debe entenderse abogados con titulo reconoddo en la
Repiiblica del Ecuador, si lo que se va a decidir es un asunto que
involucra el ordenamiento juridico ecuatoriano. Cabe preguntar-
se si existe o no la facultad de designar un abogado con titulo
extranjero si la Ley escogida no es la ecuatoriana. Estimo que no
existe prohibicidn y por tanto la voluntad de las partes debera
prevalecer. Incluso, no estd claro, si el titulo de abogado otorga-
do en el extranjero es suficiente no obstante la aplicacidn de la
ley ecuatoriana. Este aspecto si bien no estd especificado, por
ldgica y responsabilidad del drbitro, debe entenderse limitado a
los abogados con titulo reconocido por universidades ecuatoria-
nas si la ley aplicable es la del Ecuador.

2.2 Laudo

Los jueces ordinarios, al igual que los drbitros que deben
fallar en derecho, tienen la obligacidn de emitir su fallo en base
a la Ley. El Articulo 18 del Codigo Civil* establece las reglas de

9 &40 Inscorpeotaciion do ks Ley Afwsaly 1B« Loy jocces no pueden sispender ni dencgur o adminds-
it bt ik feticia por ascutidad o Miis de ley En talos sasas judparin oldndetndo o les reglas slpaicn-
ws la-Cwmnda ol senbide & B by o viang, oo e desalenlora su ke litcal. 3 pretesia de consal-
tar su e Povo bien e pusde, pana Isserpreiar uni expressde oscors de B ley, ecornira su mden
e o expirin ¢lammenbe msnifeslodos en elis misma. o en lo histosn fdedigea de s establecimicn:
1 dii- Lo pailobiss de In loy o colembsrdn en au senbile natiral v ohw, sepim ol e gesal de lx
miismae palabeas; poio cuande ol lcgislador B hava definkdo cxpresamaiits par cicnas molerin, s
bes alafil i etk <0 ignalbeido lopal; Ba . Las palabres iConices de (ody twochs o e 50 lonidnin of
¢l seralhe qoe bes din los que profesen |8 misma cloncia o BN, 0 moead o aparceca slamiments qua
s han sormio cn setido diverso; dii- B conteabo de ln gy servind pan lesimae el senlado de coda
i b s poes de maners Qs boyo emie tdes cllod i deils comsponilonsa ¥ aftstnin. Loy
pusijcs oscuros de uno by pustlon sor ilusiredos por mode di odras loyes. perticularmente si vordan
s ol mismo ssenie; Si.- Lo fivorable o oo de ue desperdsiin so s iomiam o8 coenli am
upliar o resirdngir s borpoviocion. Lo catonsiin gue dohs darie 5 wida bey we deiermizast por so
g snbili v sepun las noplas de inbsprviacrion preasdenies. & - En s cisos @ goe i pilioeen
aphearss ks reylas de inrmecieckin preecdonies, i inlcrrciaran ko pijes oscurus o conlsiisn-
el il il Qs imis coslonme parcecs ol cspinu geoesn| de bn lepisluein v o la equidsd naneml,
o= A Tty de e s aplscirks lns ges canian sobie chison mabipos. ¥ no labedsdnlos, s acirm-
e 0 les prine iplos ded derecho universal
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interpretacion a las que deben sujetarse los jueces. La falta de
aplicacidn de normas legales vigentes podria dar lugar a accio-
nes civiles e incluso penales como la prevista en el Articulo 277
del Cédigo Penal que trata sobre el prevaricato!®, El sistema
judicial ecuatoriano entonces, se basa en el principio de legali-
dad, incluso la costumbre, no constituyve derecho si la ley no se
remite a ella. (Articulo 2 Cadigo Civil).

Los Jueces ordinarios, que ejercen la jurisdiccion legal, estdn
sujetos a normas estrictas de interpretacion y aplicacion de la
Lev para aquellos casos sometidos a su decisidn; sin embargo, la
Ley, en ciertas ocasiones especificas, les concede un margen para
aplicar criterios de sana critica y equidad.

Apartdndose de este sistema juridico, en un arbitraje de
equidad, los drbitros solamente deben guiarse para dictar su
tallo en “su leal saber y entender v atendiendo a los principios
de la sana critica”, 5u decisidon la tomardn recurriendo a su con-
ciencia, sentido de justicia, valores, impresiones, y voluntad. El
fallo justo o injusto no estd sujeto a andlisis juridico alguno. El
fundamento de la decisidn serd la conviccidn personal del drbi-
tro y nada més.

Es esencial entonces que los drbitros que van a fallar en
equidad, sean conocedores del medio que rodea el caso especifi-

i Cidaga Pesal, Del premricain Aricsde 377, Son provaricadors v surn reprisnidas, con un o oinex
dilid de pravicn! Fo.- Lo jueces de derechio o debitrm junis que, por istorts persos, por afcole o des-
afocso n olpena porsom o corpomciin, o tn pegjuicioo de b cemsa poblicn, o de un porscolar, fallanen
comira Ley expresa, o procedicren penalmenies conirs alguno, conocicndo que no e meeee; o« Los
jueces o drhstrus que dicnn consejo 2 ena de L porics gue bttgan onte cllos. con pesjuicie de la paris
ooty ko Los jueces o drbitros gee oo b sohsiapciaciin de e copsas procedsececn moliciosamens
mmkmmm.ﬂimduhwpﬂihnn%ﬂhﬂuhqwmmLﬂmr‘p
mdas pahlices de cunlgoior clase gee, gercicndo slgums ausoridad judicial, gubermatva o odminisirs-
tiva, paar Emiends porsanal, efecis o desafiecia o algang porsona o corpomciin, nieguen. robosem o reer-
den [a adminisoeion e fasticia, o L3 prossecidn u alro peieedio giec legnlmesnse g2 les pila o que ks
causa pathlicn exiju, sempre aque e@in obligados o ello; o gog, reqeeeridios o adverides en: forma leyal,
por alyuun guicridnd legitinea o legima Ineressde, relioen o seianden preses b cooperseiie o ol
hia que depeerstlan dle fus Tacultndes, pors ls admindstocide de justicia, o cuslquicrn nescsiclod del ser-
vigio pdblice; So.- Low demis ginpleades, oficinlen y curioles qus, por pusiquicm de los conies men.
civnndaz en ol nemersl prirseeo, shuson dalssamenic de jus Tencones, perjudicando o lo caisa pdbli-
4 g8 alguna peesna; ¥, fo- Lo e o delsims qgue comxieeon on e en bs quy [msocssanes
B una o les panies come abogides o procuradons.
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co. S5i es un asunto civil que conozean el ambiente, costumbres,
tradiciones; ese conocimiento, les dard elementos para aplicar la
equidad a esa relacion temporal y conflictiva. 5i es un asunto
comercial, el drbitro deberd conocer el drea de negocios y
ambiente comercial, aplicando valores éticos, mercantiles, cos-
tumbres y usos, y, obviamente, la Ley que reguld sus actos, aun
cuando no estén obligados a acatarla. En este aspecto, el arbitra-
je en equidad, tiene un alcance mucho mds amplio al que se le
atribuye a los "jurados” en otras legislaciones quienes, general-
mente, resuelven cueshones de hecho. En el arbitraje en equidad
se decide el hecho y también se dicta el fallo.

Del andlisis de la actual Ley de Arbitraje y Mediacidn se
puede llegar a las siguientes conclusiones de cardcter general
que deben ser vigiladas y tomadas en cuenta por cualquier drbi-
tro designado para fallar en equidad:

2.2.1 Sometimicnto a las Leyes de erden piblico

La Constitucién de la Repiablica del Ecuador fija los dere-
chos y obligaciones de los ecuatorianos, extranjeros y de las per-
sonas que estdn en su territorio. Existen normas que miran al
interés general de la sociedad llamadas normas de orden pibli-
co. Dichas normas, puede conferir derechos o establecer obliga-
ciones que son de estricto cumplimiento e irrenunciables.!! En
cambio, dentro de la esfera privada, existen derechos reconoci-
dos por la ley, que sdlo miran al interés individual de la persona
¥ que no afecta a terceros (Articulo 11 Cadigo Civil). Estos dere-
chos son renunciables. Con este antecedente, concluiremos que
los drbitros en equidad estdn obligados a observar Gnicamente
las normas establecidas, la LAM y el convenio arbitral, normas
eminentemente procesales. En materias transigibles [a voluntad

1L * . Em el srbatrgje de egaidod, tembéén Bomodo ox ooque of bano. los arbifeos no oxtdn oblipsdoe 5
oplecar los pormas lepales moen ouanie all fondo men loonelagivo o procedimienio, v reseeleen segim
s |eal saber ¥ entender. Ademds ©f laudo que prosenciam es generalmenic defindtive. Elle no sigea-
Fiza en modo algema, gee o Grbitr e equadad dispuaga de absohum ligermd pam & gervicn de 2
cargi. ya qud ha de respotar s nomnpas ¥ principios de ordes patdico v cieras dfispossciones impera
fivas, " LARREATEGUI MENDIETA Corloe. Db citmbn, p 33
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de las partes que someten la deasion a un arbitro en equidad,
implica darle total libertad al arbitro para que decida, sin obse-
var otro criterio que no sea su leal saber y entender.

2.2.2 Procedimigiito

El Art. 3 de la Ley de Arbitraje y Mediacién cuando sefiala
que “el laudo” debe expedirse fundade en equidad confirma el
criterio de que a los drbitros no les estd facultado aplicar los cri-
terios de equidad para asunlos de procedimiento y deben, nece-
sariamente sujetarse a las disposiciones contenidas en la Ley de
Arbitraje y Mediacidn. Complementa la aseveracidn anterior el
articulo 31 de la LAM que sanciona con nulidad las violaciones
al debido proceso y derecho de defensa.

Por lo tanto, debe entenderse que los drbitros en equidad
deben sujetarse a la Ley de Arbitraje y Mediacion o al convenio
en cuanto al procedimiento especialmente, deben cuidar de no
violentar los derechos de defensa, prueba y oportunidad. En el
momento de dictar el laudo, es decir, de tomar la decisién sobre
los puntos en que se trabo la litis, deben fallar dnica y exclusiva-
mente somebendo su decisidn a su sano criterio ¥ a su sentido
de equidad y justicia. Ello no implica que deben abstenerse de
estudiar la situacién jurfdica que roded al hecho, analizar la cos-
tumbre, 1a Ley y, los planteamientos dados por las partes en
cuanto a los hechos y el derecho.

1% La Loy de Arbsireic ¥ Modincion sefials Melidad de bos mides - Anlcula 3= Cmbquicrs de s par-
fen podnd inienior ke acoitn de mifdsd de wn losds arbleral, cweda:
a) Mo se baye citado legabmenie coa 1o demanda v ¢l facie ¢ ho seguidia 5 termonada on eebzid|n
Serd precso que Tl de cliocion hoys ispedide que el derasdado dedarce s encepeinoes o
haga vnler siss dovechos ¥, sdoamis, gue ol demandado reclame poe wl amealds al ticmps de s
verir en ba o i bl e, b Mose hayva ietifielo o une i kis pares von ks provslescie bl 16
bunal ¥ dste hechn femphils o Bosie ol deregko de odofes de s pane: o, 2} Coands ao s kelbiens
convocsdn, o s hubier nodlicads [n coaveesiona, o luoge de convecodn no s Buhsse prad.
tlendu bis pruchas, o pesar i b esistonein de boches gee deban jusaificase, oo d) B lauda se melie:
a3 eacdlanes s somethde 3l arbitmje o coscada mids alla de lo seclamads, B@e mouwrsa s ner-
pundsi anke el inbanal gee conocid I couss y Sue 8 su Vel sin pronurcianes subee B
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La facultad de fallar en equidad busca el imperio de la justi-
cia sobre la Ley,

En esle aspecto, los arbitros no deben sujetarse como norma
supletoria ni al Codigo Civil ni al Cddigo de Comercio ni al
Codigo de Procedimiento Civil. Deben sujetarse a los criterios
que les dicte su conciencia. Asi lo establece el Articulo 37 de la
LAM?,

Al igual que en la antigua Ley de Arbitraje Comercial el
arbitraje en equidad no tiene normas ni limite para determinar la
forma de actuar las pruebas. En la prictica las pruebas incluso se
pueden receplar prescindiendo del Codigo de Proce-dimiento
Civil, cuestion permisible en este régimen.

El convenio arbitral podria apartarse de esta regla. Incluso
¢l Reglamento del Centro de Arbitraje podria contener normas
distintas a las contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil.
Asi lo establece el articulo 35 de la LAM.

La LAM ha establecido acertadamente un régimen de gran
amplitud para adecuar el arbitraje a los requerimientos y necesi-
dades de las partes. Los Centros de Arbitraje dentro del arbitra-
je administrado mediante sus reglamentos, lienen la facultad de
llenar los vacios de la Ley.

2.3 Arbitraje en Equidad o en Derecho

Cudndo pactar un arbitraje en derecho o equidad. La rela-
cidn obligacional que se someta a arbitraje determinara tomar
esta decision, En un marco de relacién sofisticado donde las par-
tes han contado con asesores y conocen el entorno legal, un arbi-
traje en derecho dard mds certeza a las partes. Por el contrario,
13 ey le Arbsrage v Muodincie, Sommes Suploiotias - Adiculo 17« En walo ko gee no esic preyvis-

tvcn eitn Ley, se aplicandn supletomizmenie las rornas del Codspn Civil, Coigo de Procodimicnio

Civit v Codign de Comencin ¥ sras leyes cossas, sicmpne gee s e, de shitmje mmoder
ch
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en una relacion informal o si por la naturaleza del asunto la Ley
no se la considera justa, la equidad serd una buena alternativa.
Este aspecto genera una nueva interrogante de andlisis. ;Es legal
y vdlido para las partes suscribir convenios, eminentemente
nulos o sin valor a la Luz de la legislacién vigente pero que al
someterlos a arbitraje quedarian validados, si la equidad va a
resolver la controversia, Un caso concreto seria el de firmar un
contrato privado cuando la Ley exige escritura piblica coma por
ejemplo una promesa de venta de inmuebles sin la formalidad
de escritura piblica, luego demandar el cumplimiento en arbi-
traje de equidad. Los drbitros deberdn conocer el conflicto, no
obstante que el contrato es nulo vy que las partes conociendo o
debiendo conocer la nulidad, lo pactaron {articulo 5 LAM).

El orden piblico supone que todos los miembros de la socie-
dad se sometan a un orden establecido y aceptado por los miem-
bros de una comunidad. La alternativa de resolucion de conflic-
tos, aun por equidad, no debe llevar a la anarqufa v, los drbitros
que tienen esta potestad deben sujetarse a principios bdsicos de
convivenca avilizada, observando dentro de su sana critica
leyes v principios de orden publico y el entorno de la relacién
sometida a su decisién. El planteamiento responde a un razona-
miento ldgico, pero, ciertamente, que tal cual estd concebida la
Ley, se deja abierto al criterio de los drbitros, aplicar o no estos
principios. Este v otros aspectos deben profundizarse para for-
mar una verdadera cultura del arbitraje que fundamente ade-
cuadamente las bases de un procedimiento confiable y justo.
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Arbitraje Comercial Internacional:
Intervencion Jurisdiccional en el Arbitraje

Daniel Robaling!

Sumario

1. Inbroduccion. 2. El arbitraje comercial internacional en la
Constitucidn ecuatoriana. 3. Intervencion judicial y revision de
laudos. 3.1 Judicializacidn del arbitraje. 3.2 Constitucionalizacion
del arbitraje. 4. Consideraciones finales.

1. INTRODUCCION

El 20 de octubre de 2008 entréd en vigencia la nueva
Constitucion Politica del Ecuador, aprobada mayoritariamente
por el pueblo ecuatoriano en referéndum y, redactada por la
Asamblea Nacional Constituyente,

La nueva Constitucion del Ecuador, en cuanto a sus princi-
plos rectores, se aparta de la teoria cldsica constitucional y se
fundamenta en la corriente tedrica denominada neoconstitucio-
nalismo. Consecuentemente, se aparta del principio de pesos y
contrapesos para adoptar los principios de ponderacion y pro-
porcionalidad de derechos.

El texto de la nueva consbtucidn reconoce el arbitraje, pero
limita la posibilidad de acudir a instancias internacionales y
entrevé la posibilidad de revisar el fondo de laudos firmes

b Absgado por la Universidod San Francison de Qile. Asociado en Paz Horowditz Robaling
Camds
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mediante mecanismos constitucionales comao la Accion Extra-
ordinaria de Proteccidn.

Por lo anterior, quienes utilizan el arbitraje como método de
solucién de controversias temen que la judicializacidn desnatu-
ralice el proceso.

Este ensayo hene por objeto determinar el rol de las Cortes
respecto del arbitraje y los efectos de la judicializacidn, para lo
cual tratard: (i} el régimen constitucional ecuatoriano que regula
el arbitraje comercial internacional, (ii) 1as restricciones constitu-
cionales al arbitraje internacional, (iii) las acciones constituciona-
les y legales que permiten la revisién de los laudos arbitrales v
{iv) un breve andlisis comparado sobre la judicializacién del
arbitraje en Iberoamérica.

2. EL ARB]‘I‘HA}IE COMERCIAL INTERNACIONAL EN LA
CoONSTITUCION ECUATORIANA

La Constitucion ecuatoriana expedida en el afo 2008 reco-
noce de manera expresa a la institucion arbitral, como uno de los
métodos alternativos de solucidon de controversias. En este senli-
do, el articulo 190 de la Consttucidn sefiala:

Art. 190.- S reconoce el arbitraje, ln niediacidn y otros procedi-
mientos allernatives para In solucion de conflictes. Eslos provedi-
mientos se aplicardn con sujrcion a la ley, en waterias en las gue
por su naturalezs se pueda bransigir,

Ent ln contratacidn piblica procedend el arbitraje en derecho, pre-
vio pronunciandento fovorable de fn Procuradurin General del
Estada, conforme a las condiciones establecidas en In ley.

Vale mencionar que el pronunciamiento favorable del
Procurador General del Estado, en materia de contratacion

plblica, es ahora un requisito previo. La Constitucion anterior
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{(1998) v la Ley de Arbitraje v Mediacion (1997) disponian que el
dictamen del procurador debia pedirse "5¢ ln cldusula arbitral se
celebrara wnn vez surgida la conbroversia 2,

Considerando que Ecuador, en la tiltima década, fue deman-
dado repetidas veces en instancias arbitrales internacionales, la
Asamblea Nacional Constituyente que promulgd la
Constitucién vigente se vio en la necesidad de limitar la posibi-
lidad de que el Estado se someta a instancias internacionales. Lo
anterior dio como resultado el articulo 422:

Art, 422.= No se podrd celebrar tratados o instrimentos interna-
cionales en los que el Estado ecuntoriano ceda jurisdiccidn sobera-
wa a instancios de arbilraje internacional, en conlreversias conlrac-
tuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o
Jjuridicas privadas,

Se excephiin los Eratados ¢ instromentos internacionales que
establezean la solucidn de conbroversias entre Estados y cludndnnos
ent Latineamérica por instoncias arbilrales regionales o por drganos
furisdiccionnles de designacidn de los paises signalarios. No podrdn
intervenir jueces de los Estades que como tales o sus nacionales
seari parte de ln confroversia.

En el caso de controversins relacionadas con la deudn externn, e
Estado ccvntoriono promovend soluciones arbitrales o funcici del
origen de la devda y con snjecion n los principios de transparencin,
equidad y justicia internacional.

De la norma citada, es posible concluir que:

2, Ley de Arbileage v Mediaciin de Equsdor

Articulo. .- Podrin semelerse ol arbitrape regulodo en esta Ley las personos noturales o jurl-
dicas gui lengan |:|1|:n1ri|.l.ui par Ir.ru%ir, mmpl-:ndn con los rl,.-|:|ul'l|.|.lm e estabdeo: in
milsma Mara que las dderentes onbidades que coplorman ol seclor pidblico pusdan somclor-
so al oridivaje, acdemids du cumplir con bos nejuisilos qui cslabdecs asia Loy, tendedn quic
culmplin los siguiunbes noguisies odbctonales; a) 1"adtar un comvenso arbbtral, con anlesier-
dadd al surgimivnio de la conbroversia: en casn de que se quisives frmar 2l convendo una vee
surgida lo comtrovemia, deberi consuliamse 2l PFrocurador General del Estadin, dictamen que
serd de pbligatorio cumplimicnie (. )
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(i) Existe una prohibicidn expresa para que el Estado celebre
instrumentos internacionales en los cuales ceda "juris-
diccidn soberana a instancias de arbitraje internacional”.
Se debe considerar que tal prohibicidn aplica dnicamen-
te a instrumentos futuros, mas no a aquellos que vigen-
tes a la época de la promulgacion de la Constitucion.
Caso contrario, implicaria una transgresion a las normas
de Derecho Internacional Mablico y al principio de pacta
sunt servanda contenido en la Convencidn de Viena.

(ii) La prohibicion del Articulo 422 limita a las controversias
“contractuales o de indole comercial” que involucren al
Estado, mds no a las relativas a inversién extranjera, con-
secuenternente, el Ecuador puede celebrar tratados de
proteccion reciproca de inversiones (TBI).

Sobre esta norma, en palabras de PEREZ ¥ MARCHAN “gs inne-
gable que la voluntad de los asambleistas ¢ra ¢l Blindar al Estado ecua-
toriano de la obligacion de someterse a cualquier Hipo de arbitrage inter-
nacional, especinlmente de fnoersidn®3, sin embargo, los diversos
procesos arbitrales iniciados en contra del Estado ecuatoriano en
los iltimos dos afios, al amparo de Tratados Bilaterales de
Inversién, evidencian que el articulo 422 no logrd cumplir su
cometido principal.

Establecido lo anterior, es importante considerar que la
Constitucidn de 2008 tiene dos particularidades en cuanto a los
tratados internacionales. El articulo 4174 estipula qué: “Los bmia-
dos internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo estable-
cido en ln Constitneidn ™.

L | PeEez CRDORRE, I:Ecgn ¥ fuan Mo Manciiis, “El ﬁ.lhi!rai: Comircial Intemascional En
Equador”, En In Obra Colectiva: £ Artsloge o Lindimomsaircs, compdlada por Jorge Lty
Cempaktee Paresma. Lime Pakesira

4 Constilvciin del Ecundon Articulo 417.- Los tratados inlermaciorales sdificados por ol
Ecuador se sufetardn a ho ostablocido en la Constileciin. En o] eaca de los tratados y oinos
insinmmenlos dermacnales de decedhios bismanes se aphicarsn los principios prs ser
humano, de no restriceidn de derechos, de aplicabilidad directa y de eldusula abierta esla-
becidos en lo Constitucidn.

226 Hevista ECUATORIANA DE AENFTIAE



Dkl Ribelivis

En la misma linea, el articulo 425° de la Carta Politica otor-
ga a los tratados y convenios internacionales un estatus infra-
constitucional, en consecuencia, el Estado al tratar de evitar pro-
cesos arbitrales internacionales o la ejecucion de Laudos deriva-
dos de tales procesos, podrd alegar cuestiones localistas incluso
a riesgo de contravenir el ya referido principio del pacta sunt ser-
vanda contenido en los articulos 26 y 27 de la Convencidn de
Vienas,

Descritas las normas constitucionales que tutelan el arbitra-
ie, es fundamental considerar que la LAM, regula el proceso
arbitral en su totalidad y reconoce los procedimientos arbitrales
internacionales”. La LAM, al tratar la ejecucién de laudos inter-
nacionales, sefiala que aquellos se ejecutardn de la misma mane-
ra que los laudos nacionalesf. Es decir, por la via de apremio.

5 Constitucidn del Ecuodor Arldoso 425.- El orden jeringuioe de aplicacidn di las normas seed
el u}Fu.irrﬂ:r. La Comstitucicn; e iralados ¥ comvenmios inkermacionales; las Inqnurﬁﬂnlnuu:
las Ir:r::l ordinarias; las nommas regionales ¥ Ias pedenanzas disiritales; los dooeios ¥ rqﬂn-
mendog; Iag ordenanzos; los acuerdos v s respducions; y Jos demds actea v decisiones do
I podierus pablices.

6 Convenciin de Viena (UM Doc A Canlf.390 27 (1969):

Articabe 26+ “Pacta sunl servandn”. Todo traladde en viger sbligs 0 s paries ¥ debe ser
cumplado per ellas de bisena fe.

Articubo 27, El derechie inlerno ¥ Ta observancia de los tratados. U parie no pedrd invocar
s disposiciones de su dereche inlemy come justificaeidn del incumplimbento de un tata-
o Ecta norma se enllenidend s porjsibcio de bo dispuesto on el artfcube 44

7. Loy do Arbitraje ¥ Sediachin BEouadorn Ariicubr 41.- Sin perpuicio de lo dspuesio on los rs-
tatdoy inlernpdonales un arbitraje podsd ser inbermacional cuando fos portes asi o bubienen
paciado, smpre ¥ cuande se cumplan cuabgueiers de bos sigwicnles reguisitos:

:l,'_iﬂl.u:l (577 paries A momenba de la celebracion ded convendo arbidral, lengan sus domicilios
un enloados diferunles;

bs) Cuando el lugar & cumplimiento de wena pere sustonclal de bes obligaclones o o ligor
i el eaal el obgeto del tright benpa una relocidn mis estrecha, esté Sheado fuer del sstado
¢n que, por o menas una de las partes, tiene sy domicilio; o

¢} Cuando of objelo ded lithgio s refiern 3 una operacidn de comercio inlemaclonal que sea
sumceplible de transccidn y que no afecte o lesions: Bs infoass poclonaless o de B aleell-
vidaad,

8. Ley de Arbitrsie y Mudisson Ecuador,

Articule 42 - B arbitraje mtemacional quedard regulado por los tmzgados, comvenciones, pro-
mlujﬁmﬁ: acias de derecho inlemaconal suscrikas ¥ rlilicados pet ¢l Emedor Toda
persona natural o juridica, plblica o privada, sin nestriceldn nlguna es lbme de estlpular
dimectamente o modisnie referencia o un reglamenk de sdslaaje odo le coneomionie o pro-
cedimiemio acbilral, incluyendo ka constitmadn, o tramitaciom, el idioma, la kegislaciin apli-
cabls, hjurbdlnﬁlhir'lnt\d-r:h' Irﬁ:hnat.lanmlpndr.h:l:umnl Enmdnrnml:mku'lrm-
e,

Parn quicied Estadio o los instiuciones dol seclor pdbice pusdan somueterse al sfsteope: infise-
nacional s estard a ko disparesho en la Constibscdn y loyes de la Repidblica
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Esto ha generado amplio debate acerca de si es o no necesario el
proceso de reconocimiento o exequdtur, previo la ejecucidn, o si
los laudos internacionales pueden ejecutarse directamente.

La ejecucién de laudos internacionales se complementa con
fos instrumentos internacionales de los cuales el Ecuador es
parte y que son relevantes para este estudio, tales como la
Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucidn de Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958 (Convencidn de Nueva York), la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1975 (Convencion de Fanamd) y la Convencitn
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones de 1956
(Convenio de Washington)?.

3. INTERVENCION JuDICiAL ¥ REVISION DE LAUDOS

3.1 Judicializacién del Arbitraje

Gran parte de los paises iberoamericanos adopto en sus
leyes de arbitraje el principio de intervencion limitada de las
Cortes Estatales, acorde al articulo 5 de la Ley Modelo de UNCI-
TRAL'™, Este principio tiene por objeto excluir cualquier poder
que pudiere atribuirse a los Tribunales de justicia en virtud de
otras leyes domeésticas, aumentando asi la independencia del
arbitraje y la certeza de quienes lo utilizan.

IMara quee las diferenies entidades quu conferman o seclor publico peedan sometesse al orbi-
frage Enlemmachonal se rejuesed [a aidorizacidn expresa de La mdsima autordad de la instl-
fuditn respectivg, previa el indorme favorable del Prosursdior Ceneral diel Bstado, sabve que
el arbilraje cxiuviene previslo en insdnmmenios internacionales Wgemtes.

Lors landos dictades denbro de un procedimiente die arbitraje micmadonal, endnin kes mas-
mas electes v serdn sjenutades de la misma forma que los ludes dickados en wn procedi-
micnbo de arbilzaje naclonal,

2, F gobseme ecuatoriang Demenchd b Comvencidn sobee Armegho de Difenascas Belalivas a
Invorsiones en Jalko doe 2009, Sinembanga, exisle wn *Soeim Close® o diasula de sobae=
vivenin gue amparn por dive afles las inversiones realizodus andes die 1o demencia,

Tk Ark, 5, Abcarce de W imfertcician def Pritmnn’. En bos ssonbos quee se tijon por k2 presenie Ley,
no indervendnd ningiln tribanal slvo en los coses on que ests Ley asl o disponga
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En algunas jurisdicciones como la brasilera no estd expresa-
mente delimitado el rol de las Cortes Estatales y el alcance del
principio Kompetence-Kompetence, lo que ha generado intromisio-
nes jurisdiccionales en los procesos arbitrales. Sin embargo, en
jurisdicciones como la Ecuatoriana, que reconoce en su lex arbitr
el principio de intervencion limitada, en aplicacion normas de
jerarquia constitucionales, las Cortes han permitido la interven-
cidn jurisdiccional en procesos arbitrales. Estudiaremos algunos
CASLG.

En el caso ecuatoriano, el Laudo adquiere el cardcter de cosa
juzgada y de sentencia ejecutoriada (res fudicata) luego de trans-
curridos tres dias de su notificacidn a las partes, sin perjuicio de
la aclaracion o ampliacion que pueda hacer el tribunal a peticién

de parte.

El articulo 31 de la LAM sefiala (...} Del laudo arbitral podri
interponerse ante el drbitro o tribunal arbitral, nccion de nulidad para
ante el respectivo presidente de la corte superior de justicia (...)",

Con esta accidn de nulidad, las partes pueden solicitar a la
Corte (drgano jurisdiccional) que revise la actuacion in proceden-
do del drbitro, pues tiene por objeto asegurar, ~como en un pro-
ceso judicial- el debido proceso, la legitima defensa y la tutela
judicial efectiva que son principios de orden ptiblico y de jerar-
quia constitucional,

Consecuentemente, la Accion de Nulidad (junto con la eje-
cucion forzosa de los laudos) son los dnicos casos de auxilio
judicial previstos en la LAM y procede taxativamente cuando:

Arl. 31.- Cualquiera de Ins partes podrd imnlentar la accidn de
muledad de un lande arbitral, cumndo:

i} No se haya citadoe legalinente cou la demanda y of fulcio se ha
seguide y lerminado en rebeldin, Serd preciso que ln falte de cite-
cidn haya impedido que o demandado deduzea sus excepeiones o
hagn valer sus derechos y, ademids, que el demandado reclame por
tal onnisidn al tiempe de intervenir en la controversin;
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bk No se hnyn notificado & v de Ins paries con lns provdencias
del tribuial y eske hecho fmpida o liniite el derecho de defeitsa de ln

paric;

£} Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere nobificado Ia
convocatoria, o luego de convocada no se libiere practicade Ins
pruebas, a pesar de ln existencia de hechos que deban justificorse;

d) El lnudo se refiern a cuestiones no sometidas al arbiiraje o con-
ceda s alld de lo reclamado; o,

e) Criaide se hayan viglade los procedinnentos previstos por esii
Ley o por las partes pera designnr drbityos o constituir el bribunal
arbitral, (...}

En Brasil y Argentina se han dado casos de paralizacidn de
arbitrajes en curso {anti-arbitration nyjuctions) por orden judicial.
Concretamente, en el caso Companhia Paranense de Energla
=Copel—contra UEG Araucaria Lide," un juez de primera instancia
del Estado de Parand ordend la paralizacion de un arbitraje
comercial internacional por considerar que “¢l arbifraje versaba
sobre derechos no susceptibles de libre disposicion (... ) dado que inoo-
Incraba intereses piiblicos al ser la parle demandada una entidad esta-
tal”.

En otros casos, los tribunales judiciales han admitido solici-
tudes de medidas cautelares judiciales orientadas a suspender
los procedimientos arbitrales ya iniciados. Concretamente, la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la
Repiiblica Argentina suspendié el proceso arbitral iniciado por
Usinas i Transporte Eldctrico del Urnguny v Hidroeldctricn Piedra del
Aguila 5.A. y Nobel Coating S.A."72,

1. Copel v UEG. Coso 24334/ 0000, 15 du mnrze dy 2004, Toenade du; Conuiers Rocs, Cristian
v Bemario Gimded, " Al ration in Beaztl: The BOC Experionce™, En Arinimifon by Brzdl Praclior
vt Provalne. Juris Moblighing, 2005,

12 Adminisiracian de Ukings vy Transporie Elictrico del Umguay v. Hidroslécirica Pledsa del
.I'i.guila.-l:inun:l Maciamal de Apelaciones en lo Civil y Comwercinl Federal, Sala 2, 26-08-2003,
Tomado de la obhra de MOCOHA, Valeria "‘.ﬁ.rhl.lm'F Comerdial Infermaciaral en H.rE,unI:ina:
haron Legal rjurh:pnuiuthl". E.rr...-irl'n'.lnqi.' Comerran! nflenmeieunl mi Beoamdrice. Wollers
Eluwer Espaiia, 2005,
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La intervencidn judicial en el arbitraje se ha dado por diver-
sos motivos y utilizando acciones y recursos judiciales diferen-
tes, sin embargo, el punto en comun es que las cortes estatales
han suspendidos los procesos arbitrales que derivan de un con-
venio arbitral vilidamente celebrado. Esta injerencia no delimi-
tada generd que en la regidn, sin mayor justificacidn, las cortes
extiendan la interpretacion de las causales de nulidad a niveles
poco ortodoxos.

Por ejemplo, en Venezuela, la Ley de Arbitraje (cuyas causa-
les de nulidad previstas en la Ley venezolana son similares a las
contenidas taxativamente en el articulo 34(2) de la Ley Modelo
de UNCITRAL)? y la jurisprudencia han ratificado que la accidn
de nulidad es la Gnica accién procedente contra un laudo, asi lo
sefialo el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en el caso
Grupe himensa C.A. v atras v Soficrédito Banco de Inversion C.AM

Sin embargo, en el caso Venezolana de Televisiin CA. w
Elletronica Industriale S.P.A'5, la corte interpretd las causales de
nulidad tan ampliamente, que se permitio la anulacién del
laudo. La corte considerd que el laudo afectaba los intereses de
una entidad estatal:

“La compaiia andmime Venezolang de Telewision ¢s un bien
patrimoitial que perteneee nl Fisco Nacional y por ende al colectivo,
en comsecrencin fuy wn interds priblico sobre todo por cuanto dicha
entpresa cumple wn servicio piblico”.

En Ecuador existe un precedente parecido, por el cual desde
el afio 2010, no se pueden ejecutar laudos en contra de la cuenta
unica del tesoro (por ser considerada un bien publico).

13 Wosarce®, Bemnardo ¥ Dhanvid 1IN0y "E'.'Iupl.:,'r Mine: Voneroela”. En la Dbra Colectivac
il el demal Arfiteatin @ Latie Auntrics, editada por Mige]l Bowoiay, The Magee: Kluwer
Law Inlermational, 302, p. 251

4. Grupo Inmenss CA, y olires v Sofienidilo Banco de fnversitn C A, CF. Expedienie (0-3203,
senlndcia de fecha 23 de mayo de 2001,

15  Venczodana de Televisidn CA. v Ellctronica Industriale 5%, Publicadn en el Boletin ded
Comild Yenezolang de Arbtrje nimers 17, 2006, pp, 4 - 14,
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Paor otro lado, cabe referirse a la intervencién judicial en
cuanto a la asimilacién del drbitro con el juez, circunstancia que
se ha repetido a lo largo de la regidn.

El Cadigo Orgdnico de la Funcidn Judicial del Ecuador sefiala:

“Articile V.- La jurisdiccidin y In competencin aacen de ln
Constitucidn y fa ley. Solo podrdn efercer In potestad furisdiccional
lns jutezas y jueces nombrados de conformidad con sus preceplos,
{...). Los drbitros ejercerdn funciones jurisdiccionales, de conformi-
dad con ln Constitucién v la ley.

Arlicule 17.- La admuustracion de justicm por la Frencidn
Judicial es un servicio piblico, bisice y fundamental del Estado,
{...) El arbitraje, la medincidn y olros medios allernatives de solu-
cidn de conifliclos eslablecidos por la ley, constiluyen una fornm de
este servicio miblico, (...)7,

De manera similar, legislaciones como la Argentina aplican
a los drbitros mecanismos y sanciones previstas para los jueces.
En este sentido, la jurisprudencia argentina ha entendido que el
arbitro es juez dentro del concepto constitucional del Tribunal,
quedando sujeto a las reglas de disputa de competencia. Lo ante-
rior se ha permitido incluso en procesos de arbitraje internacio-
nal.

La Cidmara Wadonal de Apelacinnes en lo Comercial en el
caso de Compaiin General de Combunstibles sefialé:

“La golicited de inhibitarie por In cial un fiicz estalal be solicila
a un ddrbitro que se abstengn de conecer nnae disputa v, on caso que
el drbitro s¢ resista, se ha autorizado @ que la contiendn de compe-
benicia sea restelta por i fribunal superior de la propia fudicatir
argeinting 18,

6 Case Emnpn.ﬂ.h General de Combuastibhles. Falle do Corle Maciomal de ﬁp-l.'h;iwn.r.: on o
Comoercial, Saka B. S-u'pl'rernhm- do 1904 }u.rk:.prudrnrirt .ﬂ.m-ml:lna,. wol, 2T, P LES

Tomado de GHictes Madd, Homcin. “Arbltration in Latin America: Mrogaess amd Sofbacks™,
En: Arbitemtion Iinfervatiom, 2005
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En Chile ocurre algo similar, pues se permite la interposi-
cion del denominado “recurso de queja” que constituye un
recurso disciplinario que eventualmente podria anular un laudo
arbitral si se demuestra que el drbitro cometid falta grave al dic-
tar el fallo. La jurisprudencia chilena considera al drbitro como
parte del poder judicial y consecuentemente permite que la
Corte Suprema revise su actuacion, como sucede también en
Ecuador y Argentina, CONEJERO ROOS, refiriéndose al recurso de
queja, sefiala “mun cumido va dirigido a sancionar la conducia del
drbitro puede afectar la palidez del lawdo arbitral” V7.

A su vez, LINDSEY ¥ RIESCO sostienen que “ef recurso de queja
cventualmente otorga a Ia Corte ... una libertad sustancial para defar
sint efecte wn laudo arbitral internacional dictade en Chile basado en
otras causales o especificadas y posiblemente mas amplias™ ',

Por otro lado cabe decir que en Ecuador se han dado casos en
los que miembros de tribunales arbitrales han sido objeto de
acciones penales en su contra, generalmente por el delito de pre-
varicato. Aunque tales acciones estén dirigidas a los drbitros, y si
bien en ciertos casos pueden ser legitimas; perjudican el normal
desarrollo del proceso. Incluso, tales acciones podrian envolver al
proceso en causales de nulidad aparentes antes de que exista
algiin dictamen condenatorio en contra de los drbitros imputados.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe recalcar que existe contra-
diccidn entre lo estudiado en los parrafos precedentes y la Ley
de Arbitraje de Ecuador y de Chile que prevén la denominada
Accidn de Nulidad como el dnico recurso contra el laudo, lo que
permite esperar que la indebida asimilacién entre Juez y Arbitro
por la jurisprudencia y la legislacion secundaria lleve a riesgos
inciertos a la hora de ejecutar laudos arbitrales, perjudicando la
intencion de las partes al excluir su controversia de la jurisdic-
cion ordinaria.

17, Coratpred Hoow, Crigtibn. EV Ardwteaie Ciwmercand [nferiincanonal ew fherpamicnmn Lin Peasranm
Genrel, Madeid: La Ley, 3009, p. 91,

1 Linoser, David ¥ Ricardo Rimsco. "Selecting Cile as a place of Arfitration”. En: nternalional
Baminess Libigation & Arbitration, Vol 1. 2008, po 437
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3.2 Constitucionalizacién del Arbitraje

El ex-Tribunal Constitucional del Ecuador, en el caso lglesia
de Jesucristo de los Santos de los Ultimes Dins v. Urbanizadora del
Salado 5.A. establecio que “los actos emanados de In furisdiccion con-
vencional no atentan contra ningin dereche constitucional (... ); y por
fo tanto no son susceptibles de accion de amparo constitucional™ %, en
consecuencia sentd el precedente de que no era posible recurrir
un laudo arbitral por medio de una accidn constitucional de
amparo. El referide fallo se dio en base a la constitucion de 1998,
que no preveia la Accidn Extracrdinaria de Proteccidn.

El articulo 94 de la Constitucidn ecuatoriana vigente sefala
que:

Articrile 94.- La accién extraordinaria de proteccidn procederd
contra sentencias o autos definitives en los que se laya violado por
ecidnn w omision derechos reconocidos en ln Constiticion, y se
inlerpondrd ante ln Corte Constitucional. El recurse procederd
cuando se hayan agotade los recursos ordinarios y extraordinarios
dentro del érmino legal, o menos que Ia faltn de interposicidn de
estos recurses no fuera atribuible a ln negligencin de la personn
Hitular del derecho constitucioral vulnerado,

La Corte Constitucional, considerando la norma antes cita-
da en concordancia con los articulos 7 y 17 del Cadigo Orgdnico
de la Funcidn Judicial, admitid a tramite las acciones de protec-
cidn seguidas contra laudos arbitrales en los casos de
Transelectric 5.A. v. laudo arbitral dictado por el tribunal arbitval de la
Cimarn de Comercio de Quito®™ e Hidrosan Cin. Lida v, laudo arbilral
dictada por el tribuwil arbiteal de la Chmara de o Construccion de
Duilp,

19 Falln dictado por L segenda sida del Tribwnal Constifucional Ecualoriono, con lecha 2 de
ditiembre de 199, propucstio por & Iglesia do Jesocrito de los Saniod dee los dbimces dizs
contra of [awdo arbitral que sigeid on contra de Urbanizadora del Salado 5.4,

2 Corle Conslitucional: Caso W6 - (0 - ET, Acdidn Exiraordinaria de Profeccion praseniada
por ol ingonlern Abddn Vicofa Tequisrdo un sis ralidad de gerenile general die la compadiia
Transelectris 54, on contra del Bedo orfdiral dictade por of trlanad arlbleal de lo Comara
du Comprcio die Cublo duntns dol process aebidnal tabanens 27 - 20407,
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De manera distinta, en el caso de Albdn v. Castro (arbitraje
independiente) en el que se interpuso una accion extraordinaria
de proteccidn contra el fallo de la Corte Superior que resolvié la
accidn de nulidad interpuesta contra el laudo, ¥ en la cual el
accionante solicitd a la Corte Constitucional que ordene al juez
aguo aceptar la accién de nulidad que fue rechazada. La Corte
Constitucional sefiald:

“Laos mccionanites, si bien mencionan In sulperacién de derechos
censtitucionales (debido proceso), la fundamentacion con respecto a
le s estd limitada @ un presunto incumplindento de rormms
legales ... lo gue o constitiye argumentacidn constitucional wili-
e, Por lo expucsto ... Inadiiite a Mrdmile la accidn extraordinaria
de profeccion "2,

Siguiendo con el andlisis vale mencionar que en abril de
2011 un juez de Nifez y Adolescencia del Guayas, que conocid
una accidn ordinaria de proteccidn relativa a un proceso arbi-
tral®, dejé sin efecto el laude arbitral dictado por un tribunal
arbitral de la Camara de Comercio Ecuatoriana Americana. Este
caso llama la atencidn, entre otros aspectos, por lo siguiente:

{i) Setrata de una accidn ordinaria de proteccidn, cuando en
tillimo caso deberfa tratarse de una accion Extraordinaria
de Proteccidn, por ser la via por la cual se pueden revisar
autos o sentencias definitivas,

{if) Ordena a los particulares que dejen sin efecto el laudo,
cuando no pueden hacerlo por carecer de facultades
jurisdiccionales (deberia ser el tribunal el llamado a dejar
sin efecto el laudo),

3, Corte Corstiuckonal del Eeuadon Acciim Exirasrdinana de probeceion B 02H-09-EF pre-
sentado por Galo Vallejo Salas en su calidad de Gerende Generad de la Compafila Hidmsan
Cin. Lida, en cordra del lnudo arbitral diclizda par &l doctor Flemdn Cheevodo.

21 Corte Comstilucionalk Caso (421-10-E Albiin v Castru do 18 de ootubee de 2000,

21, Casp E Mragroso v UMET. Falle dictodo por ol Joce de Miee y Adoleseencin del Guayos,
4 die Alsil di 3011
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{iii} Transgrede el principio de res indicala que envuelve a los
laudos arbitrales; y

{iv) La accién de proteccion fue propuesta por un tercero
ajeno al proceso arbitral, quien no logrd demostrar que el
laudo generaba efectos ergn onnies.

Dejando a un lado las acciones constitucionales de protec-
cién que se han propuesto en contra de laudos arbitrales, cabe
hacer referencia a la accidn de Medidas Cautelares
Constitucionales y su pertinencia en el arbitraje.

El articulo 87 de la Constitucion 2008, v el articulo 26 de la
Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional sefia-
lan:

Constitucién - Articilo 87.- Se podridin ordenar medidas cantela-
res conjunia o Independientemnente de las acciones consfitucienales
de proteccién de derechos, con of objete de evitar o hacer cesar la
wiolacion o amenazn de violacion de i derecho.

LOGJCC.- Articidlo 26.- Finalidad.- Las medidas cantelares len-
drdi por abjeto evitar o cosar fn amenaza o violacion de los dercchos
reconocidos en la Censiitucian y en inslrunienios internacionales
sobre derechas lumanos.

Las wiedidas cnutelares deberdn ser adecundas a ln violacicn que
se pretende evitar o detener, tales como In conmmicacidn inmedinta
con In auteridad o persona que podria prevenir o detener la vicla-
cidn, la suspensidn provisional del acto, la orden de vigidlancin poli-
cial, la wisita al lugar de los hechos, En ningiin caso se podrin arde-
nar medidas privativas de In liberlad,

En el proceso de medidas cautelares signado como 2010-
2085, que conocid el Juez Octavo de Garantias Penales del
Guayas, se concedio “ln suspensign del proceso arbitral 075-2010
que comprende la audiencin de medincion convocada por el Divector del
Centro de Arbitraje v Mediacion de ln Cimara de Comercio de Ciito
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(...)", por considerar que no existia un convenio arbitral valida-
mente celebrado y que en consecuencia se exponia al accionante
a un perjuicio irreparable.

Sin perjuicio de la validez constitucional de la resolucidn del
Juez de Garantias Penales del Guayas, que no es materia de este
estudio, las medidas cautelares interpuestas evitaron que el
Tribunal arbitral pueda conocer y resolver sobre su propia com-
petencia, transgrediendo asi el principio Kompetenz-Konmipetenz
que rige el arbitraje.

Los precedentes constitucionales antes citados han evitado
el normal desarrollo de los procesos arbitrales y la ejecucidn de
laudos, sea en arbitrajes domésticos o internacionales. En paises
de la regidn hay precedentes similares.

En Colombia, por medio de una accion de tutela, la Corte
Constitucional anulé un laudo arbitral sobre la base de que el
laudo habia violado el debido proceso, al fallar sobre un punto
que, al parecer de la Corte, no era arbitrable, Este caso tiene par-
ticular relevancia porque la decisidn constitucional fue contraria
a la decision a la del Consejo de Estado, que en Colombia es el
juez natural y competente para conocer la anulacidn de los lau-
dos®, En este proceso, la Corte Constitucional sefiald:

“Por consiguiente la Sala tubelard el debido proceso de la
Gobernacidn del Valle del Cauca y anulara la sentencia del 11
de marzo de 2004 proferida por la seccidn Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativa del Consejo de Estado y el
laudao arbitral del 24 de abril de 2003 que resolvid la contro-
versia suscitada enlre la Sociedad Concesiones de
Infraestructura S.A. (CISA) y el Departamento del Valle del
Cauca con ocasion del Contrato de Concesidn GM-95-04-017,
En consecuencia quedard en firme la liquidacion unilateral
del contrato de concesion que realizd la Gobernacion del

M. Auiera Losibofo, Alberio, “La Piecoidn Constituciopal del Arbiizafe”™. Em ln Olep
Colectiviac ET At Tuferaasmel) Trasars Actuales, eopedinada par Fernande Masmies,
Srranc. Dageda: Legi, 2007, p7.
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Valle del Cauca mediante la Resolucidn 095 del 17 de sep-
tembre de 200175

Para ZuLeta LONDORO, a pesar de que el fallo antes mencio-
nado fue revocado en el afio 2007, en Colombia sigue vigente la
posibilidad de intentar acciones de tutela en contra de laudos
arbitrales.

En Venezuela, el Tribunal Supremo de Justicia revisd laudos
arbitrales extranjeros por medio de recursos constitucionales
ordinarios (Amparo Constitucional), En el caso Corporacidn
Todosabor C.A. v. Hageen-Daz International Shoppe Company linc.28,
la corte venezolana anulé el laudo dictado bajo las Reglas de la
AAA {Asociacién Americana de Arbitraje) en Miami con el fin de
“preservar derechos fundamentales garantizados por la Constitucidn
de Venezuela, en la parte venczolana afectada”.

Asimismo, en el caso Consorcio Barr CA v Four Seasons?, la
Corte ConstHtucional Venezolana determing que el

“sometimiento de una accitn arbitral en el extranjero no ke
cierra la puerta a ninguna de las partes a recurrir a las cortes
venezolanas para dirimir cualguier asunto reladonado con el
procedimiento arbitral, inclusive cuando ya el tribunal haya
desestimado su validez o procedencia o cuando se encuentre

deliberando sobre la accidn".

Es decir;, las cortes venezolanas podrian incluso evitar que
los drbitros se declaren competentes desconociendo el principio
Konnpetenrz-Kompetenz.

32 Core Constitacional de Colomilsa, Septencla T-461 dl 11 du mayo de 2005, Ref eapadiens
i T-480611 do Accide du Tuiela. 5S¢ dube potar qua diche serloncia fue posturbermenie rive-
cada et sonlendd SUETY de 2007 par L Corbe Constiuional,

16 Decsidn de 14 de Febrem de 2006, Ik Monlhly Hepirt, Vil 4, mimero 11, mayoe 2006,

Dhisponible en weww kiuwerarbitrtion.com

Cosnmorcin Barr Civ v, Four Seswore lnp. I (AT ST Pl.i:Hn:Iu o0 W] g

[ Rowa, Paoln y Rafaed Cox Avimsaas, "Conirol fudicial dol Arblirsies Sempre Tribulario de
un Furo Local®. En ip Obra Colectivan EV Arintenfe btesnegionsd: Temsiines Acfinnes, copeding-

i o Fermanide Masmms Seesaed, Bogold: Logls 2007, @ 47,

Ehs
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En México existe la figura del amparo constitucional, sin
embargo, este tnicamente se ha admitido contra la sentencia
judicial dictada en el proceso de reconocimiento y ejecucion de
los laudos arbitrales, mds no directamente contra el laudo?®,

A consideracion de CongEro Roos la constitucionalizaddn
del arbitraje es “altamente desaconsejoble”™® pues eso estd llevando
a que los paises latinoamericanos busquen mecanismos procesa-
les constitucionales para asegurar los derechos fundamentales, y
con ello, desconociendo los mecanismos legales que de forma
efectiva resguardan la constitucién. Es decir, la Constitucién se
convierte en norma de aplicacidn directa y devahia la Ley que ha
sido promulgada de conformidad con la misma Constitucion. Lo
anterior nos lleva a la pregunta de si la Ley de Arbitraje aan surte
los efectos especificos que dotan de ventajas al proceso arbitral,
cuando tales efectos pueden anularse por via constitucional.

En relacidn a lo anterior cabe considerar el fallo de enero 17
de 2005 en el cual el Tribunal Supremo Espafiol determind:

“El Arbitraje es urn wicddio leterdainm de arregle de confroversing
que s¢ fundmmenta en la aniononrrin de voluntad de los sujetos pri-
oados, lo que constitucionalmente lo vincula con la liberiad come
palor superior del ordenamienta; y aquello que por, por voluniad
expres de lns parbes, se defiere al ambite del proceso arbikral, por
esa misinn voluntad expresa de las partes queda sustraido al cano-
cimiento del Tribunal Constitucional a trowds de un recurse de
ampara e el que se firvoquen lns garantins del art, 24 CE, cuyas
exigencins se dirigen en principio o la actividaed furisdiccional del
Estado, y que, con respecta af arbitraje solo proyecta sus garnnlins
con ¢f cardcler de derechios fundarieniales a aguellas fases del pro-
cedintivinto arbitral w a aquellas actuactones para las cunles In ley
prevé In intervencion jurisdiccionnl de los drganos judicinles del
Estado (...} el recurso o accign de anulacion y I efecucidn forzosa
del faudo™31,

29, Cosaeko Foes, Cristlin, Bl Asbitmfe Copwrcial ferescivmn oo [erpamasricn: L Pamerres
Larmeral, Madrid: La Loy, 3009, p. 95,

0. Ibibem.

3. Senlencia del Trin.m:llﬁupqtmmp.hw 9/ 005, de 17 de erero de 345,
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En consecuencia, la tutela constitucional directa {en el arbi-
traje) solamente deberia accionarse cuando los mecanismos lega-
les de tutela previstos en la lex arbitri no son suficientes para res-
guardar los principios constitucionales.

En el caso del arbitraje internacional existen varios mecanis-
mos para salvaguardar las conductas contrarias a las normas
constitucionales, por ejemplo:

(i} En los paises que utilizaron la Ley Modelo de UNCI-
TRAL para expedir su Ley de Arbitraje, se preve la
accion de nulidad por violacidn de debido proceso (que
ratifica las causales previstas en la Convencion de Nueva
York),

(it) En los casos de falta de independencia de los drbitros, se
prevén normas para la recusacion de arbitros que evaden
los conflictos de competencia sujetos a las normas del
procedimiento civil,

(iii} En los procesos que tienen como parte a entes Estatales,
legislaciones como la ecuatoriana requieren la autoriza-
cién del Procurador General del Estado para suscribir el
convenio arbitral.,

4. CONSIDERACIONES FINALES

El profesor FERNANDO CANTUARIAS considera que el “dmbito
de revisidn judicinl de un laudo arbitral necesariamente condicionard la
utilidad del arbitraje”®, es dedr. si la ley dispone una revision
amplia que comprenda el fondo de la controversia, entonces el
arbitraje es una suerte de primera instancia judicial. En cambio,
si la ley no prevé ningan tipo de revision judicial, se podria infe-

F CantTuanias SaLaveniy, Fuomnanda Axlitresfs Cowicreinl if de his Tetersione. Lima: UPC, 2007, p.
37A.
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rir que el arbitraje es un mecanismo potencialmente abusivo y
peligroso.

Consecuentemente, la accion de nulidad como mecanismo
de revision judicial de los laudos constituye el punto medio
entre las dos teorias, por un lado pretende evitar el exceso de
poder de los arbitros, y por otro; evita la revision del fondo de la
controversia por parte de las cortes. Ademads, la accidn de nuli-
dad es el mecanismo previsto en la Ley para controlar y regular
el debido proceso, sin que sea necesaria la revisidn mediante
acciones constitucionales como el amparo, en ciertos paises, o
acciones de proteccion para el caso ecuatoriano.

Sin perjuicio de que la mayoria de las leyes de arbitraje ibe-
roamericanas reconocen el principio de inapelabilidad de los
laudos de conformidad con el articulo 5 de la Ley Modelo de
UNCITRAL, y que en consecuencia la intervencion judicial en el
arbitraje debe limitarse exclusivamente a los casos de auxilio
judicial previsto en la ley de la materia (accidn de nulidad y eje-
cucion forzosa), la practica demuestra que las cortes han exten-
dido su injerencia en el arbitraje, sea por la aplicacion de prece-
dentes constitucionales o por la interpretacién extensiva de las
causales de nulidad.

La intrusidn jurisdiccional, fuera de la prevista en la Ley
(que debe ser el contrapeso al poder de los drbitros) desnaturali-
za al proceso arbitral y menoscaba la garantia constitucional de
libertad y autonomia negocial que fundamenta al arbitraje y
alienta a los particulares a extraer su controversia de la jurisdic-
cidn ordinaria, ademads elimina las cualidades de celeridad v efi-
cacia que caracterizan al arbitraje, convirtiéndolo en una prime-
ra instancia de un engorroso proceso judicial.

Asimismo, en Latinoamérica se evidencia una tendencia a
constitucionalizar el arbitraje, asimilando el concepto de drbitro
con el conceplo de juez. Lo que permile que los laudos arbitrales
sean impugnados en sede constitucional de la misma manera
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que las sentencias judiciales, desconociendo el efecto de res iudi-

catd del laudo y generando desconfianza e incertidumbre para
quienes someten sus controversias a procesos arbitrales.

Para concluir concuerdo con D1 Rosa®, quien considera que
muchas de las lagunas de la cultura arbitral Jatinoamericana son
atribuibles a la inercia del poder judicial en su adaptacién a las
nuevas corrientes. Consecuentemente, la cultura judicial latino-
americana enfrente el reto de cambiar la idea de competencia
entre juez y drbitro por la idea de complementariedad entre el
sistema arbitral y judicial.

A% Dy Ross, Peolo y Rafaed Cox Avosian, “Comired Judicial del Asbitraje Siempre Tribwtario de
it Fawo Loesd”, En ko Obead Crodecliva: EF Arintrae faferasciomi: Tivitiones Actmarles, ononding-
dn por Femando Monlilk Bogotd: Legis, 207, p 251,
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La Renuncia al Recurso de Anulacion
contra el Laudo en el
Arbitraje Comercial

Alberte Zuleta Londofiot

Sumario:

1. Introduccidn. 2. El marco conceptual. 3. El marco juridico. 3.1 El
recurso de anulacidn y la ley modelo de la CNUDMIL. 3.2 El recur-
so de anulacidn y la Convencidn de Nueva York. 3.3 La renuncia
al recurso de anulacion en el derecho comparado 4. La forma de
la renuncia. 5. Consideraciones finales.

1. INTRODUCCION

Todo laudo puede escapar al control judicial. Basta que las
partes se abstengan de utilizar los recursos que les ofrece la ley
para impugnarlo, y que cumplan voluntariamente con la deci-
sidn del tribunal arbitral. Si esto es asi, ;por qué parecen tan reti-
centes la comunidad arbitral y las legislaciones aplicables en
aceptar que las partes pacten de antemano la exclusién del con-
trol judicial, es decir, que lo hagan antes de la expedicion del
laudo? El presente articulo Hene como contexto esta pregunta y
en €l se explora el marco conceptual y legal del arbitraje en cuan-
to a la posibilidad de renuncia del recurso de anulacién, o su
equivalente,

L. Abogsio de ln Usiversided de los Amdes, LLM. de lo Usidversidul de Harvasd {1999, Acbeon e
imbajn en lay dreas de arbitmpe v lieigho v dereche Jde fa competencin de Canfenps & Clrdenss
Abopedng Lida en Bogoud. El presenie anikwlo conl con b pevissin ¥ comesdaee Jde Danicla
Yerpel, ahipads psociads de Candomns & Cindonas Abopiados Luka
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Este debate, sobre si debe ser renunciable o no el recurso de
anulacidn contra un laudo, tene como trasfondo la nocidn
misma de arbitraje como mecanismo de solucion de conflictos.
La pregunta lleva implicita la compleja controversia sobre si es
concebible un laudo sin control judicial de alguna clase. Los
posibles escenarios Jegales frente a este problema son muchos.
En un extremo se encuentra la situacion en la que el laudo estd
sujeto a un recurso de anulacién ante un tribunal de la sede del
arbitraje (o un tribunal del pafs conforme a cuya ley se dictd el
laudo)?, el cual es irrenunciable por las partes. En este caso, el
laudo Hene control judicial en la sede y, ademds, tendria un
segundo control en el lugar de gjecucidn {cuando éste sea dife-
rente de la sede), normalmente bajo los pardmetros previstos en
la Convencién sobre el reconocimiento y ejecucidn de las senten-
cias arbitrales extranjeras, adoptada por la Conferencia de las
MNaciones Unidas sobre el Arbitramento Comercizl, el 10 de junio
de 1958 (la "Convencién de Nueva York”). En el otro extremo
estarfa la situacidn en la que el laudo carece de control judicial.
Es decir, seria ejecutable sin control por parte de juez alguno, sea
en sede de anulacidn, de reconocimiento o de ejecucidn.

A continuacion se estudiardn (i) El marco conceptual; (ii) el
marco juridico; (iii) 1a forma de la renuncia; y (iv) se hardn las
consideraciones finales del articulo.

2. EL MARCO CONCEFTUAL

El arbitraje se debate constantemente entre la vision de quie-
nes encuentran en él una figura tipicamente contractual y aque-

L 5i bwen la expiicachon Jdel almince e st ackiraciin excodu los prupdsiios del presenie anicela, el
ohedeee o b Firmials prevata of of smicals W, sesneral 1%, ksl o) de la Comvencaon de Misea Yok

“1. Sale s podrd deregar ol roaenocmisan v |s gjodeciin du lo seneeecia, @ instechs ds la pans
comira b cual oo invocda, sioosta pan prucha onis l oeioridad competeniy del pals on que sz
pide el feginai mienin ¥ s gpcocion
icc)
“e) Qua L semviencin me &8 a0 obdigotima para s poenes o b sido aeealsd s o sispendala por sns
astoridad cesnpitenie del pas on e, o confiree 8 gies loy, ha sido dikuda s samcncla”
{Subsmyas (e el weadi isaginnl,
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llos que piensan que es, en esencia, una forma un tanto maés fle-
xible de proceso judicial. A pesar de la existencia de estas ver-
tientes relativamente definidas en cuanto a visiones de lo que es
el arbitraje comercial, lo cierto es que en la mayoria de legislacio-
nes arbitrales y las instituciones juridicas que nacen de ellas se
encuentran rastros de uno y otro enfoque.

Una de las dreas de estudio del arbitraje que recibe mayor
influencia de esta division conceptual es la que genéricamente
puede llamarse el control judicial sobre el laudo, el cual com-
prende el control en la sede v el control que se ejerce en el foro
de ejecucidn. Una vision predominantemente contractualista del
arbitraje probablemente permitiria abogar por mecanismos de
control judicial que sean relativamente frugales, anilogos a los
que se ejercen sobre un contrato firmado por dos (o mds) partes.
Una visidn judicial del arbitraje, por su parte, probablemente
nos llevaria hacia el extremo de un control mds riguroso, como
el que se gjerce sobre un fallo judicial. A continuacidn se hard un
examen del marco juridico que rodea el asunto, para después
entrar en el andlisis del mismo.

3. EL MARCO JURIDICO

El arbitraje comercial como disciplina se nutre de una canti-
dad enorme de fuentes de derecho, pues se trata de la interac-
cién de muchas leyes nacionales entre si, mds que de un marco
internacional propiamente dicho, salve por algunos aspectos
puntuales en los que intervienen tratados internacionales. Estas
fuentes, a su vez, pueden combinarse en una infinidad de mane-
ras. Por esa razdn, para efectos de estudiar lo que seria el marco
juridico del control judicial del laudo, se tomardn las fuentes
mas importantes que, discutiblemente, son las siguientes: (i) la
ley modelo de arbitraje de la CNUDML Si bien no es una fuente
de derecho, si reune muchas de las tendencias conceptuales
sobre la materia y, ademas, ha servido de modelo o guia para
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muchas de las legislaciones arbitrales del mundo; (ii) la
Convencidn de Nueva York. Aunque se trate de una norma dic-
tada para regular el reconocimiento de laudos extranjeros, con-
tiene disposiciones relevantes respecto del efecto que tiene [a
anulacion de un laudo para su posterior ejecucion; (iii) las legis-
laciones arbitrales mads importantes entre las que permiten, total
o parcialmente, la renuncia al recurso de anulacidn o se estable-
cen excepciones a la procedencia del mismo.

3.1 El recurso de anulacién y la ley modelo de la CNUDMI

La ley modelo de la CNUDMI establece en el articulo 34 que
la petiy::":ﬁn de nulidad es el vinico recurso contra el laudo. En él

no se dice si seria renunciable por las partes, sino que se estable-
cen las causales que pueden servir para anularlo.

3, Aniculo 34, Lo penickin de nufielnd ooy doic seoums oo sl Aok arhinl
“|p Comira un laudo sibiiml stlo pedn meousime anic un iribunsl medionis una peticica de sulidad
confomne 8 los pirrados 2}y 3§ dol presenio nAicula.
*2 ) El hamdo orbitral sola podnd ser onolzdo por ol inberal indicado cn el anicole § cusnde:
“ai la parie que imorpene In pelsoon pneche:
“i) quz una de ks partes en ol scoondo de arbitrape o quo s reficre ol antioshn 7 estaba afocada par
abgunn capacidel, o que dicho ocoonks o o5 valido on vimiod de s ky 2 gee lns ponics bo bon
snmsetido. o 5i nada s bubiers indicoulo & esie g, on virtud de Ta key do esie Estodo; o
“i#} gue e ke sxn debidamenis notficada de |z deapnacion. de on dcbitro o de b actuacionss
artrtrades & oo e podida, per cualgeicr olra mron, hacer valer sa dereches; o
“Hi} qjue of beado se refliere 8 e conlrovertm ne provisia en of ocoerdo do arbitrage o contices
shevimhomes que gt by i del deiendo do srbilmjo; so abstaeie, si s dspesioones del
tadi g 8¢ refioen o las cuestionss sumstidas al arbicje pocden separams de s que m e
cxtdn, sy se podein omuar wstas ilbimas o
“Wioque In eorsposicion dol trbural arbiard o ol pEocodissienis sebdral na 2o hon ojesisde ol
acuerly caire ks paniss. b goo dicho acucndo sy em condlici con unn disposicion do
ez Loy alo Lo gt las paries po pudicran apusarso a, 0 Balin de dicho scoendo, gue oo e han ajus.
tacdo nocsl Ley; o
b el ibnal compriche:
“I} que. sepin ln boy de esie Estaln, ol objeis de la conbresersia no es suscepivhle de arbeiraie: o
“dh g b lnnidie s conimain ol ondes mitdicn de esie Estado,
“Ip La peticsin de salldad no podrd Soemulass dkfpuid de irsmscurmidos Fes meaes contdos. desds
In fecha de lu redepelon del Mo o, sl in peticion s ln boche con areglo o stioale 33, doade la
fechin e e i peticitn iy sida retuelin posf 21 (Rbuns] afbiienl
“4} El mibuinal, cuante se be sobiche 1a anilacidn de un B, podr sispemder las sctuacinnes de mdll-
dau, cusmdo evrreipoaida v eenmbo sl o soliies uni Jy ke paes, por s phieo qoo dulermine = fm
de dar al oribimad mebiiesl b coorminflod & resmuder lad povisesancs srhilales o de sddpiar cunlquies
atrs e e o uicio del ritnmal arbial dimne los metives e pelin de aulidsd,
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Lo mis significativo de las causales de anulacidn previstas
en la ley modelo de CNUDMI es que ellas son de naturaleza pro-
cedimental, lo cual podria hacerlas ver como poco importantes
en una visidn prima facie del tema. 5in embargo, se trata de cau-
sales que estin destinadas a (i) asegurarque el mecanismo esco-
gido por las partes en el pacto arbitral es el que efectivamente
fue utilizado; y (ii) que no se hayan violado normas o conceptos
de obligatoria observancia en materia de arbitrabilidad y orden
publico internacienal.

La naturaleza de las causales de anulacién previstas en la
ley modelo de la CNUDMI, cuya orientacidn es seguida por
muchas legislaciones arbitrales del mundo {aunque no necesa-
riamente lo son las causales especifficamente consideradas),
hacen que resulte problemdtico permitir a las partes renunciar a
ellas. Como se dijo, son causales cuyo propdsito dltimo no es
revisar la decision de fondo sino asegurarse de que el laudo se
haya dictado de la manera escogida por las partes en el pacto
arbitral y respetando las normas a las cuales estaba sometido en
materia de arbitrabilidad y orden piblico internacional. Por esa
razon, la renuncia de antemano al recurso de anulacién puede
parecer problematica. Se trataria de una especie de carta blanca
para que el tribunal incurra en cualquier error o, en un caso
extremo, cometa alguna arbitrariedad. Esta dificultad puede
extenderse a la mayorfa de legislaciones del mundo conforme a
las cuales ha de resolverse un recurso de anulacidn pues, como
se establecid anteriormente, la orientacion del recurso de anula-
cién contenida en la ley modelo de la CNUDMI es seguida en
muchos paises del mundo.

3.2 El recurso de anulacién y la Convencidn de Nueva York

La Convencién de Nueva York se ocupa principalmente de
los efectos del pacto arbitral y de las condiciones de ejecucion de
los laudos extranjeros. No establece obligacidn alguna a cargo de
los miembros adherentes respecto de las condiciones en que
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debe surtirse la impugnacién de un laudo por los tribunales
competentes. Tampoco habla de cudndo puede o no renunciar-
se ¢l recurso de anulacidn. S5in embargo, se hacen varias referen-
cias al escenario de la nulidad de un laudo, todas ellas en el con-
texto de la ejecucidn del mismo como laudo extranjero.

La primera menciin que se hace del recurso de anulacidn en
la Convencidn de Mueva York es la que aparece en el articulo V,
Le):

“1. Sélo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucidn
de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invo-
cada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del
pafs en que se pide el reconoecimiento y la ejecucidn:

(...

“e) Que la sentencia no es adn obligatoria para las partes o
ha sido anulada o suspendida por una autoridad competen-
te del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa
sentencia.”

La Convencitn de Nueva York entiende que cualquier sede
puede tener procedimientos internos de control judicial del
laudo que conduzcan a su posible suspensidén o anulacién. En
esta norma se establece un mecanismo de respeto por dichas dis-
posiciones, el cual consiste en permitir que se detenga o evite la
ejecucidn de un laudo en el extranjero que haya sido anulado o
suspendido por los tribunales de la sede (o los que funjan como
tales, segin el caso). Si bien existe una doctrina relativamente
desarrollada sobre cudles son los eventos en los cuales se puede
ejecutar un laudo que ha sido anulado en la sede (la cual forma
parte, de acuerdo con algunos doctrinantes, de la llamada deslo-
calizacién del arbitraje comercial internacional}, lo cierto es que
la inclusién en la Convencidn de Nueva York de la anulacidn del
laudo como causal para impedir el reconocimiento del mismo en
¢l extranjero es indicativo de que esta posibilidad es un asunto
que no se entiende como de interés exclusivo de las partes. Se
trata de una disposicidn legal andloga a la que se podria soste-
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ner respecto de la ejecutoria de una sentencia judicial extranjera,
por ejemplo. Esta afirmacion resulta parcialmente matizada si se
tiene en cuenta que esta causal para evitar la ejecucion de laudo
solamente opera a solicitud de parte, lo cual puede resultar en
que, de facto, se ejecuten laudos anulados en la sede cuando las
partes interesadas se abstengan de alegar |a anulacion del laudo
como impedimento para su reconocimiento y ejecucidn. Sin
embargo, sigue siendo cierta.

Por otra parte, el articulo VI de la Convencion de Nueva
York también merece atencidn en este contexto:

"5i se ha pedido a la autoridad competente prevista en el
articulo V, parrafo 1 e}, la anulacidn o la suspension de la sen-
tencia, la autoridad ante la cual se invoca dicha sentencia
podré, si lo considera procedente, aplazar la decision sobre la
ejecucion de la sentencia v, a instancia de la parte que pida la
ejecucion, podrd también ordenar a la otra parte que dé
garantias apropiadas.”

Esta norma establece condiciones especiales para la ejecu-
cidn de la sentencia cuando el resultado de un posible proceso
de anulacion atin es incierto. La Convencidn de Nueva York trata
asf de balancear el interés de la parte vencedora en una pronla
ejecucidn del laudo, con el respeto debido al control judicial que
se ejerce en la sede.

Las dos normas citadas demuestran que, como se dijo ante-
riormente, la anulacidn de un laudo por los jueces de la sede (o
quienes cumplan la funcidn de los mismos) es un asunto que
trasciende el puro interés de las partes. Existe un marco juridico
internacional, previsto en la Convenciin de Nueva York, disefia-
do para que, en determinadas circunstancias, los mecanismos de
control de la sede sean respetados en el extranjero.
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3.3 La renuncia al recurso de anulacion en el derecho com-
parado

A continuacién se describen los regimenes arbitrales mis
importantes en los cuales se ha excluido el recurso de anulacién
en ciertos casos, 0 se les ha permitido a las partes pactar la
renuncia del mismo.

3.4 Bélgica

La ley belga Eley del 27 de marzo de 1985, que incluyd un
nuevo pardgrafo 4 al articulo 1717 del Cadigo Judicial) estable-
cia que los tribunales de Bélgica dnicamente podrian decidir
recursos de anulacion de laudos proferidos en ese pais cuando
por lo menos una de las partes de la disputa era un individuo
con nacionalidad o residencia belga, o cuando se tratara de una
entidad constituida en Bélgica o con una subsidiaria u otro esta-
blecimiento en Bélgicat. Esta disposicidn no preveia una posibi-
lidad de renuncia al recurso de anulacion sino que, simplemen-
te, excluia de la posibilidad de este recurso ante los tribunales
belgas, a cualquier laudo originado en una disputa que no inclu-
yera a una parte que tuviera con Bélgica un vinculo suficiente, el
cual se establecia de acuerdo con los criterios sefialados en la
NOTma.

Esta medida fue repensada y luego modificada en 1995,
para establecer una regla segiin la cual era posible para las par-
tes de un acuerdo de arbitraje en un escrito posterior, pactar la
renuncia al recurso de anulacidn cuando ninguna de ellas es una
persona natural nacional o residente en Bélgica o una persona
juridica con su asiento principal o una sucursal en Bélgica®. Este
cambio tuvo dos consecuencias fundamentales: (i) le devolvié a
los tribunales belgas la jurisdiccién para conocer del recurso de

4. Gasnn, Bramanse) Teorn Jurklics del Adbiimje (sicracionsl, 1* adiciie. CEDEP v Thomson
Howiors, 100 pam =57,
5, Loy demayo 19 d2 1998 que modifico of panigmio 4 al articebo § 717 del Cosdigo Judicial
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anulacion que se interpusiera contra cualquier laudo dictado en
Bélgica, aiin si esa era la dnica conexidn que tenia Bélgica con el
arbitraje; y (ii) permitid que fueran las partes de la disputa quie-
nes decidieran, en ciertos casos, si procede o no el recurso de
anulacion en contra del laudo proferido en territorio belga. Los
tribunales belgas, entonces, estin ahora facultados para resolver
un recurso de anulacién interpuesto contra un laudo dictado por
un tribunal cuyo dnico vinculo con Bélgica es que ese fue el
lugar de la sede del arbitraje. Estos laudos, sin embargo, estdn
sujetos a control judicial para su ejecucion en Bélgica, de acuer-
do con el articulo 1710 del Codigo Judicial Belgas.

3.5 Suiza

Suiza adopto la medida en esta materia dos afios después de
la ley belga de 1985 referida anteriormente y, aunque siguié la
linea de establecer la exclusidn del recurso de anulacidn para los
laudos proferidos por tribunales cuyo dnico vinculo con Suiza
era el lugar de la sede del arbitraje, lo hizo de manera opcional,
como ocurrid en Bélgica posteriormente, en 1998, segtin se expli-
cd anteriormente. El articulo 192 del estatuto federal de derecho
internacional privado de 1987 permitid que las partes de un arbi-
traje renunciaran total o parcialmente al recurso de anulacidn,
cuando ninguna de ellas tiene su domicilio, residencia habitual
o establecimiento comercial en Suiza, 5i bien los casos puntuales
en Jos que se puede renunciar al recurso de anulacion son distin-
tos con los que se incluyeron en la ley belga de 1998, la filosofia
que los inspira parece ser la misma, que es la de tratar como
extranjeros, cuando las partes as{ lo quieran, los laudos cuyo
inico vinculo con el pafs es que las partes lo hayan escogido
como sede. La ley Suiza exige que el laudo que por esa via resul-
te excluido de control judicial de anulacién, se trate como un
laudo extranjero y, por lo tanto, si se requiere su ejecucidn en

B PoUDkET, Jeani Frasgois ¥ Sdhastion Bessoy, Chapecitive Law' of laiemiatanal Arvirstinoa Sccond
wlliom, 2007, Londoe: Sweel & Muxacl Lid., p. 785
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Suiza, es necesario que se¢ surta previamente un proceso de reco-
nocimiento a la luz de la Convencion de Nueva York?.

3.6 Suecia

En Suecia la posibilidad de excluir ciertos laudos del recur-
s0 de anulacitn tiene su origen, segiin un sector de la doctrina®,
en el razonamiento utilizado por la Corte Suprema sueca en e
caso “"Uganda”, fallado en 1989, en el que se establecid que las
partes de un arbitraje que no tuvieran relacion alguna con
Suecia, podian renunciar al recurso de anulacion (sin especificar
si la renuncia podia ser parcial o total). La ley sueca de arbitraje
de 1999 luego dispuso, en el articulo 51, que si ninguna de las
partes en una disputa comercial tiene su domicilio o estableci-
miento de negocios en Suecia, pueden excluir todas o algunas de
las causales de anulacién previstas en la ley, con excepcion de las
de invalidez, las cuales se consideran de orden piblico y no pue-
den ser renunciadas.

Al igual que en el caso suizo, la ley sueca de arbitraje (articu-
lo 51) establece que un laudo respecto del cual se ha realizade
una renuncia de este estilo, debe tratarse como un laudo extran-
jero para efectos de su ejecucion en Suecia, Por lo tanto, para este
efecto, seria necesario un proceso de reconocimiento previo.

3.7 Francia

La reciente ley francesa de arbitraje? trata el tema de forma
novedosa, en el sentido que permite que las partes renuncien al
derecho de interponer un recurso de anulacién contra el laudo

T Garmmamtn, Elliont ¥ Vivian Frossann, Imemarans! Arhirabon in Sweirenland, A Jlondbook fiy
Pty Cugnitude ¥ - Challenge and Revon of the Anand en Gabrlle Kasimann-Eohler ¥
MisiscSoucii |, {Klower Law Inicrmoiivensd 3066 pp. 135 66

K Ihsmie, Kbpj. Intemativoal Commerinl arfeiicdion i Swodien [u edifion Oxfoed  Unisersily
Press Wew Yiork, 2001, @ 34,

4 Expeida por ol Deergto 200 1=18 del 12 deenero de 200 1. Enird en vipenels l 19 de mayo de 200 1.
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sin establecer condicionamientos de nacionalidad, domicilio u
otros similares. Este derecho, sin embargo, no se extiende a la
orden de ejecucién ('ordomiaced exequatur}®, la cual nunca
puede renunciarse. Esto significa que, al igual que en los casos
sueco y suizo, la renuncia al recurso de anulacién no implica la
posibilidad de ejecucion del laudo en Francia sin control judicial
alguno, sino simplemente la ausencia del control propio del juez
de la sede. El control que le corresponde al juez del lugar de eje-
cucion se ejerce plenamente.

3.8 Estados Unidos

El Federal Arbitration Act de los Estados Unidos de América
no conlempla la posibilidad de renuncia al recurso de anulacién.
Sin embargo, en varias ocasiones se ha intentado alegar ante cor-
tes estadounidenses que las partes renunciaron vélidamente a
dicho control al acogerse a un reglamento que dice que el laudo
sera final, por ejemplo. Los casos conocidos en esa materia han
tenido como resultado la decision de las cortes en el sentido de
establecer que dichas estipulaciones son ineficaces al pretender
suprimir la competencia de las cortes americanas para resolver
el recurso de anulacion bajo el FAA M

3.9 Panama

El caso panamefio es muy interesante porque existe un pro-
nunciamiento constitucional especifico sobre el tema. Frente a la
constitucionalidad del articulo 36 del decreto-Ley MNo. 5, que
establecia que el recurso de anulacion se podia renunciar por las
partes o se podia establecer por el reglamento de arbitraje apli-

I araiian, Ann, wane, Shal, Temier, Amdnew, Taos, Minsilhe, Franee mevise ariiiniicn . Reod
Emith Clicnl sleris, May 25, 2001,
hittp: ! woww recdemith comipulblicstions search_pulblicatbons cfmwodiColl F=cusiom Wil ts.con-
iznd vigw i jd-31 308

10 Deonsd, Gy, fagrmariimal Crrmonencda) Arbatmtlon, Cuses ad Mutenals- Oapter |5 A msii ol
Resiaian i frermaidonal Arfitrsd Ananls Kleaer Law lafeenaisans! 2000 pp 1047-1123,
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cable, la Corte Suprema de Justicia sefiald que "wim norma con
jeravquia legal que permita a las partes renunciar anticipadamente y en
abstracto al ejercicio de un medio de impugnacidn es condraria a la
garantia fundamental del debido procese??.”

Este pronunciamiento resulta interesante porque se refiere a
la renuncia “anticipada” y “en abstracto” al ejercicio del recurso.
Esto significa que quien quiera renunciar a ejercer el derecho a
impugnar un laudo debe saber exactamente cudl es la falencia
frente a la cual estd ejerciendo esa renuncia, lo cual Gnicamente
es posible cuando el laudo va ha sido expedido. Es la renuncia
anticipada la que resultd inconstitucional. Esto guarda coheren-
cia con lo dicho al principio del presente articulo en el sentido de
que todo laudo puede de facto escapar al control judicial. La dis-
cusidn es, finalmente, si dicho control se puede renunciar por las
partes antes de conocer ¢l alcance exacto de la renuncia, por no
haberse proferido aiin el laudo.

3.10 Perd

El Decreto Legislativo No. 1.071, el cual rige en el Perd
desde el 1° de septiembre de 2008, permite en el articulo 63, que
las partes de un acuerdo arbitral renuncien expresamente al
recurso de anulacion si ninguna de ellas es de nacionalidad
peruana o tiene su domicilio, residencia habitual o lugar de acti-
vidades principales en el Per.

“Articulo 63

(-..]

“B. Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de
nacionalidad peruana o tenga su domicilio, residencia habi-
tual o lugar de actividades principales en lerritorio peruano,
se podrd acordar expresamente la renuncla al recurso de

12, Citdo por Isierez, Dyala, “Renureia al meurso do smlacion: aleaneds y asdliss comparative.” Ena
ER Arhilenje en el 1"erd s of Wasdo, Tome | nsilieio Pemessa de dabsirge, 2008, pp. 538-538,
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anulacién o la limitacion de dicho recurso a una o mds cau-
sales establecidas en este articulo. 5i las partes han hecho
renuncia al recurso de anulacidn y el laudo se pretende eje-
cutar en territorio peruano, serd de aplicacidn lo previsto en
el tulo VIIL"

El titulo VIII mencionado en este articulo se refiere al reco-
nocimiento y ejecucion de laudos extranjeros. Esto significa que
en el caso peruano la renuncia al recurso de anulacidén también
conduce a que se lrate el laudo como extranjero y, como se des-
prende del aparte subrayado, la ejecucién del mismo en el Perd
requiere del control propio de la sede de reconocimiento.

3.11 Colombia

La justicia colombiana se ha referido al tema en una ocasidn.
La Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd
estudid un recurso de anulacidn interpuesto en contra de un
laudo dictado de conformidad con el Reglamento del Centro
Internacional de Resolucion de Disputas (ICDR por sus siglas en
inglés). El tribunal arbitral aplico, segiin el acuerdo de las partes,
la ley sustancial colombiana y sesiond en la ciudad de Bogota.

Inicialmente el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogotd, por via de la magistrada ponente, declard inadmisible el
recurso por considerar que el Reglamento ICDR, al cual las par-
tes se sometieron expresamente, establecia que un laudo proferi-
do conforme a dicho reglamento era definitivo y, por lo tanto, al
escoger ese reglamento para regir el trdmite arbitral, las partes
habfan renunciado al recurso de anulacién. Frente al raciocinio
de la providencia inicial sobre la imposibilidad de las partes de
presentar el recurso de anulacidn por lo dispuesto en el
Reglamento ICDR v el laudo en cuestidn, el mismo Tribunal, esta
vez en sala dual, manifestd lo siguiente:

*(...} sl bien las partes gozan de autonomia para reglamen-
tar el procedimiento, no pueden ir en comtra del debido pro-
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ceso a fin de revisar si el procedimiento previsto por las par-
tes fue cumplido o no, én consecuencia el recurso era proce-
dente,”

Concluye el tribunal entonces que el recurso es procedente
aun si las partes hubieran renunciado a él, por cuanto es un meca-
nismo tendiente a establecer si el trdmite pactado por las partes
efectivamente se cumplié. Entendid entonces el tribunal que el
recurso de anulacién contra el laudo arbitral era irrenunciable a la
luz de la ley colombiana®™, Esto es apenas razonable teniendo en
cuenta que la posibilidad de renuncia al recurso de anulacion en
una legislacidén traeria consigo la falta absoluta de control judicial
del laudo, pues la ley colombiana no reemplazaria este recurso
con el procedimiente de reconocimiento propio de un laudo
extranjern, como sf 1o hacen las legislaciones suiza y sueca,

Finalmente, hay que sefialar que el proyecto de ley de arbi-
traje internacional que cursa actualmente en el Congreso colom-
biano contempla en el articulo 108 la posibilidad de las partes de
renunciar al recurso de anulacion, siempre y cuando ninguna de
ellas tenga su domicilio o residencia en Colombia y, al igual que
en las legislaciones suiza y sueca, le otorga a dicho laudo el tra-
tamiento de laudo extranjero el cual deberd ser objeto de control
judicial para la ejecucion del mismo en Colombia.™

4. LA FORMA DE LA RENUNCIA

(Cudndo se entiende que una parte ha renunciado al recur-
s0 de anulacion? Esta es una pregunta cuya respuesta es comple-

15, Tribunal Supersor de Disivido Jodicls] de Bognid, Sala Dual Civil de Tiecisién, Auip ded 21 de maye
de 2010, Megioda Poncsic: Alveso Femaendn Garcln Resirepa,

4. Proveciode Loy “1or medin de b gl 5o expide of Esabsio de Arhismie Nacionad ¢ Infernacional ¥
£ dician ot disposiciones™ “Anicula 111, Recorocimionto ¥ cecocion. Los fumdng arbiireles se
FAEOmBETIN ¥ egeeutain nsi

s ¥

"3, Lima loodos dhctsidis e ailibmjes internacwniles coyn sl sca Colimbas se consicdemrdm D
s macicaabes ¥, por ciede, o cxinria smjelss ol procadimésnon de recosocimicnio § podmn ser
jeowmdns direciomenes gin preesidad de este, sbvo omrdo s2 haye renunciodo ol rocurse de anu-
|lucie, vasos en el el o meesarin s v imE nin,”
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ja. Y lo es porque, ademds de la renuncia expresa e indiscutible,
hecha por las partes en un documento (el que contiene el pacto
arbitral u otro} en términos inequivocos, existe la posibilidad de
que exista una renuncia indirecta o tacita. Esta ultima puede pro-
ducirse de muchas maneras pero, en particular, por la referencia
que hagan las partes en el pacto arbitral a un reglamento de arbi-
traje que contenga una disposicidn que sugiera, o sefiale expre-
samente, que el laudo carecerd de recursosls,

Vale la pena entonces revisar qué se ha dicho en diversos
foros respecto de cudndo se entiende que las partes han renun-
ciado a interponer el recurso de anulacidn. En esta materia los
tribunales estatales parecen haber sido supremamente cautelo-
S05.

15, Camara de Comencw niermeacing! - CCL Reglomensn de Avbitefe (17 de enero de 1998 - 3] &
diciembire de 21 1),

“Articalo 28, Katificacin, dopisita v cordoler ejrcutoria ded Loutdi,

. |

fi. Todo [owde cs-obligarone pars s penes. A semeer o comrovesio o ofhiloge SEgeT el
Feplamenio, s parics se obligan o camplir @n depona cvabguicr Leudo quo se dioe ¥ sc coadhlors-
mi que han rensscadn & coslesquiers viog de regsrsn o las qu rlm_lurl renappize valilmmemsice.”

= Heplamenio de Arbirage {1 de cnone de 301.1)

=“Anlculo 3. Naolificocsin, depitito v camcter sjecutario del Lanika,

i)
Teeadin laaudn es obligaori gpam les parics, Al ssscier su costoversin 8 oorbiiemje segin ¢l
Reglamonta, lns parics s¢ oblgon o cunsplic sin demerm cusbgwler Leado gae 52 dioe v 28 cmahde-
murn gue han remunciodo o cealesguivr ving s recurso 5 128 goe puedan renussar wilbdamenne,™

Comisisin Iniermimennn de Arbirmje Comeresd- C1AC, Reglamenis de Moecdimiemes § 1 Abdl do
AN ' Arikcaln 2% Fonsa v elovio det Londo, | ] 2 B awibo s dictard por eseite ¥ sorl delimi-
win, innpeiabds v obdigoionio para lss pories. Las parics s comnpromeien @ cumplie ol Beda sin demo-
r‘q

Ceraro Inesracingal fm | Resaluion de Dispises - (COR . Replanonto de Arbteags (1" de junio do
A000%. “Anticula 27, Farma ¥ Efecio del Loaudie. 1. El iribonal diciam su ksdo proniamesnte y por
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laiids sdfi dlewmiors,”

Corig de Arbwiape Isomaviosd de Losdres - LCEA. Beglamenio de Ashitmje (17 cnom dz 1#0H)
Adtacale 36, Bl Laude (... ) 369 Todos los, loudes serde delsiem ¥ winculonics pura les parics Lis
parts, simsthinidoss a arhitrje baje loy auspichos de oso Replamenie, 2 compremeicn 3 specuia
immnetislameniz y 4m demomn cmiguicr beda (confisonodo sile por o Ariculo 27), Les pancy
refuncian imevocabicimeeic o |:|.|.1]'|H-:p.r|n:|. vims e rocurse de apelocica o povissin mie -Lu..dquq -
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En Suecia, por ejemplo, el articulo 51 de la ley de arbitraje
exige que la renuncia sea escrita y que en ella se diga especifica-
mente que las partes renuncian total o parcialmente al recurso de
anulacidn. Esto significa que la sola referencia a un reglamento
arbitral que contenga una disposicidn que establezca o sugiera la
renuncia de las partes al derecho que tiene a impugnar el laudo,
es insuficiente para entender que este derecho ha sido renuncia-
do' Lo mismo ocurre con el articule 1522 del Cadigo de
Procedimiento Civil Francés, el cual permite la exclusion del
recurso de anulacidn cuando las partes “expresamente” renun-
cien a él. La inclusidn del término “expresamente” probable-
mente pretende evitar la discusion sobre lo que ocurriria con las
renuncias tdcitas o aquellas que se producen con ocasion de la
referencia a un reglamento de arbitraje.

Las cortes de los Estados Unidos de América, por su parte,
han tenido una aproximacion similar al tema. Varios tribunales
han interpretado las referencias hechas a un reglamento arbitral
como insuficientes para concluir que en ellas se tuvo el propadsi-
to de renunciar al recurso de anulacién contra el laudo'?,

En el Perd la ley general de arbitraje exige que la renuncia
sea expresa y escrita. No se admite como renuncia la simple refe-
rencia a un reglamento de arbitraje.

La regla, entonces, parece ser que la renunda al recurso de
anulacion, cuando ella es posible, debe ser expresa y escrita. No
pareciera haber casos en los que la simple referencia a un regla-
mento de arbitraje bastara como renuncia al recurse de anula-
cidin.

I6, Hontn, Op. it o 344,
I7. Dums, Gary. Op Cit. pp. [MT-1123,
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5. CONSIDERACIONES FINALES

Los diferentes escenarios planteados a lo largo del presente-
articulo permiten concluir que, como regla general, la posibili-
dad de que las partes renuncien al recurso de anulacidn no se ha
extendido a la ausencia absoluta de control judicial sobre el
laudo. Los paises que permiten o han permitido en algunos
momentos de su historia que las partes renuncien al recurso de
anulacidn, o que han establecido excepciones a la procedencia
del mismo en ciertas circunstancias, han reservado siempre la
posibilidad de control judicial en el momento de ejecucion. 5i
bien este es un mecanismo que desmejora la posibilidad de con-
trol para las partes, especialmente para la parte demandante
vencida, quien no tendrd un foro de ejecucion ante el cual plan-
tear la irregularidad que encuentre en el laudo, si es indicativo
de que estamos lejos de los laudos que carecen absolutamente de
control.

Como se dijo al principio del presente articulo esto podria
parecer, primn ficie, contradictorio con el hecho de que de facto es
inmenso el nimero de laudos que jamis tienen control judicial.
Sin embargo, no veo alli una contradiccidn conceptual. Las par-
tes de un acuerdo arbitral, como regla general, pueden renunciar
a cualquier forma de control que recaiga sobre el laudo, una vez
que lo conocen y, por lo tanto, entienden y conocen el alcance de
la renuncia que formulan. Lo que no parece aceptarse hoy en dia
es que ello se haga a priori, pues esto implicaria una renuncia
anticipada y hecha a ciegas respecto de un control que se ejerce
sobre elementos fundamentales del arbitraje y. por lo tanto,
podria permitir que un laudo que se dictara en franca contra-
diccion con lo estipulado por las partes en el acuerdo arbitral,
fuera definitivo sin que se ejerciera sobre él control alguno. Por
esa razdn, esta formula parece sensata v no seria conveniente
avanzar hacia la expedicién de laudos sin control alguno.
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1. INTRODUCCION

Con el aumento de la duracién y de la complejidad de los
procedimientos arbilrales, cada vez es mas frecuente que las par-
tes recurran a las medidas provisionales, para proteger sus dere-
chos durante el procedimiento, El poder de ordenar tales medi-
das es inherente al ejercicio de la juris dictio, sea por el juez o por
el arbitro,

Tales medidas, cuya variedad es amplia, se caracterizan en
primer lugar por su caricter no definitivo, y por tanto, por el
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hecho de que el juez o el drbitro pueden en todo momento modi-
ficarias o revocarlas.

La ley-tipo de la CNUDMI, segiin su redaccion actual, luego
de las reformas adoptadas en 2006, define la medida provisional
como una “medida temporal”, por la cual el tribunal arbitral
ordena a una parte que

“a) mantenga o restablezca el stalus guo en espera de que
se dirima la controversia; b) adopte medidas para impedir
algin dafio actual o inminente o el menoscabo del procedi-
miento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo clertas
actos que probablemente ocasionarian dicho dafio o menos-
cabo al procedimiento arbitral; ¢) proporcione algin medio
para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo sub-
siguiente; o d) preserve elementos de prueba que pudieran

ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia™!,

Estas medidas se caracterizan igualmente por el objetivo que
persiguen, el cual es preservar los derechos de alguna o algunas
de las partes. Lo que se acenhia, entonces, es su caricter caute-
lar. Asi, el reglamento de arbitraje de la CCI hace referencia a los
términos “cautelares y provisionales™2, La Ley federal suiza sobre
Derecho Internacional Privado, y el Decreto francés del 13 de
enero de 2011 hacen también referencia a medidas "caukelares o
provisionales™, El Derecho de la Unidn Europea expresa clara-
mente esta dimensidn funcional al caracterizar estas medidas
como aquellas “destinadas a mantener una sitwacidit de Iecho o de
derecho a fin de salvaguardar los deveches cuyo reconocimiente adends
estd siendo solicitado al juez del fondo™.

El recurso a las medidas cautelares y provisionales no es
nuevo en Derecho Internacional Pablico. El articulo 41 § 1 de los
Estatutos de la Corte Internacional de Justicia (“CIJ") ya dispo-

Articudn 17 (30

Anmieuks 2.

Anigulo T8 LDV smicule 1468 CPC,

CMCT, Reichen 10, 38 de meirea dic 1993, O- 36000, Ko, b2 217 8 24,
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nia que “La Corte tendrd facultad para indicar, si considera que
las circunstancias asi lo exigen, las medidas provisionales que
deban tomarse para resguardar los derechos de cada una de las

partes”.

Seguidamente, dichas medidas encontraron su lugar en la
Convencidn de Washington del 18 de marzo de 1965; esta tltima
sin embargo tomd en consideracion la particular naturaleza del
arbitraje entre inversionistas y Estados, limitando el poder de los
arbitros a la formulacidon de “recomendaciones”, lérmino menos
prescriptivo que aquellos de orden o decisidn. Esta marca de defe-
rencia hacia la soberania de los Estados se expresa en el articulo 47
del Convenio de Washington, el cual dispone que, "salvo acuerdo
en contrario de las partes, el Tribunal, si considera que las circuns-
tancias asi lo requieren, podrd recomendar la adopcion de ague-
llas medidas provisionales que considere necesarias para salva-
guardar los respectivos derechos de las partes”,

Las medidas provisionales o cautelares que puedan ser
ordenadas durante el arbitraje pueden referirse tanto a la admi-
nistracién del procedimiento como a los derechos sustanciales
de las partes. Ciertos tribunales parecen haber considerado que
el articulo 47 de la Convencidn de Washington tiene un campo
de aplicacion extenso y se aplica indiferentemente a la preserva-
cidn de derechos substanciales de las partes y a la administra-
cion de la prueba. En el caso Biwater, el tribunal arbitral conside-
rd asi, que:

“la precisa linea divisoria entre lo que es (i} propiamente
una medida provisional bajo el Articulo 47 y {ii) una orden
bajo el Articulo 43, puede no siempre ser inmediatamente
obvia. Esto es alin mds patente lomando en cuenia que
(como se explicd arriba) el Articulo 47 se extiende a [a pro-
teccion de derechos procesales respecto de la evidencia, y
que en el pasado, los tribunales que han formulado reco-
mendaciones para la reunidn y preservacion de la evidencia
seglin el Articulo 47 (posiblemente) también hubieran podi-
do formularlas en virtud del Articulo 4375

MovisTa ECUATORIANA DE ARWTRAE 267



L= wonfiiokes proaisionmies y condfeleres:
A propdsile de derlos mepetins nicarrende o o arlilraje de dmersioacs

5in embargo, es posible pensar que los redactores del
Convenio quisieron someter las solicitudes de tipo probatorio a
un régimen particular. En este sentido, el articulo 43 del
Convenio hace referencia al poder del tribunal arbitral para
ordenar la produccidn de pruebas, de visitar todos los lugares
relacionados con el litigio y de llevar a cabo todas las investiga-
ciones, y el articulo 19 del Reglamento de Arbitraje prevé que el
tribunal puede dictar todas las drdenes necesarias para conducir
el procedimiento. Como veremos, esta distincién puede no estar
totalmente desprovista de consecuencias,

El presente articulo no tiene por objeto abarcar todas las
cuestiones relativas a las medidas provisionales y cautelares en
el arbitraje de inversiones, ya que las mismas han sido objeto de
exhaustivos andlisis en otros trabajos®. Nosotros nos limitaremos
a abordar ciertas cuestiones especificas que consideramos mere-
cen una reflexién particular.

Luego de hacer un recordatorio general de las condiciones
requeridas para acordar medidas provisionales y cautelares en el
arbitraje de inversiones (2), nos referiremos a la imperfecta
exclusividad de competencia que tienen los tribunales arbitrales
del CIADI en la materia (3), al poder de los drbitros para orde-
nar medidas ex parte en presencia de un Estado (4), al poder de
los drbitros para dictar 6rdenes, de las penas coercitivas, vy de la
gjecucion especifica en materia de inversiones internacionales
(5), y finalmente, a las medidas que ordenan la constitucion de
garantias (6).

5. Bdwamer Cieall | Tenmimse) Limiicd v, Unlied Republic of Tingania, Caso CLAD ARBAS22, ordin
e procceinsesio n® 1, § B firshiecion B, adde, Che SCOREms ¥ aties. - The FOSID Comsmnon:
A peiimmeretary on it Comventht an dhe: Seinkement of Mivcsment Dispuies efwoos Seien sl
Netfunaly o Chiber S, Conderelpe. 00, § B0, p, TBO,

B A AxTiETT, w0 ICSTD i Provesional Moasencs An Overoea o, bit Low Foyir, 1805, vob. 7,
o B0 L Erand o Mewuney provivouns of conscrvsimeey (ol sl of rbunal drriguel s, L
precduiry arbieate pefonive sy dnvesiiswmenis Aatemuionsinn: aspocls adeeaty, The Lonest (diek,
LODMAn herls, 2009, L. Masmmoes, o Pravisional mesisures (nomeeent |CSI0 proceodings: what
panks sogpesl wnd whiol inbunels onke o, ch bermatmoasl festmem Line @ e 208 Cenleinye
Faxaws o Homwr af Obistph Solveen, Cle Bemen et ol ey, Oulford Universdiy Press, 2009, pp
[37-1%4,
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2. LAS CONDICIONES PARA CONCEDER MEDIDAS PROVI-
SIONALES Y CAUTELARES

El articulo 39 del Reglamento de Arbitraje CIADI prevé que
el tribunal arbitral puede dictar medidas provisionales o caute-
lares a la solicitud de una de las partes” o por su propia iniciati-
va® (articulo 39.3), siendo esta Gltima hipdtesis mds bien excep-
cional en la prdctica.

La multiplicacién de solicitudes de este tipo ha permitido a
los tribunales del CIADI desarrollar progresivamente las condi-
ciones bajo las cuales estas pueden ser admitidas. NMosotros nos
limitaremos aqui a tratar sobre las cuestiones que se presentan
con mayor frecuencia. Examinaremos en primer lugar la aprecia-
cion primn facie del tribunal arbitral sobre su propia competencia
(2.1), luego el control ejercido por el tribunal de acuerdo a la
medida solicitada (2.2). Finalmente nos interrogaremos sobre el
significado de la nocidn de “recomendacion” en el arbitraje
CIADI (2.3).

2.1 El examen prima facie de la competencia del tribunal arbi-
tral

Cuando la competencia del tribunal arbitral no es impugna-
da o cuando este iiltimo ya se ha pronunciado sobre su compe-
tencia, €l mismo es, en principio, competente para adoptar las
medidas provisionales o cautelares. Puede ocurrix, sin embargo,
que tales solicitudes sean presentadas aun cuando la competen-
cia del tribunal no ha sido todavia establecida. En tales casos,
ipuede el tribunal pronunciarse inmediatamente? El articulo
39.2 del Reglamento impone al tribunal arbitral dar prioridad al
tratamiento de la solicitud de medidas provisionales o cautela-
res. El tribunal arbitral podrd entonces encontrarse en la situa-
cién de tener que pronunciarse sobre la solicitud de medidas

1. Anlculo X1} ddd Reglamenm e Arbhraje ClADE
H,  Aniculs 35 (30 del Reglomens de Abitrmje ClaDE
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provisionales antes de haberse pronunciado sobre su competen-
cia en cuanto al fondo, pero, al hacer esto, jno estaria prejuzgan-
do su decisidn subsiguiente respecto de esta Gltima cuestion?

Los drbitros, para resolver este problema, han recurrido al

método del control prima facie de su propia competencia'®. En el
caso Chevron c. la Repiiblica de Ecuador, el tribunal arbitral esti-

md entonces que

"para el limitado propdsito de la presente decisidn, el
Tribunal asume provisionalmente que tiene jurisdiccidn para
decidir sobre la Segunda Solicitud de Medidas Provisionales
de los Demandantes en base a que los Demandantes han
establecido satisfactoriamente para el Tribunal, un caso sufi-
ciente para la existencia de tal competencia en esta etapa pre-
liminar del procedimiento arbitral”.!

Este método permite a los drbitros verificar que no son
manifiestamente incompetentes, y evitar asi, adoptar medidas
que estarian destinadas a ser revocadas, y que pudieran ocasio-
nar un perjuicic al demandado.

Tal control, comparable en ciertos aspectos a aquél que ejer-
cen ciertas instituciones de arbitraje cuando deciden continuar el
procedimiento en presencia de una impugnacion sobre la com-
petencia del tribunal'?, o a aquél ejercido por el juez de apoyo en
los paises que reconocen el efecto negativo del principio conipé-
tence-compétence?, presenta un cardcter preliminar por su natu-

2. Vo por gemplo Wofidsy e 8 A, Qevidenial Primelver Copamion of al v Geiemmoe of
Mo caso Mo ARETL § 50, 0.2 do julie de 1972, ¢l tribimal + e compcimie para ondehar
mudidas priwiionales u, perm « o panc cosscrvnn ol denecha | ) de presentar. darante 1 contimis-
cwn diel procofomienis, e excepcios milativa o fa compeionein ded Tridsanal sobae cuiskuicr o
aspecio del Rilig v limdsccion lihee) on I Lauve o The First Work) Bask Arhitrmiion § Hoiiday inna
v Mot -Etml.u;gnl Problems s, Hatsh Vesidook of Dicriatossad Law, 1980, pp 123y ss

I, Wer por giemplie: Ford Awtmspoce 1+ Tiee A Force o fean, Tdso Mo, 159 Tréunol de Reclemeciones
EE. LN -brin, Lassdo preelionina Mo ITA 30-159.3, 4 e jonio de 1904: Hirtiday' I e Rayaunnt oo
M, 2 de Julia de 197 en It Lalive, ep, ¢l pp. 123 w s

11, Chevron Corp, oml Texace Ptnodoum Cio. v, The Repuldic of Bxeulet, Cwmio de la CPA 8 200973,
Oirdery diel 9 e Bebwrern de 2011 (raduecion bl Vor € baieroe
{Butipe il comioc unenta 1 v run A s Tu s peo Vs dor TnserimMoasusosCrder. pdl)

12 Ner por cjemple el asticaln & (2§ del Reglamesn CC1

13. En Fraecia, ver ol anicals 1448 CPC
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raleza y no prejuzga en nada la futura decisién del tribunal arbi-
tral sobre su propia competencia. En el caso Vacumm Salt c.
Reépublique du Ghana, el ribunal ordend asf ciertas medidas pro-
visionales' antes de declararse incompetente rationse materine!s,
En el caso Pey Casado c. Repiblica de Chile, el tribunal estimé

Jue:

“las medidas provisionales, las cuales son provisionales
por naturaleza y definicidn (tal como lo observa con acierto
la parte demandada), las puede modificar o anular én todo
momento el Tribunal, no Henen fuerza de ‘res Judicata’, sdlo
permanecen vigentes durante el procedimiento, y “quedan
automdtcamente sin efecto” si el Tribunal de Arbitraje se

declara incompetente para conocer de la controversia,"18

La jurisprudencia de la Cl] ha confirmado que en presencia

de una objecion sobre su propia competencia, el tribunal arbitral
puede sin embargo pronunciar medidas provisionales y cautela-
res Juego de una verificacidn prima focie de su competencia. En
su decision sobre el caso relativo a las Filricas de pasta de papel
sobre el rio de Uruguay (Argentina c. Uruguay), la Corte sefialé:

" para pronunciarse sobre una solicitud de medidas caute-
lares, ia Corte no necesita asegurarse de manera definitiva de
tener competencia para conocer sobre el fondo del caso, sino
que podrd hacerlo en la medida en que exista, prina facie, una
base sobre la cual pueda fundamentar su competencia”. 17

El arbitraje del CLADI presenta sin embargp la particulari-

dad de que un control prina facie ya ha sido ejercido por el
Centro al momento de registrar la demanda. Toda demanda de
arbitraje debe, en efecto, segiin el articulo 36 (3) del Convenio de

4.

15
14,

i

Vaeuum St Proafuces, Lid, e, (aww, Coso CIADN ARBS21, Deciclim sohre les medidis caulclanes
el 14 Junia de 1903,

Vireinmn Salr Procducis, Lol ¢, Gluse, pree,, Linida de DA ale fohrern de 1994,

Vietur Pey Cammda ¥ Fundbienka Predfiente Alferde & Republics de Ohlle. Caso CIADE ARBIHZ,
Decisibn solwe las modidas provislonales soliciindoy por lus partos, 15 de sepriiembes du 2000, 14,
IORID Review, 2000, p. 567,

Elsrmms ok pine o papier sur fe feaive Dy fAngemtine o Davpaay), Core Istemacianal du Justicin,
eiden sobee modilad eantelares, X1 de enera de 2017, § 24 (iraduccion (i)
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Washington, someterse a un examen preliminar por la Secretarfa
General, respecto de la competencia del Centro, y la Secretaria
no permitird la admision de la demanda si considera “que la
controversia se halla manifiestamente fuera de la jurisdiccion
del Centro”.

El Secretario General verificard entonces, en particular,
sobre la nacdonalidad del demandante v el contenido de la
demanda, y si la misma corresponde aparentemente a la compe-
tencia del Centro. Tal control primn ficie, ;dispensard a los drbi-
tros de verificar a su vez que ellos no son manifiestamente
incompetentes cuando deban pronunciarse sobre una solicitud
de medidas provisionales o cautelares mientras que su compe-
tencia estd siendo cuestionada en cuanto al fondo?

El registro hecho por la Secretaria General no vincula al tri-
bunal arbitral, el cual se mantendré libre para declararse incom-
petente. En principio, ocurre lo mismo al momento de la aprecia-
cidn primn facie por el tribunal sobre su propia competencia en el
marco de una solicitud de medidas provisionales o cautelares,
Sin embargo, el control prima facie ejercido por los drbitros se ase-
meja por su naturaleza y su contenido de aquél que ejerce la
Secretaria General en aplicacion del articulo 36. Muchos autores
ven, por cierto, en el registro de la demanda por la Secretaria
General, una presuncion prima facie de la existencia de compe-
tencial®,

El control, de naturaleza adminisirativa, ejercido por la
Secretaria General no podrd sin embargo dispensar al tribunal
arbitral —que ejerce una funcidn jurisdiccional- de efectuar sus
propias verificaciones®,

IR Ch Scimelns y s, The 808 Coovoniran: A comimeniary ain e Comomtios on e Seitfeomors
of [mvestiment Dspaies bermecn Sares ard Matioeals of Qiber Sy, pree, p, 711

W Vor Che BicedeEr y REM. Ooppwssy “Provisionad Memuns and fhe Profectian of 10810
Jirindictionad Exclusivity Agaire) Manicipal Proecadings™, ICSID fovini 6, 1990, p 430, v win
smharga mds maoende, B Ziapg, op. o, po 200
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El tribunal del caso Pey Casado c. Chile, luego de haber
sefialado que el examen preliminar de la competencia del CIADI
“se aproxima, en cierta medida y a pesar de las diferencias en
cada situacién, al test ‘prinm facie’ de la Corte Internacional de
Justicia”, observd correctamente que,

"el registro efectuado por el Secrelario General del Cl1ADI
no obliga a nada al Tribunal de Arbitraje, ni lo exime, en caso
de que su competencia sea objetada, de asegurarse de que
esta existe prima facie o, expresado en términos negativos, de
que no exista incompetencia manifiesta™,

El tribunal del caso Occidental c. Ecuador estimd por su parte
que:

“Si bien no es necesario que el Tribunal concluya que
posee competencia para entender en el fondo del asunto a fin
de pronunciarse sobre las medidas provisionales que se soli-
citan, se abstendrd de disponer tales medidas a menos que
exista, prima facie, una base que permita establecer su juris-
diccion"2L,

2.2 Condiciones del olorgamiento de la medida

El Convenio de Washington y el Reglamento de Arbitraje
del CIADI no precisan los derechos susceptibles de ser objeto de
una medida de proteccidn. El articulo 39 (1) del Reglamento ape-
nas impone a la parte solicitante, identificarlos. Tales derechos
alegados podrdn sin embargo ser impugnados. Los édrbitros se
encontrardn entonces confrontados a la situacion de tener que
determinar el nivel de prueba exigido por la parte demandada
en el marco de una solicitud de medida provisional o conserva-
toria.

M Wiehor Py Cazacks v Fundacide Prssiconie AlTendys ¢, Sepaibificn de Chile elecasion sobe b mol-
ity prow islonals soficfiadss poc les pamus, § 10,

21 Oveidinial Potroleum Caporation v Occafenial Explortion sef Frodection Company ¢ Repibilica
dei Ecuador, Cass CIADLARRDH 1|, decizitn soheo medidas cauielares, 17 de agosso de 2007, § 55,
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En el caso Maffezini c. Reino de Espafia, los drbitros parecen
haber exigido que sea satisfecha la prueba de la existencia de los
derechos cuya proteccitn es solicitada a titulo provisional.
Segtin el tribunal, tales derechos no podrian ser "hipotéticos” y

debian existir al momento de la solicitud.

Este Enfuquu Fue criticado por el tribunal en el caso PE:,J

Casado ¢, Chile, que considerd que

12

=

“el Tribunal de Arbitraje no podria exigir, como una condi-
cidn previa al otorgamiento de una recomendacion, de acuer-
do con la regla 39 del Reglamento, la prueba por parte del
solicitante de la existencia, de la realidad o de la actualidad
de los derechos que la medida solicitada pretende salvaguar-
dar o proteger™2,

Para el tribunal en Pey Casado,

“Exigir que el derecho que se pretende salvaguardar sea
existente, haya sido demostrado o comprobado *al momento
de la solicitud’, puede ciertamente, en algunas circunstan-
cias, no acarrear dificultad alguna. 5in embargo, en otras cir-
cunstancias, podria, ex aehira rerwnt, obligar al Tobunal de
Arbitraje a prejuzgar sobre el fondo, en un momento en
donde precisamente no estd en medida de juzgar, v bajo
hipatesis en las que, por definicién, la constancia o prueba de
la existencia o realidad del derecho invecado no podria apor-
tarse mds que mds tarde, mediante el laudo arbitral sobre el
fondo del asunto."3

La dificultad a la que se encuentran confrontados los drbitros
aqui es comparable a aquella que les lleva a verificar prima facie-
su competencia. La parte que solicita una medida provisional o
conservatoria no podra ser dispensada de toda carga de la prue-
ba en cuanto a la existencia de derechos cuya proteccion es soli-

¥ictor Py Coassale v Foslscion Presroente Atkence ¢ Bopiibiicr de Chale, Coso CLADI ARDSH D,

e, § A6

Wictor Py Cwmaln i Feadacrn Presiocenie Abomole ¢ Bopaibisco de Chale, Caso CIADE ARTSRT,

pree, § 48
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citada, pero no podemos tampoco exigir de ella, que lleve a cabo
una demostracion definitiva de su buen derecho, tal demostra-
cion supondria una instruccion completa del caso, incompatible
con la celeridad requerida en el marco del contencioso de medi-
das caulelares. En este nivel, los drbitros se limitan a verificar
que los derechos litigiosos sean susceptibles de ser establecidos,
mids que probados de manera cierta?s.

La otra cuestién que se plantea frecuentemente es la de la
demostracién de la urgencia y la existencia de un riesgo de oca-
sionar un perjuicio irreparable. Estas condiciones son propias
del contencioso de las medidas cautelares, y no Henen lugar, evi-
dentemente, cuando se trata de preservar pruebas®s,

El examen de la prictica de los tribunales arbitrales muestra
que la admisién de las solicitudes de medidas provisionales v
cautelares generalmente estd condicionada al doble requisito de
urgencia y de existencia de un riesgo de perjuicio irreparable. La
carga de la prueba de estas condiciones pesa sobre la parte soli-
citante®s,

Tratindose de la urgencia, el profesor SCHREUER estima que,
aun cuando los redactores del Convenio de Washington no
hicieron referencia explicita a la misma, las medidas provisiona-
les no pueden ser apropiadas salvo cuando se refieren a asuntos
que no pueden esperar por la decisién sobre el fondo¥. Este
enfoque es generalmente compartido, pero los tribunales se
muestran flexibles en su aplicacidn. El tribunal del caso Brwater
estimd al respecto que si bien es “constante” que la urgencia
constituye “un criterio” para otorgar las medidas provisionales
o cautelares, el nivel de urgencia requerido depende de las cir-
24, En eme semibdo, Wiensr Pey Cosod v Fendsclin Presidenre Allendy ¢ Bepelbilics de Cliffe, Casa
CIADI ARBAHR, proc. § 64,

28, Wer por eferpln Are |2 de s Lev-tipa CUIDMI que cxeleye pasm estg tipe de meadilng L con-
daceanes ded Andeulo 1701,

6, Emelio Apmain MafTewind ¢ Rewa ole Epatia, Caso CIADD ARRMTIT, decwlin sobire una solicild
i enedidas coutzlises. 2H de octubre de 1999, § 10

2%, Wer Uh, Sonpeves of al, The IESND Convemtiinm: A comencarany on B Comtertive on e Sermloment
i fewassrmeat Pispesies berwgen Srahe amd SMathanals of Cifne Stales, op e¥., p. T75,
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cunstancias y puede ser satisfecho cuando una parte estd en con-
diciones de probar que es necesario obtener la medida deman-
dada antes que sea dictado el laudo final?,

Los tribunales aprecian caso por caso si la condicidn de
urgencia ha sido satisfecha. Como indicd el tribunal de Biwater:

“segiin la perspectiva del Tribunal Arbitral, el grado de
‘urgencia’ que se requiere depende de las circunstancias,
incluyendo las medidas provisionales solicitadas, v puede
ser satisfecha cuando una parte pueda probar que existe una
necesidad de obtener la medida solicitada en un clerto
momento en el procedimiento antes de que se dicte el laudo.
En la mayoria de las situaciones, esto equivaldrd a 'urgencia’
en su sentido tradicional (i.e. la necesidad de la medida en un
corto periodo de tiempo). En algunos casos, sin embargo, el
tnico constrefiimiento temporal es que la medida sea otorga-
da antes de que se dicte el laudo — aunque el otorgamiento
sea de aqui a cierto Hempo. El Tribunal Arbitral también con-
sidera que el nivel de urgencia requerido depende del tipo de
medida solicitada.”*?

En cuanto a la prueba de la existencia de un riesgo de dano
irreparable, el tribunal del caso Railroad Development Corp c.
Guatemala precisd que la misma debia, igualmente, ser aprecia-
da de manera razonable y segin las crcunstancias del caso:

“En vista de que en el texto de la Convencidn CIADI no se
califican los poderes de los Tribunales CIADI para recomen-
dar medidas provisionales, el estdndar aplicable serd uno de
razonabilidad, luego de haberse considerado todas las cir-
cunstancias de la solicitud y luego de haberse tomado en
cuenta los derechos que deben protegerse v la susceptibili-
dad de que se produzca un dafo irreparable si el tribunal
dejara de emitir una recomendacicn,”

Ornader GanT Ll ¢ Tangana onlen plocesal a® L prec. § 76 (iaduceidn libne),

saifeam

Rarbmvd Develeponent Cospuessinon ¢ Repibdics ok G, O CTATN 17 ARRTT 3L, docisiin
wobire lun medidon provissonstes, |5 de oooubee de 2000 § 13 (irsducesn bikee)

R

216 Revists ECosatoniass Of ANSTaaje



Aiezis Mowurre i Alezaindne Vagenieelim

Ciertos tribunales se han centrado en la apreciacién negati-
va de si la condicidn ha sido o no satisfecha: de esta manera, no
seria irreparable todo dafio que pueda ser reparado mediante su
equivalente?. El tribunal de Plama estimé asi que "ol davio no es
irreparable si puede ser indemnizado economicamente™ 2, Semejante
enfoque pudiera, sin embargo, parecer demasiado rigido. En
efecto, es poco frecuente que un dafio no pueda ser reparado
mediante su equivalente, Pero puede ocurrir, sin emnbargo, que
tal reparacién resulte dificil o excesivamente onerosa. Los tribu-
nales que han decidido respecto de solicitudes de medidas cau-
telares deberfan entonces tener en consideracion la eficacia de su
decisién asi como el principio segtin el cual las partes tienen el
deber de no agravar la controversia.

Podemos congratularnos de la flexibilidad y la prudencia de
la que dan muestra los tribunales del CLADI en materia de medi-
das cautelares. Por una parte, las condiciones de urgencia y de
riesgo de dafo irreparable son apreciadas con flexibilidad. Pero,
por otra parte, los arbitros no dictan las medidas solicitadas
salvo en los casos en gue estas son indispensables para evitar
que ia situacion de una parte se agrave o para preservar el statu
quo. Los drbitros son conscientes que las solicitudes de medidas
provisionales podrian llevarles a adoptar apreciaciones sobre las
cuestiones en litigio que podrian colocarles en una situacion difi-
cilal momento de pronunciarse sobre el fondo. Igualmente exis-
te el riesgo de que, luego de haberse pronunciado a titulo provi-
sional, el trbunal en lo sucesivo sea inconscientemente reticen-
te a contradecirse. Ademds, siempre existe un riesgo real de que
una medida cautelar adoptada para proteger los derechos de
una parte, termine ocasionando un perjuicio a la oltra parte, que
dificilmente podrd ser reparado, en caso de que finalmente se
demuestre que no era justificada y sea anulada. Las partes, por
tanto, podrdn verse motivadas, al momento de solicitar una

Y. Vor B Frand, opocic,, po 204, of soior describe ¢ anpgen de esin condicidn en 1o jurisprudencin de lo
ClL

32 Pamm Cansemium Linduad ¢, Bulgany, Cesn CIAR o® ARBANEL, deciidn sobre Ly solicizul por
pame del dememdanic de medids provislonales ugents, 6 de supiseabee de 2003, § 46 fimducelln
Bibre ),

REvisTA ECuATOmIAKA DE ARMTRAIE 27T



Ears mipefilas presusiomnles v orabeldnes:
A propdsife de olories aspecios recurreinies on of arlulrafe o dinersioiics

medida provisional o conservatoeria, por consideraciones pura-
mente tacticas,

Los arbitros deben entonces sopesar con la mayor prudencia
todos los intereses en juego antes de acordar tales solicitudes.
Deberdn, en particular, guardarse de tomar posicidon sobre las
cuestiones en litigio de tal manera que ello pueda afectar su
independencia de espiritu a los ojos de las partes®,

2.3 ;Recomendar u ordenar?

El articulo 47 del Convenio de Washington y el artfculo 39
del Reglamento de Arbitraje prevén que las medidas provisiona-
les o cautelares sean tomadas bajo la forma de una recomenda-
cidn. La eleccidn de este término indica la intencidn de los redac-
tores del Convenio de no conferir a los drbitros el poder de orde-
nar tales medidas™. Segtin ciertos autores?, esta reserva se com-
pensaba por la obligacién de los Estados, derivada de su consen-
timiento al arbitraje CIADI, de someterse a toda medida ordena-
da por el tribunal arbitral. Es segiin este espiritu que se ha de-
sarrollado la jurisprudencia del Centro, la cual ha terminado por
borrar el debate semantico para dar preferencia al cardcter obli-
gatorio de las decisiones provisionales dictadas por los drbitros.

El tribunal de Maffezini estimd asi que:

"5i bien existe una diferencia semdntica entre fa expresion
‘recomendar’ empleada en la Regla 39 v la expresidn ‘dictar”’
utilizada en otras partes de las Reglas para describir la facul-
tad del Tribunal para exigir a una parte que realice una
accién delerminada, dicha diferencia es mds aparente que
real. Incluso debe observarse que el texto de esa Regla en cas-
tellano utiliza, ademds, la expresidn 'dictacidn’, El Tribunal

3 Sobwe el riesgo deoecusscwn gee se deriva de ona sdopoioo de possoiin prma Gefe sobne fos cocs
fiomes en Wtigio, ver Adexis Mouvssr, « Provisioas] Measeres and Buty of fropanibi s, LCIA
Mewsiotior, 30002, pp, 3234

3. Wor Che Scomeuen y ofros, op. cit., p. M=, § 16
15 WerCle Somhilys ¥ DI, G cit,, p. Thd
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no considera que las partes en el Convenio hayan querido
establecer una diferencia substancial en el efecto de estas dos
palabras. La autoridad del Tribunal para decidir sobre la
adopcion de medidas provisionales no es menos obligatoria
que la de un laudo arbitral definitivo. Por consiguiente, para
los efectos de la presente Resolucién Procesal, el Tribunal
estima que la palabra ‘recomendar’ tiene un valor equivalen-
te al de la palabra ‘dictar’38",

En el caso Tokios Tokelesc. Ukraine, el tribunal también estimo
qree:

“segtlin un principio bien establecido por la jurisprudencia
de los tribunales CIADY, las medidas provisionales ‘recomen-
dadas’ por un tribunal CIADI son legalmente obligatorias;
ellas son, efectivamente "ordenadas’ por el tribunal, y las par-
tes estdn bajo la obligaciin legal de cumplirlas.”3

Mo parece por tanto que exista una verdadera distincidn
entre recomendaciones y decisiones, las cuales tienen, ambas,
cardcter obligatorio para las partes. Podemos observar en este
sentido que el articulo 46 (3) del Reglamento de Arbitraje del
Mecanismo Complementario del CLADI emplea ambos términos
de manera equivalente cuando dispone que "el Tribunal ordena-
ré o recomendard medidas provisionales, o la modificacién o
revocacion de las mismas, solamente después de haber concedi-
do a cada parte una oportunidad para que presente sus observa-
ciones”. 5in embargo, ciertamente resulta lamentable el empleo
de dos terminos diferentes para definir una misma realidad. De
esta manera, el tribunal de Biwalter empled, sin que ello respon-
diera aparentemente a ninguna justificacion, los términos "orde-
nar' y ‘recomendar’ para diferentes medidas ordenadas en la
misma decision3b.

v Endlo Agestin Maiflesind o, Rodno de Evpais, Caso CIADY ARBSYT, deeisiin subrd unn solicibsd
de modidis caigclaes, I8 de octubee Je 1999 & O,

37, Tokwos Tobelis oo Drmine, Coso CTADE ARBOY1E, ordon procesed n® 1, | de julio de 2003, § 4

I Biwaer CoafT { Tarsamisy Limited ¢ Tameniic, proc., neden proeedal n® 0, §§ B3, 98, 106, 114
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3. EL EXCLUSIVISMO IMPERFECTO DEL CONVENIO DE
WASHINGTON EN MATERIA DE MEDIDAS PROVISIO-
MALES ¥ CAUTELARES

El arbitraje del CIADI se distingue del arbitraje comercial
internacional, en materia de medidas provisionales y cautelares,
por la prohibicidn hecha a las partes, salvo acuerdo contrario, de
recurrir a las jurisdicciones estatales para solicitar medidas pro-
visionales o cautelares, sea antes o después de la constitucion del
tribunal arbitral.

El articulo 39 (6) del Reglamento de Arbitraje CLADI, tal
como quedd reformado luego del 26 de septiembre de 1984, dis-
pone en efecto que, salvo acuerdo en contrario, las partes no
pueden solicitar a ninguna autoridad judicial que ordene medi-
das provisionales y /o cautelares, antes o después del comienzo
del arbitraje. Al contrario, antes de 1984, el sometimiento de una
demanda de arbitraje al CLADI no impedia recurrir a las jurisdic-
ciones estatales para demandar medidas provisionales,
Observaremos que la exclusion de la competencia judicial no se
encuentra en el Reglamento de Arbitraje del Mecanismo
Complementario.

Toda solicitud de medidas provisionales ante el juez estatal
se encuentra por tanto condicionada al acuerdo de las dos par-
tes. Ademads, este acuerdo debe incluirse en la convencion de
arbitraje, lo que parece excluir que pueda ser adoptado en curso
de instancia, pero no vemos muy bien qué podra impedir a las
dos partes, aceptar voluntariamente la competencia del juez de
las medidas provisionales y cautelares.

La prohibicidn contenida en el articulo 39 (6) del
Reglamento de Arbitraje CIADI tiene la vocacion de confortar el
cardcter autonomo de este tipo de arbitraje, siendo el consenti-
miento a la Convencidn de Wash.ingtl:ln excluyente de cualquier
otra competencia, y en particular de toda competencia de juris-
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dicciones estatales. Mientras que es un principio del arbitraje
comercial que la existencia de un convenio arbitral no impide, en
tanto que el tribunal arbitral no se ha constituido, que una parte
recurra a una jurisdiccidn estatal para obtener una medida de
instruccidn o una medida provisional o conservatoria®, las par-
tes en el arbitraje CIADI se encuentran impedidas de recurrir al
juez, incluso en caso de urgencia, antes o después de iniciarse el
arbitraje.

Esta solucion ha venido a poner término a un debate doctri-
nal sobre el alcance del consentimiento al arbitraje CIADI en
relacidn a las medidas provisionales y cautelares®, en la que una
parte de la doctrina consideraba que el articulo 26 del Convenio
de Washington debia ser interpretado como una renuncia a todo
recurso a las jurisdicciones estatales en materia provisional y
conservatoria, mientras que la otra se oponia a esta solucién por
razones practicas!!,

Este debate doctrinal encontré eco en el caso Alantic Triton,
en el cual se discutié la competencia de los tribunales franceses
para ordenar el embargo de una embarcacién respecto de partes
que habian celebrado un contrato conteniendo una clausula
compromisoria que hacia referencia al arbitraje CIADIL

En este caso, una sociedad noruega llamada Atlantic Triton
habia firmado un acuerdo de gestion con la Repdblica de
Guinea, sobre el equipamiento y la gestion de tres barcos de
pesca noruegos que habian sido comprados por Guinea. Atlantic
Triton habia rescindido dicho contrato alegando la inejecucidn
por parte de Guinea de sus obligaciones financieras, y obtuve
medidas de embargo sobre los barcos, del juez francés. El Estado
3% En esie senlilo, ver por gjemplo ol sntlcole |08 b CPC Gancds il come fue melamab por gl
Degrese det 13 de encra de 2001

4 E. Guillord, sblre b decsios di la Coar il Cassatbon |° gre, 18 de msviomdans de 15985, J0H 19KT,
i XS A, Pam, = Pratiqee ef expdeemes e ORI =, e Mesitnes Provisolies of Cotisemaiouss o
rvidre o wrbirege facmurional, ep. el Che Brower v 1. Gosdman, ap elu; Che Schieoer ¢ otros,
op. e, art 3, § 162

41, G R Devanag, "SI0 ol the Trmnssatbonal Finangial Cormmunity™, JICEID Bevicw, 1984, pp. 229
40 Ch, SCmkpuEn v ottod, op cll et 260§ 174, ¥ las nlferencing.
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de Guinea solicitd entonces al juez francés el levantamiento de
dichos embargos.

La Courd'appel de Rennes, en una decisién del 26 de octubre
de 1984, decidié que el espiritu del Convenio de Washington
implicaba una competencia exclusiva de los drbitros del CIADI
para conocer sobre toda solicitud de medidas cautelares inter-
puesta por una de las partes, inciuso antes del compromiso de
arbitraje.

El tribunal del CLADI, al cual acudid el Estado para reclamar
una demanda de dafios e intereses contra el inversionista, expre-
sO por su parte una opinién diferente. El tribunal arbitral, en
efecto juzgd que,

“si bien, de la Convencidn de Washington y del reglamen-
to de arbitraje CIAD], efectivamente se desprende que el
Tribunal Arbitral tiene competencia para recomendar medi-
clas cautelares, no resulta sin embargo evidente que tal com-
petencia sea exclusiva v prohiba cualquier recurso ante las
jurisdicciones estatales, tradicionalmente y casi universal-
mente reconocidas como siendo las dnicas con competencia
para ordenar tales medidas"iZ,

La Conr de cassation restablecid la armonia al casar la deci-
sion de la Cowrd appel de Rennes el 18 de noviembre de 1986, La
Cour de cassation en efecto considerd que el articulo 26 —en su
redaccion anterior a la reforma de 1984- "no pretendia prohibir
gue los partes se divijan al juez estatal para demandar medidas coute-
lares destinadas a garantizar la ejecucidn del laudo por dictarse™s,

5i la solucion adoptada por el articulo 392 (6) presenta la ven-
taja de preservar la exclusividad del CIADI, ella presenta tam-
bién el inconveniente mayor de impedir todo recurso a un juez

¥ E Gamipamn, “La juriypasdemee o CIADN, Bd. Mdone, Pans, Loudo B§ 23F - 323 [imducciin
fibrej,

AY.  Cowr dhe Coxe civ, 17, 18 de noviembre de 1986, J0OF 1987125, nola £ Ooillsnd, Rev. soh, 1987 p
315, moia Flecheua
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para oblener medidas provisionales o cautelares. En la practica,
todo recurso al juez correrfa de cualquier manera el riesgo de
chocar contra la inmunidad de jurisdiccion de la que goza el
Estado demandado, pero existen situaciones, en particular cuan-
do el Estado es parte en un contrato comercial, en donde dicha
inmunidad es susceptible de no ser aplicable. El mconveniente
que representa la prohibicion de medidas provisionales ante el
juez existe en particular en la fase anterior a la constitucion del
tribunal arbitral. En efecto, el proceso de constitucién del tribu-
nal puede a veces tomar un tiempo considerable, y la imposibi-
lidad de obtener medidas urgentes durante este periodo es sus-
ceptible de desviar a las partes del arbitraje CIADIL

El CIADM ha intentado responder a las criticas suscitadas
por la prohibicién de medidas provisionales antes de la constitu-
cidn del tribunal arbitral al incluir, en el articule 39 (5) del
Reglamento, una disposicién segun la cual: “Nada en esta Regla
impedird que las partes, siempre que lo hayan estipulado en el
convenio que registre su consentimiento, soliciten a cualquier
autoridad judicial o de otra naturaleza que dicte medidas provi-
sionales, antes de la iniciacion del procedimiento, o durante la
sustanciacidn del procedimiento, para la preservacion de sus
respectivos derechos e intereses”. Se trata aqui, sin embargo, de
un cantére sur une fambe de bois™, pues la urgencia con la que las
medidas provisionales deben obtenerse es, la mayor parte de las
veces incompatible con los plazos de constitucién del tribunal
arbitral.

En realidad, la dnica manera de obviar eficazmente la pruhi-
bicidn del articulo 39 es previendo una cldusula a tal efecto en el
acuerdo de arbitraje. El CIADI propone a tal fin, la cldusula
modelo siguiente:

“Sin perjuicio de la facultad del Tribunal de Arbitraje de
recomendar medidas provisionales, cualquiera de las partes
de este instrumento podrd solicitar a un tribunal judicial u

4d “couierizar una picms de maders”™, liocer sigo inidl {indoeccion g,
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olra autoridad que dicte medidas provisionales o precaulo-
rias, incluidos embargos, antes de la iniclacion del procedi-
miento de arbitraje o durante el mismo, para salvaguardar
sus derechos e intereses” 3,

Tal cldusula sin embargo no aporta la solucion en la hipote-
sis de los arbitrajes basados en un TBL Algunos tratados contie-
nen, efectivamente, disposiciones particulares en este sentido,
pero la mayoria de ellos son silenciosos respecto a este punto.

Afadiremos que, en la hipdtesis de un litigio que surja con
pcasion de un contrato de inversiones, el exclusivismo del articu-
lo 39 no puede ser sino imperfecto. En efecto, si la inversion es
objeto de un contrato que prevé una cldusula de arbitraje ad hoc
o que haga referencia a un reglamento distinte de aquél del
CIADIL la parte que desea obtener medidas urgentes podrd
actuar a la vez en base al contrato y al tratado.

Un buen ejemplo de este tipo de situaciones viene dado por
el contencioso que opuso al grupo Exxon de Venezuela y a la com-
paiiia petrolera estatal (PDVSA). Exxon y PDVSA habian firmado
un contrato que contenfa una cléusula de arbitraje CCl, la cual
contenia una cldusula que garantizaba al inversionista contra toda
medida adoptada por el Estado que tuviera un efecto expropiato-
rio. El inversionista, sosteniendo que tales medidas habian sido
tomadas en el marco de la nacionalizacion de las actividades de
prospeccion petrolera en la zona del Orinoco, comienza un proce-
dimiento de arbitraje en el CIADI bajo el fundamento de un trata-
do bilateral de proteccidn de inversiones®, y seguidamente un
procedimiento CCl sobre el fundamento de la dédusula contenida
en el contrato. Apoyandose en el reglamento de arbilraje de la
CCl, que permite a las parles dirigirse al juez estatal para solicitar-
le medidas provisionales o cautelares®, Exxon recurre a las juris-

A5, Wer on el stiin Infemcl ded CIAD
hip: ik worbdbank. cep TS 1D S e Fikes e )<< lacis-spadiiali-gna Em
i, Wer sebn csie aspecio, B ZIADE, op. cit, po V96, mea 13, oitando ef cjiormplo del TBE 5oz - Kowail
47, Muobdl Corpordiion of ol ¢ Vooeracky, Cass ARRDT/IT, decision sobee coinpotendia, 10 dit jusiv dé
Jmii
4, Amicale 313 dul epbamcsin COLL
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dicriones estatales de Estados Unidos e inglaten‘a a fin de oblener
ex parte €l embargo de ciertos activos de PDV5SAY,

Sin embargo, los hechos en los que se basa la demanda del
arbitraje CCI (iniciado en base a la cldusula del contrato de
inversion que garanktiza al inversionista contra toda expropia-
cidn) eran los mismos que aquellos que fueron invocados ante el
CIADIL Siendo las partes diferentes (de un lado, el Estado, del
otro, la compaiiia estatal), el inversionista pudo de esta manera
solicitar ante las jurisdicciones estatales las medidas provisiona-
les v cautelares a las cuales el Reglamento del CLADI les hubie-
ra impedido el acceso.

Es la distincidn ~aqui aparentemente bastante artificial entre
reclamaciones en base a tratados y reclamaciones contractuales—
la que permite al inversionista justificar el recurso a dos tribuna-
les arbitrales mediante demandas probablemente idénticas y
basadas sobre los mismos hechos, y de evitar asi el articulo 39
del Reglamento CIADI Serd necesario, para asegurar la eficacia
del articulo 39, cuando las dos demandas son idénticas y tienen
el mismo fundamento juridico, considerar que la introduccidn
de una demanda ante el CIADI sea tratada como una renuncia a
recurrir al juez de medidas provisionales en el marco de un pro-
cedimiento paralelo que se base en el mismo fundamento. Tal
regia, sin embargo, unicamente aportard la solucién al problema
entre las mismas partes.

En realidad la regla del articulo 39 es una mala respuesta a
una buena pregunta, 5i es justificado querer asegurar la exclusi-
vidad del arbitraje del CIADI, prohibir toda demanda de medi-
das provisionales o cautelares es a la vez ineficaz y dafiino para
la eficacia del sistema. Habria que reflexionar més bien sobre la
creacidn dentro del sistema del CIADIL de un mecanismo de
medidas urgentes arbitrales semejante al que prevén los regla-
mentos de arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo y
del ICDR, y que la CCl prevé introducir en su nuevo reglamen-

4% Vet para 1n rosummen defl oo |ips vencoockanslyss comtnews S=26,
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to. Semejante sistema pernutiria al Centro, én caso de demanda
urgente y antes de la constitucion del tribunal arbitral, nombrar
a un drbitro de emergencia, el cual estaria encargado de dictar en
plazos muy breves una orden, la cual podrai a su vez ser confir-
mada o revocada por el tribunal arbitral, una vez que éste dlt-
mo se haya constituido.

4. LA CUESTION DE LAS MEDIDAS EX PARTE

La posibilidad para los drbitros de ordenar medidas provi-
sionales ex parte, es decir, sin debate contradictorio, ha suscitado,
como sabemos, un intenso debate en el cual no entraremos en
detalle en el marco del presente trabajo™. Esta cuestién ha ocu-
pado una parte considerable del Hempo consagrade por el
grupo de trabajo sobre arbitraje de la CNUDMI durante la revi-
sidn del articulo 17 de la ley tipo CNUDMIS!, que ahora prevé la
posibilidad de obtener medidas provisionales ex parte¥:, Esta
innovacidn no parece sin embargo haber suscitado un enorme
entusiasmo. Actualmente, entre los paises que han adoptado el
maodelo de 2006%%, sélo Ruanda ha incorporado las nuevas dispo-
siciones sobre medidas ex parte™, mientras que Australia exclu-
y& expresamente su aplicaciin®. Afiadiremos, como un signo de

S0 A fivon O Kaurmar-Romen = Mesurs e pare el injonctions préfimdiatie « on Loy saesiimes pa-
tsininey alans Laclmiripe sevamereial falematiorsl, M fachuet ¢ B Johiver (Bl Livee, Macls 2007
.02 contrm: Y, Drains, o Lloedblire ¢ Nocirod de mesanes provisoioes et e s, Cinbivns de ar-
Pirraee, Recusif ol. 11, p. 74, sekly dell indansn mstor w The view apsing o propeds] Bfox pan isde-
i aebitrsd reflel s, Dispure Sosuivtion Jourmal, sgosio-ocsubee 2009 pg &1 v 585 HL Yak Hourme =
Tetn reascn s apainst o peoposal for e paene mecm measueas of proice s in arbsathom =, s
dInjermarianal, 2004 vol. 200 i, K5-95,
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que el escepticismo finalmente predomina al respecto, que la
posibilidad de ordenar medidas ex parte no fue retomada en la
versidn 2010 del Reglamento de Arbitraje CNUDMI.

Los argumentos invocados a favor y en contra de la admi-
sion de medidas ex porle arbitrales son hoy en dia conocidos, asi
que unicamente los recordaremos por memoria.

En primer lugar, para sus detractores tales medidas serfan
incompatibles con la naturaleza consensual del arbitraje, mien-
tras que sus promotores insisten por el contrario, sobre la natu-
raleza jurisdiccional del arbitraje v la ausencia de justificacion a
una restriccidn de los poderes del drbitro respecto de los poderes
del juez®,

En segundo lugar, estas medidas corren el riesgo de afectar
la imparcialidad de los drbitros a los ojos de la parte destinataria
de una medida sobre la cual no ha tenido la oportunidad de
expresarse. Pero no podemos pensar que, en las condiciones de
extrema urgencia en las que estas medidas son tomadas y
tomando en cuenta la instauracion inmediata de un debate con-
tradictorio, este argumento sea dirimente, También se ha argu-
mentado que el drbitro, habiéndose pronunciado ex parte, podria
seguidamente estar influenciado per su decision al momento de
apreciar el fondo del litigio®. Este Gltimo argumento reenvia a la
cuestidn mads general de la imparcialidad del juez de las medidas
cautelares, llamado seguidamente a conocer sobre el fondo, y
debe admilirse pensar que la misma no presenta especificidad
particular por lo que se refiere a las medidas ex parte.

Consideramos que el argumento decisivo sin embargo es el

de la completa inutilidad de semejantes medidas. El articulo 17

C (5) de la Ley Modelo luego de la revision de 2006 prevé expre-
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samente que las medidas unilaterales no son susceptibles de eje-
cucidn inmediata. YveEs Derains explicé con perfecta claridad
que:

“al estar las decisiones de los drbitros desprovistas de fuer-
za ejecutoria per g2, la intervencidn del juez resulta indispen-
sable, después de la del drbitro. Pero, si no podemaos evitar la
intervencién del juez, entonces resulta mis rdpido y eficien-
te dirigirse directamente a él. Es esto lo que hacen las partes
cada vez gue les resulta posible. Cuando no es posible, las
partes estiman preferible dirigir la solicitud de medidas pro-
visionales al tribunal arbitral enviando una copia a la parle
adversa, e invitando a los drbitros a ordenar a éste dltimo no
modificar el statu que antes que el tribunal se haya pronun-
ciado sabre la medida solicilada, El tribunal arbitral podrd
entonces ordenar en pocas horas que el sinfi giio sea congela-
do y seguidamente, organizar en un plazo breve un procedi-
miento expedito pero contradictorio, sobre la medida solici-
tada. La autoridad y el poder de persuasidn de los drbitros
son generalmente suficientes para permitir el mantenimien-
to de la situacidn en su estado, en la espera de la decision. St
tal no es el caso, el procedimiento ex parfe ante el tribunal
arbitral no habrd servido de nada, ya que la solicitante de la
medida tendrd que dirigirse a continuacidn, al juez del exe-
quitur, al cual hubiera sido mids simple dirigirse desde el pri-
mer momento, "

Como sefiald YvEs DERAINSG, en la prictica, cuando existe una
urgencia extrema, el tribunal arbitral reaccionard inmediatamen-
te a una solicitud de medidas cautelares, acordando a la otra
parte un plazo para poder responder v ordendndole al mismo
tiempo no modificar el statu quo hasta la decision del tribunal,
Obtenemos asi el mismo resultado, sin los inconvenientes inhe-
rentes a cualquier distorsion del principio del contradictorio.

Este debate, en cualquier caso, no tiene razdn de ser en el
arbitraje CIADI. El articulo 39 {4} del Reglamento de Arbitraje

34 Drmais o L'orbane gl Pogieol de mesmes proviesies o paae », o, g, pp 7475, 5 4,
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del CIADI impone, en efecto, a los drbitros no conceder medidas
provisionales sino “después de dar a cada parte una oportuni-
dad para que haga presente sus observaciones”, Cuando el arbi-
traje estd sometido al Reglamento de la CNUDMI o de otra ins-
titucién arbitral distinta del CLADI, la cuestion sin embargo
podria plantearse. Nos parece que las consideraciones que fueron
recordadas mads arriba, que conducen a alimentar serias dudas
sobre la legitimidad de las medidas ex parie en el arbitraje comer-
cial, son entonces mds convincentes todavia frente a un Estado
soberano, en el marco de un arbitraje basado en un tratado.

5. EL PODER DE LOS ARBITROS PARA DICTAR ORDENES Y
PENAS COERCITIVAS

Es generalmente admitido que los drbitros disponen del
poder de dictar a las partes drdenes de hacer o no hacer™. Estas
drdenes pueden ser relativas al comportamiento procesal de las
partes o a la ejecucidn de sus obligaciones sustanciales; nosolros
analizaremos aqui en primer lugar, la cuestién mds particular de
las drdenes de no proceder (anti-suit injunctions) dictadas por los
drbitros en arbitrajes de inversiones, en particular, en presencia
de procedimientos paralelos (5.1). A continuacidn, abordaremos
el aspecto relativo al poder de los drbitros de ordenar penas coer-
citivas para asegurar la eficacia de sus decisiones (5.2).

5.1 Anti =suit injunctions y procedimientos paralelos

La multiplicacién de los procedimientos paralelos ha hecho
frecuentes las solicitudes de drdenes dirigidas a preservar la
competencia del CIADI. Es posible que el tratado sobre el cual se

589 En Francia, ver Cass, . 35 de julie de 1.BRZ, D FBRY, 243; Reones, 26 de scpticmiee de 1984,
Fov, Ak, 1986, 440, nola ). T8 Ascin; FMaris, 24 de mayo de 1990, Bov. Anb 1992, 638, nofn ).
PELLIKIN; Pans, T de cetubre de 2004, S0V 2005, 31, nota de &, Mouset y I Puoceis. En dencchio-
comparadn ver AL boverR “Judicsal penalics and specilic porformance in intermationol acbitmtion™,
on Infeasi Autiliury and Alcmstives eaediey w fnermetioml Arkitmtion, Dosiers ¥ 1I0C
Puhlication, 2000, Paris, pp. 33749,
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haya formado el arbitraje CIADI incluya una cldusula fork in the-
rond o una cldusula paraguas, y que sin embargo se haya inicia-
do un procedimiento paralelo.

La jurisprudencia, en un primer momento dudd sobre Ia
cuestidn del poder de dictar 6rdenes de los drbitros, en particu-
lar, en vista de las incertidumbres sobre la exclusividad de la
competencia del Centro®, Los drbitros del CIADI hoy en dia
admiten sin problema que los procedimientos arbitrales inicia-
dos bajo la tutela del Centro prevalecen sobre los procedimien-
tos locales™, y admiten su poder para ordenar a las partes renun-
ciar a procedimientos paralelos. Sin embargo, para ello es nece-
sario que dichos procedimientos paralelos sean de tal naturaleza
que puedan causar un dafio a la eficacia de la competencia del
CIADI; asi, toda orden dirigida a suspender un procedimiento
paralelo supone una apreciacién de la naturaleza de los procedi-
mientos en causa y de su vinculo con el procedimiento arbitrals2,

El tribunal del caso Autopistas c. Venezuela claramente afir-
md su poder de ordenar a una parte que renunciara a un proce-
dimiento paralelo: “Al acordar someterse exclusivamente a arbitraje,
ambas partes aceptaron abstenerse de iniciar procedinmientos ante un
tribunal distinto de aquel ol que en forma conjunta se encomendd la
resolucion de la controversia, "5

Existen numerosos ejemplos de tales ordenes. En el caso
CSOB c. Eslovaquia, el tribunal recomendd a titulo conservato-
rio que se suspenda el procedimiento de quiebra en curso ante la
justicia eslovaca®™. En el caso City Oriente, el tribunal ordend al
demandado suspender ciertos procedimientos de cobro inicia-

Bl Ver L Malmiten, “Frovivons) measees f neoeol [CSID procecdings: wefsaf pamics reguest aad
wiml infwmals oricr”, op. cil, po 166 y los referencias en pola ad e 115

6il. Vicior Moy Camado ¥ Fundorita Presidenic Alrede oo Repibiica de Chile, Coss CIAD] ARBGRD,
pree., § 560

. Plama Coreorfien Limuted ©. Dudgarsa, prec, § 42 Vietor Poy Cassde y Finclrcian Prosdeae
Allede . Repaibliea e Chike, Cmso CEADT ARB9E Y, pree., § 600

). Amiopiss Concosinnada de Venmzocls, C AL 0. Yeonegaola, Casa CIADL ARBANYS, Lasdo de 23 de
septiembre de 203, § 305

M. CSERe E:Eunquil. Cmsp CIAD] ARBUTS, orden procesal n® &l del || de emero de 1999
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dos en virtud de Ja misma ley sobre hidrocarburos a la cual se
hacia referencia en el arbitraje de inversiones. En este caso, la
obligacidn de entregar una parte de los ingresos excepcionales
recibidos por el inversionista al estado se derivaba de la ley, y el
Estado sostenia que un tribunal arbitral no tendria el poder
necesario para paralizar los efectos de una ley. El tribunal consi-
derd sin embargo que el inversionista tenia derecho a mantener
el stalu quo hasta gue el laudo sobre el fondo fuera dictado. El tri-
bunal estimé entonces que el articulo 46 del Convenio de
Washington le otorgaba el poder de ordenar al Estado que sus-
pendiera los procedimientos litigiosos de cobrofs,

Mis recientemente, en el caso Chevron ¢ Repiblica de
Ecuador, los drbitros ordenaron a titulo provisional al Estado
que se abstuviera de ejecutar las decisiones dictadas por los tri-
bunales estatales ecuatorianos®.

Ciertos tribunales han ido ain mads lejos, llegando a prohibir
a una parte iniciar procedimientos en el futuro, Asi, en el caso
MIME c. Guinea, el tribunal arbitral no solamente ordend a una
parte desistir de todo otro procedimiento en curso, sino que tam-
bién le ordend no iniciar nuevos procedimientos’, Esta tenden-
cia, que puede parecer excesiva, es sin embargo minoritaria. El
tribunal del caso SGE ¢, Pakistan se nego asi a ordenar al Estado
abstenerse de todo recurso futuro a una jurisdiccidn nacional®,
De la misma manera, el tribunal del caso Plama se negé a prohi-
bir a una parte a iniciar futuros procedimientos®,

&, Oy Onenie, Lid, e Epuador, decissin sobee |a suspension de medides provisionales del 13 & maya
e 2008, § 39.

6, Bl tribens ordond ol Cesdo “romar idns b5 medigdes p su dispositics pom suspsoser o provocer |n
mmpenain de ln cjocsan i reconecimients oo o Win Eowdor, ide coslgeler decigidn costraria al
Primer Denaedamic on el caso Lago Agrie”™ (emdesccide libre), Onlen de @ de febeera de 2001
fhispc ilew pomddocsmenis Chevronied Teasco VEcumlor_InlerimddessyresCivder, pdf}

67, Aarime Inigmutional Mominess Eulablishment o Ripublgue de Guisle, Cazo CIAD|I ARBHLE |
Tk yos Tokelés, pree. § 3

W, 505 Sockd Cemdmle de Sumveilaece 54 ¢ Bepeddica Sboico i Poksbin, Caso CLAIN
ARSI, peden de precedemicnm m® L 16 de acsubee de 26, ICSID Review, 2005, p, 295; on
comtra ver of casn TRy Tobeles phee

A0, Plema Consontien Limtieel o Bulparia, peoe. § 43
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FPodemos preguntarmos si tales medidas pueden ser dicta-
das, cuando la competencia del tribunal arbitral ha sido impug-
nada, sobre la base de una verificacién prima facie de la compe-
tencia de los drbitros. Esta cuestidn fue analizada mas arriba,
pero podemos interrogamos si, en vista de que ella tocaria al
derecho de actuar en justicia de una de las partes, una ‘orden de
no proceder’ no mereceria una verificacidn mads profunda de la
competencia del tribunal arbitral. Esto es lo que parece haber
pensado el tribunal arbitral del caso Autopistas, el cual, sin
embargo, habia recibido la solicitud cuando ya habia establecido
su competencia respecto del fondo:

“En tanto se inferpongan objeciones a la jurisdiccdn y no se
resuelva al respecto, podria argumentarse que la Parle tiene
derecho a recurrir a otras instancias. Sin embargo, dicho argu-
mento pierde toda vigencia una vez emitida la decisién que
establece que el Tribunal tiene competencia. En el presente
caso, se inicid el procedimiento ante la Corte Suprema con pos-
terioridad a la emisidn de fa Decision sobre competencia.”™

Sin embargo no parece seguro gue semejante restriccion
estuviese justificada. Al igual que para cualquier otra medida
conservatoria, la anti sudt imjunction debe poder ser dictada, en
caso de ser necesario, tan rdpidamente como sea posible, en base
a una verificacién sumaria de la competencia del tribunal.

La cuestion del poder de dictar érdenes de los drbitros en
presencia de procedimientos paralelos se presentd respecto de
demandas multiples fundadas sobre un contrato ¥ un tratado.
En el caso SGS v, Pakistédn, el tribunal ordend a Pakistdn suspen-
der el procedimiento arbitral CCl que se desarrollaba en su terri-
torio, segiin el motivo que las demandas presentadas ante e| tri-
bunal CCl eran susceptibles de tener una repercusidn sobre
aquellas sometidas al CIADI?,

Mk f":l:r- Cancesiopaln de Vemzzueln, C A, ¢ Venesueln, pree, Loedo de 23 de sopliemibre de MY,

7L 2GS Soewiid Gémemie e Sorveillance 8.4, ¢ Bepabiica fxlannea de Fakicisn, nnden do procedimiess-
t " 1 1 de octubee de 2007, ICSID Report po 186
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Ciertas demandas sin embargo son mas problemiticas. En el
caso Plama, se habfa solicitado al tribunal arbitral ordenar al
Estado que hiciera lo necesario para que sus tribunales estatales
pusieran fin a los procedimientos en curso que implicaran a ter-
ceros. El tribunal rechazé la demanda, indicando que era “reti-
cenke @ la iden de recomendar o un Estado que ordenase a sus
Tribnnales denegar el derecho a terceras partes para interponer deman-
das para poder acceder a sus recursos fudiciales, "

5.2 Poder de los drbitros para dictar 6rdenes, multas coerci-
tivas y ejecucion especifica

Es generalmente admitido que los drbitros disponen del
poder de imponer multas coercitivas para asegurar la eficacia de
sus decisiones™, Las mullas coercitivas plantean sin embargo
problemas diferentes segiin que su objeto sea procesal o que
ellas se refieran a una orden relativa a la ejecucidon de obligacio-
nes sustanciales de las partes.

Traténdose de 6rdenes de naturaleza procesal, es poco habi-
tual que las mismas vengan acomparfiadas de multas coercitivas,
Es posible imaginar, sin embargo, que sean dictadas multas coer-
citivas en materia procesal, por ejemplo en materia probatoria,
cuando se trata de obtener la produccién de un documento cuya
existencia ha sido establecida con certeza. Respecto de dichas
medidas, no existe ninguna razén para hacer una distincidn
entre arbitraje comercial y arbitraje de inversiones,

Dicho lo anterior, sin embargo, es cierto que en el arbitraje
CIADI, la imposicion de multas coercitivas puede parecer dificil-
mente compatible con la caracterizacién de la decision de los

7L Plema Comsoniern Livviud ¢ Burgsarin, proe: § 446,

T3, Sebn el vonjunio de este lemn, vor A, Mowrre “Jwkisisl peraltics and specilis performance in inicr-
national arbisrativn”, e Inteeste. Awviling oo Allernatives emoeddes dn Ifermatienal Arbitefion,
Derimers 10 vol ¥, 1CC Publicabon, 2008, Pams, ppe 3379 ¥ cl mismo anticelo actmalizado on
cspaim| “Mlallas cocacilivas ¥ cjcoumion o cspeci en arbitmge istomeckonnl” en Spain arfvn ey
Heviow, Mailrid, Weller Kluaers, N' 1072011.
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drbitros como una “recomendacion”, segun resulta del articulo
47 del Convenio de Washington y del articulo 39 del Reglamento
de Arbitraje CIADI. 5in embargo, en materia de procedimiento,
las decisiones del tribunal estian sometidas al articulo 19 en vez
de al articulo 39 del Reglamento™. Y el articulo 19 permite al tri-
bunal dictar las drdenes necesarias para conducir el pm:Edi-
miento, Tales ordenes deberian, por tanto, poder venir acompa-
fiadas de multas coercitivas.

La situacitn es diferente respecto de las multas coercitivas
asociadas a las obligaciones sustanciales de las partes. En efecto,
la orden de hacer o de no hacer, en tales casos es dictada en base
al articulo 47 del Convenio de Washington y del articulo 39 del
Reglamento, y por lo tanto constituye una “recomendacidn®,

Aunque los tribunales arbitrales han despojado en gran
medida de contenido la distincidn entre orden y recomendacidn,
en el sentido de que esta dltima es cbligatoria para las partes al
mismo nivel que una orden, nos cuesta imaginar que una reco-
mendacién pueda venir acompanada de una multa coercitiva.

A esto se anaden las dificultades inherentes a la ejecucion en
especie de las obligaciones por una parte. En efecto, cuando ella
se dirige a asegurar la ejecucidn por una de las partes de sus obli-
gaciones substanciales, la multa coercitiva estd intimamente
ligada a la posibilidad de ordenar la ejecucitn en especie de las
obligaciones litigiosas. S5in embargo, estas no siempre son permi-
tidas por la ley que regula dichas obligaciones, en particular,
cuando tales obligaciones tienen un fuerte cardcler ifuitu perso-
ae’,

M Las docisionss adopiaiad por ol ibunal aebiarsd & aplieacsin del anleubo 43 &l Comvenii eaon bajo
In ol del articulo 1% ded Reglhmondo ¥ o didl aricule 39, Ve pm smborgo Binaer Gimn
{ Tanzane) Linieed ¢ Tantais, pree, now §, sdde, Cli Sroriee y otrod, The BN Cooyenrion
A rommerary on the Convoarion endlee Seitlemoal of Imstinenr D bemoon St ol
Aarfomaly o Difwr Sieed, ez nota 5, § 8, p, TR0

75 A MOURRE. “ludicial petalies and specific penlomasce in alcmsticeal orbitraiban™ an. oo, pp
H3-TIL
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En lo que se refiere mds particularmente al arbitraje en mate-
ria de inversiones, la ejecucion especifica de las obligaciones de
los Estados ha planteado dificultades particulares, especialmen-
te en los casos de expropiacidn, en cuanto a la compatibilidad de
las medidas de restitucion con la soberania de los Estados.

Esta cuestion fue abordada en el caso BP c. Libia, el tribunal
arbitral decidi6 que:

"Una regla de razdn por tanto, dicta una solucidn que es
conforme tanto con el derecho Internacional, tal como lo evi-
dencia la prictica de los Estados, como con el Derecho de los
Tratados y con los principios que rigen los Derechos de
Contratos, Inglés y Estadounidense. Tal es el caso, cuando al
ejercer un poder soberane, el Estado ocasiona una violacidn
fundamental de un acverdo de concesion al no reconocerlo a
través de una nacionalizacidn de la empresa y sus activos de
manera permanente. El concesionario no podrd reclamar la
ejecucidn especifica del acuerdo y la reposicién de sus dere-
chos contractuales por parte del Gobierno, sino que su dnica
opcion serd reclamar una indemnizacion por dafios, "7

El tribunal del caso Occidental Petroleum c. Repiiblica de
Ectador™ igualmente se negd a ordenar las medidas de ejecucion
especifica que le fueron solicitadas. Refiriéndose al laudo BP c.
Libia precitado, el mismo rechazd la demanda seglin el siguiente
motive: “la ejecucidn especificn serd [... ] rechazada si ella ingplica una
cargna excesiva para [n parte o In que se le dirige™™, y

“imponer a un Estado soberano la reposicidn de un inver-
sionista extranjero en su concesidn, después de una naciona-
lizacitn o de la rescision de la licenda de concesién o de su

TH. OF Explomitren Compady (Lybiz) Limited v Lifpan Amd Ropabiic, 52 108 397 (1974) p. 154 (im
ducivs Ehrel.

TT.  Oecidersal Porrivesn Comorabive of Decidental Exploration and Prdactios Campary © Remihiica
de Evusfor, Coso CLAD] ARBDG ]| decimiton sobve modidas provisionales, 17 de aguasa de 2007, §
&l

TH.  Croidental PrirsledimCorporaiion y Oooideminl Explomation sod Produciion Company o Ropabhica de
Epwadar, pree, § B2 {irvduccidn Bbng
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contrato por parte del Estado, constituye una reparacion des-
proporcionada a la interferencia con la soberania del Estado
comparada con la indemnizacion pecuniaria,"™

Mo podemos excluir, sin embargo, que la jurisprudencia
evolucione. Observaremos al respecto que el tribunal del caso
City Oriente c. Repiiblica de Ecuador recientemente ordend una
medida provisional cuyo fin consistia precisamente en preservar
el derecho del demandante a una futura decision de ejecucidén
especifica®. Ciertamente, la Convencidn de Washington parece
prever unicamente la ejecucion de laudos de condenas pecunia-
riast!, pero un laudo de ejecucion especifica acompafiado de una
multa coercitiva pudiera perfectamente ser calificado como tal.

6. LA CONSTITUCION DE GARANTIAS

En su origen, la cantio judicatum soloi era una garantia finan-
ciera exigida a los extranjeros que deseaban recurrir a una juris-
diccion francesa contra una persona francesa, a fin de garantizar
el pago de los gastos que pudiera causar el proceso v a los dafios
e intereses a los que pudiera condenarse al demandante en caso
de que no prosperara su accidn®?, Esta exigencia, conocida en los
paises anglosajones bajo el nombre de security for costs, ha sido

9. Oevivenl Potmolvam Cosperation ¥ Gevnkonal Explosiion and Posluetiin Compay ¢ Sepihien
ohe Ewacker, § B4, (Eaduceion libre),

80, Oty Orenne Lud, e Petrovswadar ¢ b Riopmbiva oy Ecuador, Chso CTADE Mo ARBAGET |, Devsion
sabre lns medidas provisivaales, o rilessl reoemendd osi que: “La Bepebiive de Baundor ¥ la
Empresa Esiial Peindloos del Ecuadur {Moiruecomdary deberin shalereme di ... | Bivslugnie, ins-
clir @ continisr o cunlgueer o comducta que micda direta, o Iedimctimsmie afonas o alierr ta
shuacinn fopal acordada g ol Comrmo de 29 dy mareo dg 1995, sepin o poondeen v frmaren
las e ™

81 Elarticuls 54 01 del Comwnibo de Wishing e illspone asi que “Tiska Essade Conimimie negsniee-
£ al o dictido eonfionme 4 o Comvenis carsoier obligaborn v b gjessilan denir &¢ sk tem-
tosrsos. ks ohligacives pocaidarias ipecsing pof ol laude come 6 i e de e semencis Tims
dictada por un inbieal sxistente oo diche Estaba™

£ Reconlammmme que b cailio frodivateti sl B deapasvinlo de manera gencral o Deresbn randds
dhitndle ol Dt ™ T2-684 de W0 de jalie e 1972; Ver Gileng, " La sestimolle penfuy oo b dism-
o sedhrepdice die fa crnrio et soler'; ip, Cummaits 17, p 3R 8 Dessparsciin con-
firmnda purr i Ley a® 75580 de 9 de julio & 1975 (hourmal Qe 10 de jalio de 1975 Nev, ol
DHP 1975, A0 ) que sbropo el Artlvula 16 del Cddipa Civil subee o vombino e be coine fudia-
tiwe gt pend el enderamenin jorkdice commnlaefe, wr CICE, | de jula de 193 Bev ot 0P
1994, . 63, noia G D
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considerada incompatible por la cour de cassation francesa, con el
principio de derecho de acceso a la justicia, protegido por la
Convencion Europea de Derechos Humanos®,

En el arbitraje, la institucidon ha sido generalmente admitida
en los paises de tradicion anglosajona®, aun cuando ciertos de
entre ellos la hayan descartado®, La jurisprudencia, por su
parte, estd dividida, ciertos tribunales admiten las demandas de
security for costs® y otros las niegan, en ausencia de acuerdo de
las partes al respecto®’.

En materia de inversiones, generalmente es el Estado
demandado el que solicitard tal medida, El tribunal arbitral del
caso Atlantic Triton ¢. Guinen ya habia rechazado una solicitud en
este sentido®®, El tribunal del caso Libanance c. Turguia también
rechazd una demanda del Estado dirigida a que se ordenase al
demandante constituir una garantia bancaria por un monto de 5
millones de ddélares para protegerse contra el riesgo de que el
inversionista —que segin el Estado no era sino un simple capara-
z6n vacio— no pudiera contribuir con los gastos del arbitraje®,
En el caso Malfezini, Espafia también formuld, sin éxito, una
solicitud de que se constituyera una garantia bancaria para ase-
gurar la participacion del demandante en los gastos del procedi-
miento®,

B3 Ve Coure Casmsiion 1" av. Ui de marss de TP, Perkin, B, Ot ENP 200K . 234 ¥ endaacn e
G, Doz, = Vanstnoos Primalda (d propos o aes de le Cour obe Caseation, fre chasifey elvile, dui 18
fiar 13T, pa. DR 9 =8 JEH (999, p. 774, oba. A, Huct

B4 Vo ol sticulo IR del Arhigmanion Act do 1996; ol Anticula 111 e la feivmationd Arhitration Act
e Singgagrar,

BS  Wor Lindoer o, MeGH Bariee Maring Ltel CP13-80003, Aunckbared High Courl, Muvva Zefardn, |
de nivlombre de 2002, “cl Anicule 17 nrconficre 2l arbitno ¢l poder de ondenar jel page) de s cais-
ciom par gastos dy procodimeseta”; Yeokfworth Eogrec, Ambold & Co, Lid, 1992, HIELE 34, HE
Eligh Covart, 8. Cx, 1991, “el m#unal arbilml ne 3o ol poder die onlenar [el paga] de ona cuciin
mara los pastos del procedimécsio on wirtud de o Leystipo, sslvo obsorzecein cxpresa o las porcs™

Efi  Wor Caso OO p® 8233, lmdo parcipl, KOC Buletin Yol 1] o® 1, 3000, p. 77; Cose Cémom de
Comercio do Zurich n® 415, cadan, 2 de moviember do 2001, cn 20 ASA Bull, 46T NH2.

&7, Omlcn ¥ o on Coso Camen de Comercio de Zanich de 12 de povicnebre de 1990, 13 ASA Bofi, B4,
G, 1BaS.

ER. % D Fricdlond, *Provisionol Meaees in [CSED Arhibmiion™, Arbirminkon Imemacional, val. 2, n*

d, 1584 ¥ s el pp, M2-HS.

Litarance Holdmgs Co. Limied of Tirqels, decisidn sobre cucsiiones preliminares do 23 de jesin do

2004, 5 3.
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Los drbitros parecen entonces haber rechazado sistemitica-
mente este tipo de demandas, adn si el tribunal del caso
Libananco parecia no querer excluirlas en su principio, al indicar
que la misma no podrfa admitirse sino en situaciones extremas
en las que alguna de las partes corriera el riesgo de sufrir dafios
irreparables®,

En realidad resulta bastante dificil para un tribunal arbitral,
al comienzo del procedimiento, admilir tales solicitudes de seci-
rity for costs. Si bien es cierto que podria admitirse tal solicitud
tnicamente sobre el fundamento de un analisis de los recursos
del demandante, los drbitros generalmente temerdn que las mis-
mas sean interpretadas como un signo de desconfianza respecto
del demandante, el cual serd susceptible de degradar considera-
blemente el clima de buena cooperacion entre las partes en el
arbitraje.

MNo obstante, tomando en cuenta los costos, a veces muy
importantes, que puede generar un arbitraje CIADI, es cierto
que determinados demandantes persanas fisicas, o ciertos vehi-
culos corporativos a través de los cuales los inversionistas deci-
den estructurar su demanda, no disponen de la capacidad finan-
ciera necesaria para asegurar el reembolso de tales costos en caso
de que la accidén sea rechazada v que el tribunal estimase que el
Estado Hene derecho a ser indemnizado.

Por otra parte, no existen razones para pensar que las medi-
das de secirity for costs deberfan ser excluidas coma cuestidn de
principio en materia de proteccion de inversiones, Cuando el
inversionista y el Estado estdn vinculados por un contrato de
inversidén, ciertamente podemos considerar que dicho Estado ha
aceptado contratar con este Gltima, con todos los riesges que ello
implique, y no serd entonces sino en caso de una degradacidn
notoria de la situacidn de su contratante, que una medida de
security for costs pudiera ser contemplada. Pero cuando se trata
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de un arbitraje iniciado en base a un tratado, no ha].r razones
para hacer pesar sobre el Estado un riesgo que él no ha acepta-
do, mds aun considerando que actualmente ciertas demandas de
arbitraje son financiadas por terceros cuya identidad no siempre
es revelada™.

Por tanto, no siempre serd ilegitimo, tomando en cuenta
ciertas desviaciones del sistema, que los Estados deseen prote-
gerse contra tales riesgos. Mas aun, los drbitros serdn la mayor
parte de las veces reticentes, por las razones analizadas mads arri-
ba, a admitir las demandas de security for costs. Ciertamente
resultaria chocante, en determinadas situaciones, exigir a la vic-
tima de una expropiacion constituir una garantfa bancaria, pero
hay otros casos en los que tales medidas pudieran justificarse.

Podemos entonces desear que los drbitros se muestren mas
audaces en este sentido.

9X Ph PINSCLLE, * Le Misaneement de Parbiimpe par bes tbees =, ey arh M| 52, p 355,
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“EL ESTADO SoY Yo"

Asf se definfa Luis XIV, Rey de Francia. En su visidn, el

monarca v el Estado formaban una ecuacion perfecta. Todo lo
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puiblico dependia de él y él era todo lo piiblico. Para el Rey 5ol,
bastaba decidir para que lo que decidiera se cumpliera.

FPor supuesto que para que las cosas hundonen, las decisio-
nes del soberano tenfan que ser correctas. Debiamos confiar en
que el déspota fuera un déspota bueno, bien intencionado, justo
y que cumpliera sus compromisos. Mientras Luis XIV fuera un
buen rey, no tendriamos problemas v todos viviriamos felices.

¢ Pero qué ocurria si Luis no se portaba bien? ;Qué ocurria si
desconocia sus compromisos o no cumplia con la Ley? jQuién
nos guarda de los guardianes?

Unos dirdn que ello corresponde al Poder Judicial. Pero
iqué ocurre en los reinos donde el Poder Judicial no nos da las
garantias suficientes, sea porque es corrupto, o permeable a las
presiones del poder, o simplemente porque no tiene la capacidad
y eficacia suficiente? ;Quién nos rescata de “El Estado soy Yo"?

El Derecho Publico, y en general el Derecho administrative,
ha tenido la tendencia a asumir el cuento del “Rey Bueno”.
Como diria el premio Nobel de Economia James M. BuCHaNAN,
se estaria asumiendo una visidn romédntica de la politica?, 5i bien
hemos avanzado mucho en desarrollar esquemas garantistas
que protejan a los administrados, lo cierto es que se suele partir
de la premisa que el Estado, y sobre todo sus funcionarios,
actuardn correctamente y son el “ogroe filantrdpico” del que nos
hablaba OcTavio Paz.

La teoria del Public Choice ha desmitificado esa idea y ha
demaostrado que los individuos achian reaccionando a los incen-
tivos de manera similar cuando actdan en su esfera privada a
cuando achian como funcionarios piblicos, es decir buscan
maximizar sus beneficios?. En otras palabras los incentivos indi-

3. Buewasas, James B, “Pralivies Wi amance. A Sketeh of Posinive Palrile Claioe Theory and
It Sovmve Impiicarkns”, em Tine Colleeted Warks o domes M Suchesan, vall o Litserny Fuod,
dne, 1994, pp 4538
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viduales que mueven a los politicos son los mismos que mueven
a los comerciantes. Pero los limites y restricciones que enfrentan
no son los mismaos.

Como bien dice BucHanNAN, refiriéndose a lo que nos ha ayu-
dado a describir la teorfa del Public Choice:

"El romance se ha ido, quizds para ne volver nunca. El
paraiso socialista se ha perdido. Los politicos y los burdcra-
tas son vistos como personas comunes y corrientes como
todo el resto de nosotros, y la politica es vista como un con-
junto de arreglos, un juego si quieren, en el que muchos
jugadores cuyos muy diversos objetivos interachian para
generar resultados que podrian no ser ni intermamente con-
sistentes ni eficientes bajo cualquier estindar™.

La actuacién correcta de los funcionarios depende de la exis-
tencia de incentivos adecuados. JouN STUART MiLL decia que "La
oficina piiblica perfectamente constituida es aguella en la que el interés
del funcionario es enteramente coincidente con su deber™. Y todo
para constatar que eso no se cumple o se cumple en situaciones
muy excepcionales. Mientras los comerciantes tienen como limi-
tes la propiedad y la libertad de contratar de sus contrapartes,
los funcionarios piblicos enfrentan limites ambiguos y criterios
poco claros para limitar su poder de accidn.

El problema no es solo uno de capacidad de los funciona-
rios, Todos somos testigos de cdmo personas muy capacitadas,
con estudios en el extranjero, con una trayectoria envidiable
(como muchos de los funcionarios de los organismos regulado-
res), achian equivocadamente cuando llegan a una oficina publi-
ca. El problema es principalmente uno de incentivos.
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Siempre he repetide que el dilema sobre qué privatizar o
qué no privatizar es un falso dilema. Ya todo estd privatizado.
Toda actividad humana, sea esta absolutamente privada, o suje-
ta a las mayores profundidades de lo estatal, estd ya privatizada.
El Presidente, sus Ministros, los funcionarios de los ministerios
o de las municipalidades, los miembros de los consejos directi-
vos de los organismos reguladores o de los dérganos técnicos, los
jueces v los congresistas, son privados. Son personas que tienen
su propia vida, su familia y amigos, sus aspiraciones y suefios.
Tienen sus necesidades y requieren de un patrimonio para satis-
facerlas. Tienen relaciones y deben favores, Y tendrin la tenden-
cia natural a actuar a favor de lo propio, a costa de lo ajene. Por
eso es tan diffcil cumplir con el ideal de MiLL de que el interés
del funcionario coincida con su obligacién.

Los funcionarios (y por tanto los organismos que éslos inte-
gran) manejan lo ajeno. Deciden sobre el patrimonio, los intere-
ses ¥ esperanzas de los ciudadanos, Al hacerlo pueden poner en
riesgo sus propios intereses. Por la naturaleza humana, estos
funcionarios, cuando tengan que optar entre el interés propio, y
el ajeno, suelen actuar a favor del propio. A veces, en el supues-
to més extremo, se corromperdn. Pero no es necesario llegar tan
lejos. Los funcionarios cuidardn su puesto, tratardn de quedar
bien con sus amigos o con quienes les pueden ayudar a mejorar
su carrera. Preferirdn la decision popular a la correcta. Tratardn
de maximizar poder. En otras palabras, pueden recibir benefi-
cios generando costos a los ciudadanos. Y las personas tienden a
actuar para recibir beneficios v reducir sus costos. Trasladar los
costos de los beneficios que recibe el funcionario a otros (los ciu-
dadanos o las empresas reguladas) es una tendencia dificil de
conlrarreslar,

Justamente la teoria del Public Choice explica cémo se com-
portan los funcionarios bajo la l6gica del individuo econdmico
maximizador de su propio beneficio, y como tenemos que estruc-
turar las insttuciones para crear los correctivos necesarios, Es ah{
donde entra a tallar, como veremos, el arbitraje de inversiones.
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2. GENERANDO ACCOUNTABILITY

Algunas opciones para resolver el problema de los incenti-
vos no alineados es crear premios y castigos; otra es contractua-
lizar la funcidn pablica para generar un marco mds claro de obli-
gaciones.

Pero quizds la mds evidente es crear algo que no tiene una
traduccion clara al espaiiol (lo cual quizds refleje no solo un pro-
blema de diferencia de idioma, sino de contraste con la cultura
latina): accountability, muy mal traducido como “rendicién de
cuentas”. El accountability significa que tenemos que explicar y
justificar frente a otro qué es lo que hicimos.

Los funcionarios pueden reaccionar o considerar como un
costo que alguien revise lo que ellos hacen y que, eventualmen-
te, les enmienden la plana, Con ese mecanismo se genera un
costo (la enmendada misma) que puede motivar un cambio en el
patrén de conducta. El funcionario sabe que si alguien lo
enmienda, debe tener mds cuidado, En otras palabras, si sabe
que ya no es cierto que “El Estado soy Yo", sino que su decisidn
estatal es revisable, se reducird el riesgo de arbitrariedad que en
las épocas de Luis XIV hubiéramos llamado despotismo y hoy
llamamos abuso o desviacion de poder.

Por supuesto que nos dirdn que esa es la idea de la division
de poderes en el Estado, y de las facultades que unos poderes
tienen para enmendarles la plana a los otros. De alli se deriva el
control judicial de los actos del ejecutivo o de la constitucionali-
dad de las leyes. También sale de alli la idea de que el Poder
Judicial debe respetar la ley dictada por el Congreso y limitarse
a aplicarla.

La idea no es mala, pero su realizacidn concreta, en especial
en ciertos paises con débiles marcos institucionales, ha estado
lejos de ser adecuada, Y es que los problemas denunciados por
el Public Choice no solo afectan a los funcionarios del ejecutivo,
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sino que también afectan a los congresistas y a los jueces. Y
entonces los jueces también achian con una tendencia a privile-
giar el interés propio cuando deben defender los intereses de los
ciudadanos. Y con ello el sistema de control mutuo se llena de
fallas.

El problema ha atormentado a la ciencia politica desde sus
origenes y ha despertado el interés relativamente reciente de la
ciencia econdmica. Si bien ciertas reformas institucionales han
contribuido en ciertos paises (en especial los desarrollados) a
atenuar el problema, la verdad es que estd lejos de estar resuel-
to, y es mucho mads Bra'l.rﬂ en paises institucionalmente débiles
como los nuestros. \

3. EL ACCOUNTABILITY DE LOS ORGANISMOS REGULADORES

Este problema, presentado en todo organismo estatal, tiene
algunas aristas particulares en los llamados organismos regula-
dores. De origenes relativamente recientes en Latinoamérica (en
el Perd adn no cumplen 20 anos) estos organismos nacen con la
privatizacidn, en particular de los servicios piblicos. Son crea-
dos con un cierto grado de autonomia y supuesta independen-
cia del Poder Ejecutivo. La razdn es precisamente controlar la
presion democritica sobre su actividad,

Sus decisiones afectan principalmente a empresas y pueden
beneficiar a los consumidores. El problema es que los consumi-
dores votan y eligen a los gobernantes. Las empresas no. Por
tanto un funcionario elegido o uno cercano a un funcionario ele-
gido, si busca maximizar su inlerés particular (que significa
aumentar las posibilidades de ser reelegido), estard dispuesto a
ganar popularidad con los consumidores a cambio de trasladar-
le costos a las empresas, Esa es una de las predicciones (verifica-
da una y otra vez con evidencia empirica y con la experiencia del
dia a dia) del Public Clipice.
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Por ello se crean organismos que se alejen de esos incentivos
“demasiado democrdticos” para evitar asi afectar los derechos
de los inversionistas. Sin embargo, los reguladores pueden pro-
ceder con una tendencia que maximiza su interés, actuando de
manera populista o restringiendo los derechos de los inversio-
nistas si la lejania del poder democrdticamente elegido no es
suficiente. Queremos y necesitamos inversion. Y los inversionis-
tas perciben este patrén de conducta de los funcionarios como
peligroso (es un componente importante del llamado “riesgo
regulatorio” ), Por tanto invertirdn menos si sospechan que los
reguladores les trasladardn mds costos que los que les corres-
ponde asumir. El resultado de un marco débil y sin accorntability
suficiente es entonces antagdnico con lo que se guiere lograr,

Mo es posible que derechos bésicos como el de propiedad o
la libertad de empresa o de conlratar, puedan ser "derogados
democrdticamente”. Si la mayorfa decidiera que tales derechos
son incdmodos porque, por ejemplo, no permiten bajar tarifas o
usar las inversiones sin pagar por ellas, no podemos aceptar que
tal derogacidn pueda ocurrir. Para evitarlo, sujetamos a la demo-
cracia a un control juridico de manera que las mayorias no pue-
dan afectar los derechos individuales y encargamos su protec-
cidn a un sistema mads tecnocratico (o aristocrético segun como
se le mire), como el Poder Judicial o Tribunales Constitucionales.

Asi, las Cortes y Tribunales buscan impermeabilizar las
decisiones legales de presiones politicas a fin de tutelar los dere-
chos individuales. Es por ello que son las Cortes y Tribunales los
llamados a proteger derechos como la propiedad, la libertad de
comercio o la libre contratacién.

El problema que estamos resefiando se hace atin mis com-
plejo en aquellas dreas en las que el Estado interactia contrac-
tualmente con los particulares. Cuando el Estado concesiona un
servicio para que un particular lo explote, la tentacidn de usar su
otra cara, la distinta a la de contratante, la de regulador, es decir,
la dibujada con el pincel del ius imperium se exacerba y la expe-
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riencia histdrica asi lo demuestra. El Estado es el anico contra-
tante que puede cambiar las propias reglas que acordd con su
primera cara usando su segunda cara. Concesiona y cuando con-
sigue la inversion que requeria puede intentar expropiaria. Facta
una tarifa para un servicio pero luego usa a un regulador para
reducirla o crear exigencias que no estaban en el contrato. Y los
ejemplos para ilustrar este punto lamentablemente sobran.

Las “aristocracias” encargadas de velar por el balance entre
la democracia y los derechos individuales, estin lamentable-
mente muy desprestigiadas en Latinocamérica. La falta de
Poderes Judiciales confiables convierte el balance entre demo-
cracia y derechos individuales en, paraddjicamente, un desba-
lance. Los Mmites entre lo privado y lo piblico se vuelven
tenues, o incluso inexistentes,

Una primera consecuencia {positiva) de esta incertidumbre
ha sido la “contractualizacién de lo piblico”. Paises hambrien-
tos de inversidn se han visto en la necesidad de generar la con-
fianza que sus Cortes no pueden generar, asumiendo compromi-
s0s contractuales que involucran incluso sus facultades publicas.
Es decir, han tenido que aceptar “privatizar lo pablico”, recono-
ciendo contractualmente la existencia de limites a sus potestades
estatales. Asi crean accountability a los funcionarios por medio de
contratos. E incluso se llega al extremo de cambiar los modelos
regulatorios para que se incorporen las reglas y principios de la
regulacidn ya no en normas o disposiciones administrativas,
sino en el texto mismo de los contratos y asi reducir el riesgo
regulatorio convirtiéndolo de discrecionalidad administrativa a
compromiso contractual.

El asunto tomé dimensiones especiales durante los proce-
sos de privatizacion en Latinoamérica en los 80s y 90s, En
muchos paises de Latinoamérica la debilidad de las Cortes no
ponia a la vista de los polenciales inversionistas garantias de
que sus derechos serian respetados. La sensacion era especial-
mente peligrosa en dreas politica y socialmente sensibles como
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los servicios publicos (telecomunicaciones, energia, agua y
saneamiento y transporte), cuya privatizacion era urgente y
necesaria, pero donde la tentacién democrdtica de intervenir en
los derechos de los inversionistas es mucho mayor. Y no se per-
cibia un Peder Judicial capaz de frenar los excesos que se pudie-

ran producir.

Esta circunstancia condujo a la creacidén de una serie de
“sustitutos” a un Poder Judicial confiable. Dado que reformar al
Poder Judicial parece tan dificil y toma tanto tiempo, las privati-
zaciones parecen no poder esperar. Habia que crear mecanismos
alternativos para generar confianza. Se pone énfasis en la crea-
cidn de diversos mecanismos destinados a limitar las presiones
del sistera politico sobre los agentes econdmicos y asi generar
un accenntability que nos proteja contra los incentivos perversos
que pueden afectar a los funcionarios. jCudles son estos meca-
nismos alternativos o “sustitutos”?

Uno primero fue la creacidn de agencias administrativas
para resolver temas econdmicos, sustituyendo en buena parte a
las Cortes en la labor del dia a dia en ese tema. Estas agencias, a
las que llamamos organismos reguladores, cuentan con mas
recurses, mejor personal y mejor capacitacion de la que cuentan
las Cortes ordinarias.

La razon de crear estas agencias es darle al inversionista la
sensacion de que existe una “nueva aristocracia®, técnica y espe-
cializada, encargada de ponerle limites a la presidn democrdtica
de reducir los derechos de los individuos y de las emprezas. Y de
hecho en muchos paises estas agencias gozan de una percepcidn
mis positiva en lérminos de confiabilidad que aquella de la que
gozan las Cortes ordinarias.

Pero quizds el caso mds claro de sustituto de un Poder
Judicial confiable es la aparicién de los llamados Contratos
Leyes (y algunas de sus modalidades como los Contratos de
Estabilidad Juridica) que conceden a las empresas inmunidad
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frente a cambios legislativos o regulatorios. El Estado renuncia
mediante estos mecanismos a cambiar la Ley y las reglas de
juego. Asf, de darse un cambio de la Ley en perjuicio de la
empresa, dicho cambio no serd oponible a quien cuenta con un
convenio de estabilidad.

Por ejemplo, la Constitucion peruana, establece en el segun-
do pérrafo del articulo 62 que "Mediante contratos-ley, el Estado
puede establecer garantias v otorgar seguridades. No pueden
ser modificados legislativamente, (...)".

Bajo tal sistema los inversionistas podrian celebrar conve-
nios de estabilidad juridica inmodificables por Ley, garantizan-
do que no se modificard el régimen tributario, la estabilidad del
régimen de libre disponibilidad de divisas y el derecho a la no
discriminacidn entre inversionistas. De ser modificado alguno
de estos regimenes, su cambio no afecta a la empresa que goza
del convenio. Es interesante ver como el Estado, en aras de gene-
rar la estabilidad del sistema, renuncia, incluso, a ejercer su
poder de modificar la Ley.

Pero de nada sirve el reconocimiento de un derecho si no
hay mecanismos efectivos para hacerlo cumplir. No sirve decir
que el Estado se comprometio contractualmente a algo si, cuan-
do acudimos a una Corte para exigir lo pactado esta desconoce
el pacto o lo hace inefectivo. Y en temas de reconocimiento de las
renuncias del Estado a cambiar las leyes, las Cortes domésticas
suelen mostrarse escépticas,

Y entonces entra a tallar el arbitraje: el sometimiento del
Estado a drbitros privados para que resuelvan [as controversias
sobre estos temas, y que incluyen pronunciarse sobre si un cam-
bio legislativo o una decisidn regulatoria afecta los derechos de
los inversionistas. Y entonces algunos se rasgan las vestiduras
por que unos drbitros privados, sin nombramiento padblico y sin
ins imiperitn, les enmiendan la plana a los reguladores. Entonces
el funcionario ya no puede salir a decir “El Estado soy Yo", por-
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que su dedisidn deja de ser todopoderosa. Hay alguien ante el
cual debe rendir cuentas de manera efectiva.

En esas circunstancias el encuentro del arbitraje con la regu-
lacién ha generado reacciones radicales. ;Cémo explicar que
drbitros privados puedan resolver asuntos que atafien al interés
piiblico? ; Puede el Estado renunciar a su inmunidad soberana y
aceptar que estas controversias sean decididas por un tribunal
arbitral privado, sustrayendo el tema del conocimiento de las
Cortes Ordinarias? ;Cémo explicar el reforzamiento de la auto-
nomfa privada en una rama como la regulacién? El encuentro
aparece entonces como uno “contra natira” en el que las cosas
son puestas al revés y la soberania del Estado y sus potestades
publicas, quedan sometidas a un sistema privado de solucidn de
controversias.

Indudablemente la posibilidad de usar el mecanismo arbi-
tral pasa por la arbitrabilidad de los problemas derivados de las
decisiones regulatorias. Sin embargo, han surgido voces contra-
rias a esa posibilidad y que desconocen el sentido y alcances del
marco legal aplicable, como veremos a continuacidn,

Algunos, incluso, sefialan que el diagndstico que el Public
Chaice hace es también aplicable a los drbitros, Sin embargo, 1a
estructura de control es distinta. Los drbitros estdn sujetos a una
serie de incentivos vinculados contractuales y reputacionales
que tienden a funcionar mejor que los incentivos que enfrentan
los funcionarios publices, como ya hemos analizado en otro tra-

bajob.

4, LA ARBITRABILIDAD DE LAS DECISIONES REGULATORIAS

Son varias las posiciones que han reaccionado frente al pre-
sunto debilitamiento del “Estado soy Yo". La mayoria tienen en

4, lom om pndbiss detallagde de csin wdee ver HimLarn, Abeedo, “Compranide Msdkcts [ Gencra ol
Mescndo de Arbitmjes Heglin Josidioes Prodecibles?, on Thoons 53, 2007
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comuin: (1) partir de una posicidn excesivamente publicista del
problema; (2) omiten analizar los alcances particulares del tipo
de contratos involucrados; (3) desconocen el marco internacional
aplicable a este tipo de arbitrajes en los supuestos que el someti-
miento sea a un arbitraje internacional; (4) confunden quién
debe ser parte en el arbitraje v (5) desconocen cudl es el objeto
sobre el que los drbitros lienen que pronunciarse.

Sélo a titulo de ejemplo podemos analizar un reciente arti-
culo publicado por Mamo Castiiio FReyRe y Rita SasBroso
Minava?, que de manera, muy ilustrativa recoge los tipicos erro-
res que suelen cometerse cuando se analiza la arbitrabilidad de
las decisiones regulatorias.

Quizds valga la pena citar su conclusidn principal:

“{...) debemos recordar que el inciso 1 del articulo 2 de |a
Ley de Arbitraje establece que se pueden someter a arbitraje
las controversias sobre materias de libre disposicion conlor-
me a derecho. En ese sentido, resulta evidente que ni el
Ministerio de Transportes ¥ Comunicaciones -¢n su calidad
de concedente- ni el convesionario, tienen libre disposicidn
sobre las funciones olorgadas por Ley al OSITRAN,

En otras palabras, ni el concedente ni el concesionario pue-
den disponer de las funciones (y de los actos administrativos
que emite el OSITRAN derivados precisamente de dichas
funciones legales), es decir, no pueden decidir libremente
sobre ellas, por lo que tampoco estdn en aptitud de otorgar a
un lercero (Tribunal Arbitral) la potestad de determinar el
contenido o el alcance de las mismas"t.

Como se puede apreciar los autores referidos niegan la arbi-
trabilidad de cualquier asunto que se derive de una decision
regulatoria simplemente porque considera que ello contradice el
principio de que no son arbitrables los temas que no son de libre
disposicidn.

T, Cadvsien Frisrne, Moo f Sanniso Misays, B, < Los Fusciono dol OSITRAN son naikeria ol

trabdc™, en Revest oo Bcgulackin on efcstruchim o Tramipoene, 87 5, 2000
B Coamiian Fruver, Mano § Sapsnso Mbava, Riln. o o8, o ¥
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Como veremos, el error de fondo radica en leer el inciso 1
del articulo 2 de la Ley de Arbitraje como si terminara en la refe-
rencia a los temas de libre disposicidn. Pero el articulo continta
y se refiere a aquellos casos que la Ley, los tratados o acuerdos
internacionales autoricen?. Ello significa que la Ley o los trata-
dos, partiendo del marco constitucional vigente en el Peri, pue-
den autorizar a que se arbitren temas que no serfan en principio
de libre disposicidn. Y en el Perd, como en muchos ofros paises,
la ley :,r,.l'cl- los tratados permiten precisamente que ello ocurra.

Llama la atencidn que en todo el articulo de Casriuio y
SABROSD no se encuentre una sola referencia a los contratos ley.
Todo el andlisis se hace como si dichos contratos no existieran.
En el articulo en cuestidn se analiza la arbitrabilidad de las deci-
siones de OSITRANY sobre los inversionistas, sin considerar
que virtualmente todos los contratos de inversionistas en
infraestructura de transporte o son conlratos ley, o estin ampa-
rados por otros compromisos que si constituyen contratos leyes.
Y el marco legal peruano permite la arbitrabilidad de los contra-
tos leyes y de las obligaciones que de ellos se deriven,

En segundo lugar, llama poderosamente la atencién que
tampoco hay una sola mencidn en el articulo referido a la exis-

& “Anleako - Maiehes sseepithles de arbilicaje
I, Pugilen sosmaterse o nibitraje las contmnerns sobee mmterms o libme dasposicios confimme & dere-
chi, o0 como aquelias qeet o fey o les rarades o acuendis inremscionalod amonee”,

10 CISITRAM s |as digles gee hlentifican ol Ohngandam Superdser de o Ievarsion oo Infrocsinctarm
i Trapspang de Lo Pohlice. Confiome al sumceal 7.0 de la Ley e Supervisiin do 1a Invensddn
Privis en Bifrsctmiciing de Transpesie do bso Piblco v Promocita de bos Servicis de Transporio
Adreo - Ley 26617 “Lan primcipales Funcioses de OSITRAN om lns siguiotes: Administrar, fscali-
£ar ¥ supervisar (o3 condmios Je concesién con orilenos Womioos desarmllando todes las acinidades
relaztunadas al cunkmal pesicrior de los costmins bajo su dmbile™. Por sa parke ¥ respecsa a las fom-
ciones gae cumple lodo organisme regulador, of adicobo 3 de B Loy Mamo de Orgasésmes
Regulodones, oprobods medianie Eey 27313, csiobfece goe: “Dentso de sus rospectivos demboos de
compelencin, v crganiemes nepuladores ejescen Ins signiomes funciones: Funcida Superviaara;
compronde |n fcubind de venificar el cumplzmicrin de las ebligacionss lopnles, conbaciuakes o iboni-
cm pear pante de Ins entsdades o actividndes mpervinulas, o8t como la foculsd de verificer o cumpli-
micnta de cealguicr mandstn o resnlucidn eeikle por o pepanizme epalsder o custquier abm obdi-
ERLidm que e encusmine @ corge de |0 olkdad o octivided supeniisodns”™, En el presenie arkouls, lo
gque se amafizam o la posthilidad de srhitrar les consecucnclas conlmotunles @ inlemacioeales (de
scucrde o ks ratudes relevanics) de o ocics administratives que gencren les crgonismes rejulsdo-
o on camplmiseie de ks Tanciones andes mencionmbs, cassioeando par teiis o aggamemisda pos
Castitin y Sameesn em ol onlculs hajo comenioria,
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tencia del CLADI ni de Tratados Bilaterales de Proteccidn de
Inversiones ni Tratados de Libre Comercio que recogen compro-
misos intermacionales, que priman incluso sobre la ley peruana
en caso de conflicto, y que establecen la arbitrabilidad de actos
de imperio que puedan estar afectando las inversiones.

Lo cierto es que escribir un articulo sobre la arbitrabilidad
de las decisiones regulatorias sin mencionar los términos "con-
trato ley” y “tratados internacionales” es como escribir un arti-
culo sobre la diabeles sin usar el término “azicar” o sobre Luis
XIV sin usar el término “Francia”. El contrato ley y los tratados
internacionales definen la clave de la arbitrabilidad de las deci-
siones de organismos piiblicos y en particular de las decisiones
regulatorias.

En tercer lugar, confunden la arbitrabilidad de un asunto
derivado de una decisidn regulatoria con quién debe ser parte en
el arbitraje. Chue la decisidn regulatoria sea adoptada por un
organismo reguladoer no significa que el organismo regulador
deba ser parte en el arbitraje. De hecho serd parte quien haya
suscrito los compromisos que permiten arbitrar y no necesaria-
mente la entidad que emitid el acto que genera el arbitraje.

¥, en cuarto lugar, confunde qué es lo que es objeto de arbi-
traje. En realidad no se arbitra la validez o eficacia de [a decisidn
regulatoria en si misma. No es que el arbitraje reemplaza la posi-
bilidad de iniciar un procedimiento contencioso administrativo.
Lo que se arbitra son las consecuencias contractuales o interna-
cionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del acto adminis-
trativo. Los drbitros van a decidir si el contrato o el tralado fue o
no vulnerado por el acto, quebrantando un compromiso del
Estado, y cuales serfan las consecuencias de dicha vulneracidn,
Por tanto no es que el concedente pueda o no disponer de las
funciones del OSITRAN. Segtin el contrato, el Estado peruano
garantiza que la actividad de OSITRAN (y en general de cual-
quier organismo del Estado) no puede modificar ni limitar las
obligaciones contractuales.
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Como deciamos, estos errores son comunes ¥ se cometen en
todas las latitudes. 5i bien los marcos legales nacionales pueden
presentar algunas particularidades, lo cierto es que los errores
conceptuales que suelen cometerse son los mismos y, por ende,
las consecuencias que de estos se derivan son claramente contra-
rias al sentido de lo que efectivamente puede someterse a deci-
sion de los tribunales arbitrales: las consecuencias contractuales
o internacionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del acto
administrativo emitido por el regulador.

5. La RELEVANCIA DE LOS CONTRATOS LEY EN LA ARBI-
TRABILIDAD DE CONTROVERSIAS REGULATORIAS

Los contratos de inversion pueden tomar formas muy dis-
tintas: contratos de concesidn, de licencia para exploracién, de
Asociaciones Piblico Privadas, de privatizacidn, convenios de
estabilidad juridica o tributaria, etc. Llamaremos contratos de
inversidn a todo acto juridico que fiene por objeto promover o
desarrollar un proyecto de inversidn y en el que, por alguna
razon, una de las partes es el Estado, y la otra un inversionista
privado.

Ahora bien, estos contratos suelen contar con cldusulas arbi-
trales que permiten arbitrar los incumplimientos que se den a las
obligaciones en ellos contenidos,

Estos contratos se han presentado, con matices propios de
los distintos marcos legales nacionales de los distintos paises,
bajo ciertos elementos comunes que les dan caracteristicas espe-
ciales:

a. Las inversiones han requerido garantias estatales que
comprometen facultades de ins imperium (como estabili-
dad de regimenes legales, tributarios, cambiarios, o
seguridades contra expropiaciones o reglas regulatorias
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que van desde condiciones de acceso, cdlculos de larifas,
estindares de calidad, elc.);

b. Implican la entrega de facultades originariamente consi-
deradas como estatales, como ocurre en los contratos de
concesitn de servicios publicos en los que se entrega a un
privado la prestacién de un servicio originalmente reser-
vado para el Estado, pero delegable a particulares de
acuerdo al marco legal.

En estos casos el propio contenido del contrato recae o se
vincula sobre facultades asumidas como inherentes al Estado, y
que como tales suelen encontrarse dentro del dmbito de la doc-
trina de los actos del Estado. No estamos ante contratos en que
uno se compromete simplemente a transferir un automavil por
el pago de un precio. Suelen contemplar el aseguramiento de un
marco de reglas aplicables a la inversion, dotandoe de cierta esta-
bilidad a la inversidn garantizada por el Estado. Por ende y toda
vez que el objeto del contrato consiste en brindar dicha garantia
y estabilidad, su afectacién constituye un incumplimiento con-
tractual. En otras palabras se considera como un incumplimien-
to que puede generar responsabilidad, el cambio de las reglas
fijadas por el propio Estado. El ius imperivom se contractualiza.

Estos confratos contienen, como compromiso del Estado, el
deber de respetar ciertas reglas en el uso de sus potestades pabli-
cas, que llegan incluso a establecer los estdndares de cdmo se cal-
culan las tarifas, o de cdmo se deben cumplir con los estindares
de servicio o de cdmo es que se establecen las reglas de acceso a
competidores, entre otras. Hacen o recogen temas y reglas que
suelen confiarse a los sistemas regulatorios regidos ordinaria-
mente por el Derecho administrativo,

En otras palabras, muchos de estos contratos constituyen
parte o casi todo el marco regulatorio al que queda sometido el
inversionista, con una declaracidn expresa del Estado de que
dicho marco no serd modificado ni aplicado de manera diferen-
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te. Estamos pues frente a la denominada regulacion por contra-
to, figura que se usa precisamente para crear marcos regulatorios
ad hoc a cierlas inversiones y que sustituyen, precisan o ajustan
los marcos regulatorios comunes.

Asi, por ejemplo, bajo este sistema, los contratos de conce-
s10n, en tanto expresan un acuerdo de partes, se utilizan en lugar
de las normas adminisirativas precisamente para dar credibili-
dad a los compromisos del Estado y para limitar su actuacion a
determinados pardmetros. El contrato de concesidn, desde esta
perspectiva, s un instrumento para reducir -no para ampliar-
la discrecionalidad del Estado y sus agentes. En esta linea,
GUASCH y SPILLER enfatizan que los contratos “eslin intencionados
para limitar al gobierno, mis que para oforgarle amplios poderes regii-
latorios™1,

En efecto, el contrato como instrumento regulatorio exige
que el concesionario esté de acuerdo con cualquier modificacion
de los términos del mismo. De este modo, por ninguna via el
Estado podrd modificar unilateralmente lo expresamente pacta-
do. Ni siquiera podrd hacerlo a través de una norma posterior.

Tal como afirman GUASCH y SPILLER:

“La ventaja de establecer marcos regulalorios a través de
licencias es que, en la medida en que las licencias suelen
tener la fuerza de un contrato entre ¢l gobierno y las firmas,
cualquier enmienda a las mismas suelen requerir el consenti-
miento de la compafia”12,

Su uso se da precisamente para reducir el riesgo regulatorio
y crear incentivos para que el Estado no desconozca con la mano
derecha lo que reconocid con la mano izquierda.

Il Guseeie, J. Cods @ Seiven, Peblo, Manspime dbe Begraloipne Procesy: Oesgpn, Concopls, vsucs, ond
the Lanin Amcricr sad Canhbess Siory, The Woold Bank, Woeldngion BC, 1998, p 38 Traducciin
[dbre.

1L Guascin, 1, Luls / Sruien, Pabdo, e o, p, 45, Treduoosn Whie
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Por ello es un contrasentido sostener que no es arbitrable
precisamente aquello que explica la naturaleza particular del
contrato. Esa es la razdn de ser del mismo.

Por supuesto que la arbitrabilidad alcanza sdlo a aquellos
elementos recogidos directa o indirectamente por el contrato, y
por tanto no alcanza aquellos temas que el contrato no regula. 51
el contrato sefalara, por ejemplo, que las normas de acceso no
son arbitrables, entonces debe respetarse el acuerdo. Pero si el
contrato lo regula, entonces es arbilrable, salvo que el propio
contrato lo excluya como materia arbitrable.

Mo es extrafio que, a los pocos anos de creado vy aplicado
este marco, el Estado pretenda desconocer el cardeter arbitrable
de los aspectos regulatorios contemplados en estos contratos y
surja la resistencia a la arbitrabilidad de estos casos, lo que se
agrava con la existencia de una cldusula relativamente comin en
las Leyes de Arbitraje respecto a la no arbitrabilidad de asuntos
vinculados con las facultades inherentes del Estado!® o que
excluyen los temas que no son objeto de libre disposicion!4, El
Estado reacciona y pretende que se reconozca la maxima del
“Estado soy yo", pretendiendo asf privar de competencia a los
tribunales arbitrales y retomar el poder sin los limites que carac-
terizaba las épocas anteriores a las politicas publicas de promo-
cidn de inversiones.

Por eso sostenemos que es un grave error de los Dis.
CASTILLO vy S5ABROSO pasar por alto la naturaleza particular de
estos contratos, y sobre todo los marcos legales en que se susten-
tan, al extremo de siquiera mencionarlos en su andlisis,

13 Adtioule de cjemplo endmos ol unisuda primens de bs antdgua Loy Genenild d¢ Arbivrje del Peri {lLey
26573, Ellil.ll'ldndu ul 5 dbe enera de 1 5946), gec aatatlone
“Afticuln |- Despuosicion Cemiral,
Puoden somelonss o orbitraps ke costrrversns deiminoilss o dolerminebio sobae fus gunlos ks pames
theriet iy Faiillaand dho Niboo diagaogied (i, mal coimio squellss relaivm 3 etk sisbbanial, padlcndo colngair-
s reapee o o aftas of proccse dicisd exdsienie o evisando ¢f que polds promoverse, eaepin:
[+
4. Las direcuamente conecrnienies o las amhuckones o funcloses de impena del Estada, o e pemo-
fith @ ekl d dymaibe phlshica”,

14, Coma por ejemplo of scmsl anloula 2 dd Deoreio Legladavivo 1071, oonaal ley de Arbtirme.
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A efectos de ahondar sobre este tipo de regulacidn contrac-
tual, revisemos cudl es el marco constitucional y legal que la
ampara. En ese sentido, el articulo 62° de la Constitucion estable-

O (JLres

“La libertad de contratar garantiza que las partes puedan
pactar vilidamente segin las normas vigentes al iempo del
contrato. Los términos contractuales no pueden ser moditica-
dos por leyes u olras disposiciones de cualquier clase. Los
conflictos derivados de la relacidn contractual sélo se solu-
cionan en la via arbitral o en la judidial, segiin los mecanis-
mos de proteccidn previstos en el contrato o contemplados
en la ley,

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garan-
tias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legis-
lativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se refiere el
pérrafo precedente”. (el subrayado es nuestro)

En relacidén a los contratos ley mencionados en el precitado
articulo, el Tribunal Constitucional del Perii ha dado la siguien-
te definicion:

“La segunda parte del articulo 62" de la Constitucion, no
precisa qué es lo que debe entenderse por contrato-ley y tam-
poco, en linea de principio, cudl puede ser su contenido. Se
limita a sefalar que *(...) mediante contratos-ley, el Estado
puede establecer garantias y otorgar seguridades (...},

Pese a ello, puede precisarse que el contrato-ley es un con-
venio que pueden suscribir los contratantes con el Estado, en
los casos y sobre |las materias que mediante ley se autorice.
Por medio de él, el Estado puede crear garantias y otorgar
seguridades, octorgéndoles a ambas el cardcter de intangibles.
Es decir, mediante tales contratos-ley, el Estado, en efercicio
de su jus imperium, crea garantias y otorga seguridades y, al
suscribir el contrato-ley, se somete plenamente al régimen
juridico previsto en el contrato y a las disposiciones legales a
cuyo amparo se suscribid éste”13 (el subrayado es nuestro).
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ManCiaL Rueiots sefiala sobre este punto que:

“Los contratos ley tenen esta denominacion, precisamen-
te, porque una vez acordados y aprobados por el Estade, son
inmodificables por el plazo que en ellos se establezca. Su
finalidad consiste en dar garantias a los contratantes con el
Estado, de que las condiciones pactadas se mantendrin al
margen de los cambios legislativos que se establezcan. De
esta manera, los inversionistas pueden hacer un célcule de
costos e inversidn para el largo plazo. Por ello, estos contra-
tos se llevan a cabo, principalmente, para obras de larga
maduracién o de alta inversidn para explotacién duradera
{tipicamente, contratos de explotacién minera)” (el subraya-
do es nuestro),

La fortaleza legal de un contrato ley, permite que el Estado
garantice que incluso no modificardn leyes, si estas leyes entran
en contradiccion con el texto del contrato. O que, en todo caso, si
la modificacién se realiza, esta no serd oponible al inversionista.
¥ si ello es posible con una Ley, uno de los actos de imperio mas
importantes y con mayor jerarquia del Estado, la pregunta obvia
es cémo esa garantia no puede aplicarse a una decision regula-
toria que contradice lo que sefiala el contrato o no respeta su
texto o su espiritu.

Por ejemplo, si un contrato ley contempla que seran exigi-
bles a un inversionista en el mercado de telecomunicaciones
determinados esténdares de calidad en el servicio, y una ley

15 Senicmcis del Tribunal Constitocionol de Y de octobre de 2003, enoef Bxpo BP 005-2003-ALTC -
A il laeonsiHucivantilul (reisds por 64 congresisias de la Repathbcn conira diversis beyes quu
p-,ml.l.lw-ﬂ Estado pevuans suscribir coa la empress Tebefiesca del Pend 5.4 A un conmato=ley
coRcesion v sdemis se preicesdin que se dechrr inponstiucional dicha contrmipsbey. Lo decizitn s
albca en: wwew b pob pefarispnuders NE OHNER JOG 1A R OAdmisiiilidsd himl,

ta Ru Cosgns, Maergial, Estulso de s Censtinesiiin Polivics & 1802, 0. W, Ponwificie Universidod
Catslica del Meru, Linea, 1590 i oy M e monen <ol lir, RosTina AL st Uises, "Modsos
e proiecedin o B levemsbin Eximpgom”, on Fevisin de Derccho v Ciencia Poliiscn, vols, 37, B 3,53
¥ &, Univemsidol Nabosol Mayorde San Moscos, Fooalind de Derechie y Ciencias Pulitoms, Limn,
1050907, p. B2, tnilken gue ol = _derechi sdguirida onoel contmo no pueide ser afeciadi por ung
ley, nan mibs. [enkceda on cusmn s on olganss legisiciopes, camu s & s del P'end, estos cm-
iFnins vhenen reapo constivscional, en cse coso cunlgquicr bey que se dicie modificands unilzicralmen-
e s coadiciones seris inceastizacionul. pudkznde paeteare los acciomes goe 12 Conslfuc ion sei-
h.l.pqu Libes cmirs. Adenis G exbiir la rl'LH.ﬂli.l:il.il ile e poder modificonse legislativomemie”.

320 mevisTa ECusTORIANA DI ARSTTRAJE



Alfredo Bustlard

establece luego estindares mds exigentes a la industria, el cam-
bio legislativo no serd oponible al inversionista que esté ampara-
do por su contrato. Ello no significa que se esté arbitrando el
valor de la Ley y su conformidad con el ordenamiento juridico
peruano. Pero si podra el inversionista reclamar que ese cambio
legislativo no le es exigible ni oponible, y que su aplicacién cons-
tituirfa una vulneracién de su contrato. 5i existe un convenio
arbitral, tal conflicto serd materia arbitrable.

Sin duda uno puede decir que la facultad de dictar ¥ hacer
cumplir leyes no es de libre disposicidn. Quién podria durarlo.
Pero si la Ley lo autoriza, esa facultad puede ser arbitrable, no
porque no sea de libre disposicidn, sino porque el marco legal
autoriza su arbitrabilidad. No se debe por tanto confundir que
las leyes no sean de libre disposicidn con el hecho de que las con-
secuencias contractuales de esas leyes no sean arbitrables. 5i el
Estado se compromebtid a que se cumpliria un determinado
marco de reglas contractuales, no podrda modificarlo bajo la
excusa que una ley modifico esas reglas. Justamente de ese pro-
blema se encargan los contratos leyes,

51 esto ocurre con una ley, con mayor razdn con una decision
de un organismo regulador que contraviene o desnaturaliza el
contrato. 5i una tarifa se calcula en contra de las reglas pactadas
en el contrato para su cdloulo, mds alld que la funcidn de deter-
minar tarifas de un regulador no sea en principio de libre dispo-
sicion, la ley puede autorizar que el impacto contractual de
dicha decisién si sea arbitrable y por tanto se genere la respansa-
bilidad por incumplimiento del Estado,

Esta funcidn de los contratos leyes estd claramente recogida
en la Exposicidn de Motivos del articulo 1357 del Cédigo Civil
que sefiala:

“Por lo demis es vilido que el Eslado se someta a la esfe-
ra del Derecho privado y se coloque de modo paritario con el
contratanle particular cuando la conveniencia piblica lo
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requiera. Esta es, en el fondo, la esencia del ‘contrato-ley’, en
el cual y partiendo de la existencia de una regulacidn legal
que confiera seguridades y garanbias, quedan concretadas en
una relacidn contractual de Derecho privado y de cumpli-
miento forzoso para los olorgantes”.

Como indica DE La PUENTE "...pese @ su “jus imperium’, [el
Estado queda] somefido a una relacidn contractual cuando se trate
de otorgar garantias y seguridades a un particular (...) Relacidn
contraciual que lo oblign a mantener tales seguridades y garantias en
los términes del contrato” (el agregado y subrayado son nuestros).

Asi, la consecuencia principal es que suscrito el contrato,
este transforma una relacién ipicamenle pﬁhli-::af administrati-
va en una privada/contractual’?, no resultindole de aplicacidn a
este contrato las facultades de imperio o cldusulas exorbitantes
del Estado. La Ley convierte de libre disposicidn, lo que en un
inicio no lo era. Esa es la esencia y la razdn de ser de los contra-
tos ley.

Los contratos ey se rigen exclusivamente por el derecho pri-
vado, y por ello los convenios arbitrales contenidos en dichos
contratos ordenan arbitrar una relacién que se ha convertido en
una de derecho privado. La discusion sobre el cardcter disponi-

I7. Dociside sobre jurisdiccidn de | de febeere de 206, on los seguidos por Dube Erergy {nremstionsl
Peri [nvestment N° 1, Lid, ¢ Repiblica ded Peris {Caso CIADE ARBAOYIS): 31, . purswans fo ihe
investmonl bwr of Feny fe main Estures of L3As ane shat (1) B saiifized kogad regimes connmt fie
changed anjiistiomlly by dhe Sivde, and (i} the agreesnenls ane sulsiect io privare or civil lsw- and med
admindsialive faw: Ax privede-Avw confracs, fe negofslion, coocation, Aslemetition sl enfbre.
menl of the provisions sof Sty in L5As ane suibiect (o e pereral prnciples apaficable to comdrocrs
between privafe panics under the Pormviaa Ol Code. As sach, the fimdamcstal aghes granied by
Pery purrca! By 33 LSA are privede cantmchsl Apiy that e salirecoble spaing the Sl o i
were 2 privale pary . Lo decissin o ehics on
wiswinvesimenichines. comddeeisinns/ Duke - urisdiction. pdf
Esta mmbitn = |8 opinidn pererlizods de los cupomios peroseos: Pesiies Cissencd, Ansonio, Los
contrains-ley em fa begislacion pemano, Fondo deé Desmmollo Editonal de b Universidad de Lima,
Limnz, £999, pp. 129040 Zedakia Valiivea, Dicgo, El Comtmb-Ley: Los contrabos e exinbilidod
Jeriien, Gaceln Jeridica, Lima, 1997, p. 165; 5, SANTIETCVAN B8 Moaspgs, Jomge, “Consblucian, pr-
valizacion ¥ servicios poblicos: El hlimdaje juridice gee protepr 2 los costratas-loy en el Pend™, cn
BELatnnE, Javier de ¢ Buiisnp, Allroda | Pizakkn, Lais y 3o1a, Carles {eds.), Libne hemenaje a
Jorge Avendafia, L I, Moofificia Usivorsidmd Colddica dal Parii, Lima, 304, pp. S7E-32K. DE LA
PUENTE ¥ Lavatii, Menuel, El Contrale cn Qemomal - Comentarios 2 kb Soccion Mrimezm del Libna VI
el Cofage Ciwal, val, X1 w1, Pemtificio Universilad Catdbiea diel Purd, Limo, 1933, p. 361,
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ble o no de la materia sobra. Estos esquemas legales se crearon
precisamente para proteger un derecho del inversionista contra
el uso de potestades piiblicas que, por definicién, no son en prin-
cipio disponibles. Por tanto si un acto estatal afecta el contenido
del contrato, las consecuencias contractuales de ese acto resultan
arbitrables.

Como veremos mds adelante, en el caso del Peri, existen
diversos regimenes de los que puede derivarse un contrato Ley.
Seria muy engorroso analizar al detalle cada uno de ellos. Por
e50 vamos a utilizar uno en particular para explicar el funciona-
miento, en érminos generales, de este ipo de mecanismos.

Usemos como ejemplo el contrato de concesion para la
explotacion del Aeropuerto Internacional “Jorge Chédvez”, cele-
brado entre ¢l Estado peruano y Lima Airport Partners.

Mediante Decreto Supremo No. 022-2001-EE el Estado
peruano establecid lo siguiente:

“Articulo 1.- El Estado peruano garantiza, mediante con-
trato celebrado al amparo del Articulo 1357 del Codigo
Civil, las declaraciones, obligaciones y garntias a su cargo, con-
Fenridas en el contrato de concesidn para la Construccidn, Mejora,
Conservacion y Explotacidn del Aeropuerto Intermnacional
‘lorge Chévez’, que =e celebra con Lima Airport Partners
SRLL...)".

Esta garanhta se otorgd al amparo del articulo 4 de la Ley N®
26885, debidamente concordado con el articulo 2 del Decreto Ley
N*® 25570, conforme fuera sustituido por el articulo 6 de la Ley N®
26438, los cuales permiten “que el Estado otorgue a los titulares
de concesiones de obras piblicas de infraestructura y de servi-
cios piiblicos incluidas en los alcances del Texto Unico Ordenado
aprobado por el Decreto Supremo MN® 059-96-PCM, las garantias
de las obligaciones, declaraciones y garantias asumidas por el
Estado, en el respectivo contrato de concesion”.
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Veamos qué dicen las normas que sirvieron de base al refe-
rido Decreto Supremo. El Articulo 6 de 1a Ley N” 26438, que sus-
tituye el articulo 2° del Decreto Ley N" 25570 establece lo

siguiente:

" Articulo 2°.- De acuerdo a lo sefialado en el Articulo 1357
del Cédigo Civil, el Estado queda autorizado para olorgar
mediante conkrato, a las personas naturales y juridicas, nacio-
nales y extranjeras, que realicen inversiones en las empresas
y entidades del Estado, incluidas en el proceso a que se refie-
re el Decreto Legislative N 674, bajo cualquiera de sus
modalidades previstas por el Articulo 2° de dicha norma, las
seguridades y garantfas que mediante Decreto Supremo, en
cada caso, se consideren necesarias para proteger sus adqui-
siciones e inversiones, de acuerdo a la legislacidn vigente”.

Por su parte el articulo 1357 del Cadigo Civil sefiala:

“Por ley sustentada en razones de interés social, nacional o
piblico pueden establecerse garantias y seguridades otorga-
das por el Estado mediante confrata®™.

Asimismo, el articulo 4° de la Ley N" 26885 ~Aprueban Ley
de Incentivos a las Concesiones de Obras de Infraestructura y de
Servicios Piblicos-, sefiala:

“Articule 4"~ Son de aplicacidn a los procesos de promo-
cidn de la inversion privada a cargo de la Comisidn de
Promocion de Concesiones Privadas -PROMCEPR], en lo
que sea pertinente, las disposiciones contenidas en el Decreto
Legislativo N® 674, sus ampliatorias, complementarias y
modificatorias” (el subrayado es nuestro).

$Qué significa la aplicacién conjunta de todas estas normas?

En principio el contrato de concesion del aeropuerto seria
un contrato administrativo. Pero al establecer la Ley No. 26885
que se le puede aplicar las disposiciones del Decreto Legisiativo
N" 674 {que originalmente sdlo resultaba aplicable a las transfe-
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rencias de activos de empresas de propiedad del Estado), permi-
te que el Estado pueda otorgar en esos contratos las garantias
previstas en el articulo 1357 del Codigo Civil.

Es por ello que ademads del contrato de concesién mismo, con
el sustento anotado del Decreto Supremo N" 022-2001-EF, se cele-
brd un Contrato de seguridades y garantias que es suscrito el 16
de marzo de 2001, el cual dispone en su articulo 2.1. lo siguiente:

“Par medio del presente contrato EL ESTADO garantiza a
EL COMCESIOMARIO las declaraciones, ,-ieguri:dadeﬂ,
garantias y obligaciones asumidas por EL CONCEDENTE en
el Contrato de Concesidn (...)".

En otras palahrﬂs, el contrato de seguridades y garantias
convierte el contrato de concesidn en contrato ley, y con ello las
obligaciones alli asumidas se vuelven verdaderas obligaciones
de naturaleza contractual, incluso cuando las mismas se refieren
a asuntos regulatorios que pueden ser decididos por un organis-
mo regulador. Bastaria que el contrato contemple o reconozca en
su texto un aspecto regulatorio para que pueda interpretarse que
el tema regulatorio deberd ser asumido y ejecutado como estd en
el contrato, salvo, claro estd, que el propio contrato permite su
madificacidn unilateral por el organismo respectivo,

Asgi, por ejemplo, si un contrato se ha ajustado al marco legal
descrito, y por tanto es un contrato ley que establece la farmula
de ajuste de una tarifa, si el regulador (que no suscribe el contra-
to, pero es parte del Estado peruano) aplica una férmula diferen-
te a la pactada, estaria vulnerando el contrato.

Por supuesto que la decisidn regulatoria es una dedsion
administrativa y por tanto un acto que no seria de libre disposi-
cion. Pero dada la existencia de un contrato ley, el acto del regu-
lador se vuelve una violacion contractual privada. Y siendo una
vulneracidn a un contrato privado, estariamos frente a un tema
arbitrable.
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Lo mismo ocurriria si el regulador vulnera otros acuerdos,
tales como la calificacidn del tipo de situaciones sujetas a una
tarifa, los estdndares de calidad contractualmente establecidos o
las condiciones que deben cumplirse para dar acceso a un usua-
rio al servicio, las reglas ambientales o de seguridad exigibles,
entre muchaos otros ¢jemplos.

En el caso del ejemplo del contrato de concesidon del
Aeropuerto, estamos frente a dos contratos: el de concesidn vy el
de seguridades y garantias. El cardcter de contrato ley del segun-
do convierte el contenido del primero en parte del contrato ley,
y por tanto su contenido no puede ser modificado ni siquiera
por una Ley. Menos aiin puede ser modificado o desnaturaliza-
do por un acto administrativo del regulador.

Como bien sefiala TRELLES!®:

“A modo de ejemplo es posible imaginar un caso en el cual
el Estado celebre un contrato administrativo por el cual otor-
gue la concesidn de cierto servicio pablico a una persona juri-
dica y, posteriormente, celebre un contrato-ley por el cual esta-
blezca que lo estipulado en el contrato de concesion serd
inmodificable sin el consentimiento del contratante privado.
En este caso tendrinmos dos contratos administratives, o saber, of
contrato de concesion y el contrato-ley. Por el primero el Esindo
gozaria de poderes lales como el de modificar el contrato y el de
resoloerlo por motivoes de interés piblico; por el segunde el Estade
estarin eslableciendo que no podrd hacer wso de tales poderes, con lo
cug! olorgarin ing gran seguridad a los fuversioiisies. Esta auto
limitacion del Estado de las prerrogativas que en situaciones
normales gozaria o podria ser madificada de made alguno, salvo
cont o anuencia del contratante privado, pues estaria bajo la pro-
teccidn del segundo pdrrafo del articulo 62° de la
Conslitucién” (el subrayvado es nuestro).

16 Trulses Belausdo, Chear, "Bl conimio admimsirmlive, ol conimso-ley ¥ los conbries de cosceabin de
sirvivios pribdicos”, on Theoa, Rovisa de Deredio, 944, Lima, 2003,
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El Tribunal Constitucional peruano ha avalado este razona-
miento que concluye en la renunaia al fus imperium estatal:

“...no existe una limitacion [constitucional] para que el

Estado, mediante el contrato-ley. .. extienda las garantias que
se derivan de su suscripcidn. .., dentro de los limites que la
Constitucidn y la ley fijen, a todas las cldusulas contractuales, en
aquellos casos en los que o contrato-ley constituya un contralo
administrative, precisamente con el objeto de que, con posferio-
ridad @ su suscripcidn, el Estado no invoque la existencia de nna
cldusula exorbitanle y se desvincule de los ténninos conbractuales
pactados"1? (el subrayado v agregado son nuestros).

Siguiendo con nuestro ejemplo, el propio Contrato de segu-
ridades v garantias contiene una cldusula arbitral. Esta cldusula
senala que en caso de controversia sera de aplicacion el convenio
arbitral contenido en el contrato de concesion. En consecuencia
cualquier controversia que surja en torno a las seguridades y
garantias otorgadas serd arbitrable. Y ello porque el contrato
dejo de ser administrativo y se convirtid en uno de derecho civil.

De lo senalado se deriva que, por el mérilo de un contralo

ley:

i

a)

b)

El Estado renuncia a su ins imperium de donde se deriva
que lo que en un origen podria no haber sido de libre dis-
posicion, es hoy de libre disposicién por mandato de la
propia ley.

Los términos del contrato solo pueden ser dejados sin
efecto 0 modificados conforme a las reglas del propio
contrato. Por tanto el Estado no puede modificar o afec-
tar lo pactado unilateralmente, ni siquiera mediante una
ley, y menos por un acto administrativo de un organismo
regulador.

Semencia del Trebunal Conssiluchonsl de 3 e ecrwbre de 2000, ¢ ol Exp. WY 005-2003-ANTC -
Aeeitn de Incomstinucivmiidad miciada por 64 eonpresisas de ls Bopdblica costra dooonas leyes qua
prerrilbsrns al Eslauls poruana sescribic eon b empres Telolimles del Pur B.ALA, un contrato-liy de
concrskin ¥ sdomis s prelendEs que s decfaram inconstilectonol dicha costratn=cy:
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c¢) Todas las controversias vinculadas al contrato, incluso
aquellas que se deriven de una modificacién legal, regla-
mentaria 0 deé un acto administrativo de un organismo
puiblico, serdn arbitrables, salvo, claro estd, que el propio
contrato excluya su arbitrabilidad de manera expresa.

Precisamente el no haber analizado este aspecto legal es la
fuente del profundo error en el que incurren CASTILLO y SABROSO,
pues como se puede notar de una lectura de su articulo, no hay
una sola referencia al régimen de los contratos ley. El error los
lleva a usar como base el articulo 2.1 de la Ley de Arbitraje que
establece que no son arbitrables las materias que no sean de libre
disposicién. Ese andlisis, como hemos visto, es claramente
incompleto.

Como ya dijimos el articulo 62° de la Constitucidn establece
que:

“La libertad de contratar garantiza que las partes puedan
pactar validamente segiin las normas vigentes al tiempo del
contrato, Los Ermines contractuales no pueden ser modifica-
dos por leyes u otras disposiciones de cualquier clase, Los
conflictos derivados de la relacidn contractual sélo se solu-
clonan en la via arbitral o en la judicial, segin los mecanis-
mos de proteccidn previstos en el contrato o contemplados
en la ley.

Medianle contratos-ley, ¢l Estado puede establecer garan-
tias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legis-
lativamente, sin perjuicio de la proteccidn a que se refiere el
pdrrafo precedente”.

De la norma claramente se deriva que es posible someter a
arbitraje los términos de un contrato, incluido un contrato ley,
pues “...pese a su ins imperinm, [el Estado peruano queda] some-
tido a una relacién contractual”® de derecho privado. En otros
términos, ha sido el propio Estado peruano quien, en ejercicio de

0. DEEA PuEnTE 7 Lavavle, Maneel, B Comrate en Generad - Comeniaion & b Seveion Primsoo del
ik VI ded Ciligga Clval, ap. cie, p. 368
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su fus imperium ha decidido soberanamente mediante el
Contrato de seguridades y garantias renunciar a éste y aceptar
que las estipulaciones contractuales contenidas en el contrato ley
sean de derecho privado y, por lo tanto, plenamente disponibles
entre las partes, posibilitando asi su acceso a la via arbitral®,

En consecuencia, es la Constitucion, antes que la Ley de

Arbitraje, la que permite arbitrar estas controversias,

En ese sentido la propia Ley de Arbitraje no solo no prohibe

el arbitraje, sino que lo permite cuando en el articulo 2.1. dispo-
ne lo siguiente:

Xl

“Articulo 2°.- Malerias susceplibles de arbitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicidn conforme a derecho, asi como
aquellas que la ley [o en este el articulo 62 de la Constitucién]
o los tralados o acuerdos intermacionales autoricen” (el
subrayado y agregado es nuestro).

Asi la Ley de Arbitraje reconoce que son materias arbitra-
bles: a} Aquéllas de libre disposicion; y, ademas, b) aquellas
que la ley {y con mayor razon la Constitucion) autoricen.
Como bien ha interpretado el Tribunal Constitucional perua-
no, la relacién juridica de inversidn goza de la inmodificabi-
lidad que se genera a partir de la naturaleza juridica del con-
trato-ley, inmodificabilidad que no solo alcanza a las cldusu-
las del contrato mismo, “sino también el estatute juridico
particular fijado para su suscripcion. Es decir, [la inmodifica-

Limissta ks Luea BE Trwa, Gaillérma, "Converios de Petallidsd Jonilics y clivsses arbigmles™ on
Dhidfpw con f Jurisprmdencra, WY 3, Gaccta furidica, Liana, 2000, p. 300 _j s convendns Jde csta-
hilidm| suscritos condomme a los Decretes Legislalivos W9 662 v T37 [como ismbads of OONTIA-
TO| tienen expresamenes asignada natwenleza civid, ¥ o sdmisisradvn, De cllo se coligs of mfeeme
que ¢ begislodor quise owsrgariis, abdicand el Esindi de tndo ainbuto de imperio gue normaimense
huhizra kenido ome pare de Depecha Piblicn”. WAscore Lazo, Ricsrda, " Andlisls inbuarin de los
comvenios d calahflided jenidics con relecion o ks empreans clbetrcas”, en Didlege oo e
furisprrdenciy, N 38, Gacern Jurbdica, Lima, 3000, p, 37, ", dende of momenso en que e Esido
Farma parie de an Contrme-Ley 52 despoja de cierss mribuclvess Si libee desposscan el contend-
do en dos Decreios Legisfaives <1 6862 v ¢ TA7, leyer sobre inserasin priviads y cxirsnjers, on domde
&l Esindo bu diggesin dowr o bos inverslonbais, es dochr o ls coismpane del ooniesto-ley, de caeriay
lemunding, garsetins que son de bbre dsponiblidad del Enade por ho gus mal pedia deelms que o
axumbe de custroverain carecs de libee disponi ldal™
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bilidad alcanza] tanto [a] 1a legislacidn a cuyo amparo se sus-
cribe el contrato-ley, como [a] las cldusulas de este ultimo™2,

Por ello la proteccidn dada por el cardcter de contrato ley
protege al inversionista no solo de la inejecucion de alguna obli-
gacidn especifica, sino de cualquier intento, directo o indirecto,
de modificar los fundamentos legales del propio contrato, sea
mediante un acto legislativo o, incluso, mediante un acto admi-
nistrativo de naturaleza regulatoria.

Es importante anotar que el ejemplo que hemos sefialado no
es el vnico mecanismo legal previsto en el ordenamiento para
generar los efectos de un contrato ley, Hay otros ejemplos tales
cormo:

1) Los convenios de estabilidad juridica que el Estado
peruano celebra con particulares al amparo de los Decretos
Legisladivos N” 662 v 7572, Mediante estos convenios el Estado

21 Senieocia gl Tribunal Comsiltucionnl de 3 de ogiebee de 3008, en ol Exp B° 003 2003-A0TC -
Accin de leconssueicaadiln inscads por e congresisios e I Bepihlica conim diverss fefres que
mermiticron 2l Estzdn penano suscribir con b cmpresa Telefinico del Peni 5.4 un contrmio-icy <lc
concesiti y ademids se prefendin que se deckamra inconslslucioeal dicho conimlisbey.

1) Artlcobs ¥ defl Decreso Legistakivo BN* 757 “Los corvenins de cxsbillided juridica so eclchomn al
mmpnn del anfowly 1357 del Codigo Civil § Geeen la calidad de coniratos con foorza de ley, de
manerz que no paisden ser moidificodos o dojmlos sin efecio unibtcrmalmeanic por cl Estado. Tales com-
truips ticnen camcicr civil ¥ eo odminesirtiva, y sodo poden modificans o dojerse smclicio por
sruenbes estre |as partes”.

o s paric; ol aniculn 34% del Decreto Supremo N JED-92-10F -Reglamoio die Jos Rogimones de
Garaniia o la Invenain Privado, estabdece guec: “En mdniea a b prescrile on las normas legales 3 que
sg reflzre e articulo 1* del prescaic Deorclo Suprema, por medio de fos convenios de estabillidod pur-
dicu e atoeyn cacepoinnalmenic ulind sividod 3 regimen lepal goe regls @l momonie de suscibic
sl comveman ¥ on ianio s¢ encednine ©igenid el mismo, cn lad masnad sobre las caakis a0 Horga la
csinbilidand.

La ubirz sctividod a gue se relieng ol pdrmalo astosar impdics que o qUsencs so cAcuaningn amgardion
por convenids de ceabifidod juridim se ks sopend splicendt o misma leglsisoon quo mogin o
momenta ile fa suscripeiim del convenia, smogque les alocien las modifieasanes que s mirdiuzean a
ln misma sobre [as motenas y per ol plooo provisios en diche convorde. incluida o derogiotia de las
nuwmes legales, =i s e de disposicionos que resulion menoes o mis fovorsbiles™,

Senitencin del Tribemal Constitucionad do 3 de attwbre de MHIE, on ol Bxp N 0052003 ALTC -
Aoriin te Inoomstilessonalidod micieda por §4 conpresists de kb Repeshlicn contm diversis ey que
permiticron ol Estndo poruann suscribir cos e empress Tebeloniea dol Peni 5.A A un comsmio-loy dde
comocuion ¥ odcms 56 preicedia qou se declamrs (eoestituciinal dicho conlmio-bey. . comn we-
d com los donnminoidos contratos-ley, o los gt s¢ nefiere o anicolo 39° il Deersto Laogisinlive N°
5., b expresitin enfutien b capacsdad del contraio g o ser modilisdo o dejmido sin éfecta umilo:
el memts por ol Estode. Es ducin, suhmy |0 proteccios ges wi bitimla @ Gonlied conimibes pasa gic
frstees b wuan moilificodns unilaseralmeee™

330 Rrvesta ECUATORIANA DE AREITIALY



Aljrerie Bullard

peruano estabiliza esencialmente, entre otros, el régimen del
impuesto a la renta, el régimen cambiario y de disponibilidad de
divisas y el régimen laboral, por un pericdo de Hempo.

2) En el sector de Telecomunicaciones, la Ley N* 26285 -
Desmonopolizacion progresiva de telefonia fija local y de los ser-
vicios portadores de larga distancia nacional e internacional, dis-
pone en su articulo 3° que “[1fos contratos de concesion que cele-
bre el Estado para la prestacién de servicios piblicos de teleco-
municaciones tienen el cardacter de contrato-ley”.

3) En el sector de Hidrocarburos, el articulo 12° de la Ley
Orgdnica de Hidrocarburos -Texto Unico Ordenado aprobado
mediante Decreto Supremo N 042-2005-EM, dispone que los

“...Contratos, una vez aprobados y suscritos, s6lo podrin
ser modificados por acuerdo escrito entre las partes. Las
modificaciones serdn aprobadas por Decreto Supremo
refrendado por los Ministros de Economia y Finanzas y de
Energia v Minas, Los Contratos de licencia, asi como los
Contratos de Servicio, se rigen por el derecho privado, sién-
doles de aplicacidn los alcances del Articulo 1357 del Céadigo
Civil "4,

4) En el caso de las concesiones reguladas por lo dispuesto
en el Decreto Supremo N 059-96-PCM - Texto tinico ordenado
de las normas con rango de ley que regulan la entrega en conce-
sidn al sector privado de las obras pdblicas de infraestructura y
de servicios pablicos, resulta aplicable el articulo 6" de la Ley N°
26438, que posibilita que contratos de concesion sean considera-
dos como contratos ley.

Lo importante es entonces tener en cuenta que, si la ley
autoriza la arbitrabilidad de materias que en principio no son de
libre disposicidn, esa autorizacidn hace que las materias sean
arbitrables. Y en el caso de muchos de los paises de la regidn, el

M, Segun mesdificaturin miroducida por ke Ley B2 27377,
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marco legal autoriza a que dicha arbitrabilidad sea posible, con
las particularidades que puedan presentarse en cada uno de
estos ordenamientos.

6. LA RELEVANCIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONA-
LES EM LA ARBITRABILIDAD DE DECISIONES REGULA-
TORIAS

El otro error comin al discutir sobre el tema de la arbitrabi-
lidad de decisiones regulatorias, es obviar lo que sefialan los tra-
tados internacionales. Ese es un error en el que también incurren
CasTILLO y SABROSO, al no hacer ninguna mencidn en su ya cita-
do articulo a los tratados internacionales que regulan el sistema
de arbitraje de inversion.

De hecho una buena parte de los contratos de inversidn
gozan de lo que podriamos llamar una doble arbitrabilidad, por-
que no solo son las materias regulatorias arbitrables por la ley,
sino por los tratados. Y en eso también la situacidn del Pera
guarda similitudes con las de muchos otros paises de la region.

Ndtese nuevamente la redaccidn del articulo 2.1 de la Ley
de Arbitraje vigente:

“Articulo 2°.- Materias susceptibles de arbitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicion conforme a derecho, asi como
aquellas que la ley o los tralados o acuerdos intermacionales aufo-
ricen”.

Como se ve no solo la ley, sino ademds los tratados, pueden
autorizar la arbitrabilidad de materias que en principio no son
de libre disposicion. Por tanto no analizar los alcances de los tra-
tados para la arbitrabilidad de controversias de inversiones es
una omision bastante gruesa.

332 Revesta Ecuariomiasa D ARmTRALR



Alfreddss Brlfarnl

Varios contratos ley contemplan, por ejemplo, cldusulas de
arbitraje CLADI. El CIADI {que no es otra cosa que un tratado)
permite la arbitrabilidad de controversias sobre inversiones, que
incluso pueden comprometer decisiones regulatorias. En esos
supuestos, puede sostenerse, segin la normatividad aplicable,
que ni siquiera es necesario que el contrato sea un contrato ley.
Dado que el Peri ha suscrito el CIADI, el pacto de arbitrar de un
contrato que contemple contenido regulatorio, bajo el sistema
CIADI, puede operar como un acuerdo arbitral valido para estas
materias amparandose en el texto del tratado, que prevalecerd
incluso sobre alguna disposicidn interna que lo prohiba.

Pero ahi no termina la historia. Existen numerosos tratados
que contemplan la arbitrabilidad de actos de gobierno que afec-
ten inversionistas, incluso sin la existencia de un contrato entre
el inversionista v el Estado. Varios tratados de proteccidn de
inversiones permiten al inversionista someter a arbitraje una
controversia por la simple violacidn, asi no exista un convenio
arbitral con el Estado.

A continuacidn analizamos estos aspectos.

6.1 La arbitrabilidad de decisiones regulatorias bajo el
CIADI

En 1965, el Banco Mundial aprueba el texto del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados v Nacionales de otros Estados (CIADI o ICSID en sus
siglas en inglés) que entré en vigencia el 14 de octubre de 196625,

El objetivo del CIADI es crear un foro arbitral que resuelva
controversias entre los Estados miembros y los particulares de

25, B e del Tramide puede abiearse en wasweworllbank ongficakd badedng-spafieaid-Spastsh. pd
Puede envominese inlormacn sobie lod stoccdeniey de este Tralode en Broches, Aron, “The
Coavinlan of e Seilemest of Invesinwal Dispuics: Somo obscrations on Jurisdctioa™. en
Columibin Joumal uf Trrsmuosal Law, val. 5, o 2, |966, pp. 26J-28E v Amermmghe, CUE, “The
Irapmational Cenire for Setibomend of levessment Dispeties omd Deovelopment dbrough ke
Multipativas] Comporation”, o Yanderbilt Jourmal of Transeatiorad Law, vol. 3, 1976, pp, T95:R16
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otros Estados miembros a fin de dotar a la inversién de las segu-
ridades que la hagan viable. Como ha sefialado el propio CIADI,
la creacidn de una institucién designada para resolver disputas
entre Estados e inversionistas extranjeros es un paso importante
para promover una atmasfera de confianza mutua que estimule
el flujo de capital internacional privado hacia aquellos paises
que deseen atraerlo®®. Precisamente aborda el problema de falta
de alineacién de incentivos en los organismos piiblicos y el tema
del meconntability.

Es de destacar que el CIADI fue creado precisamente para
proteger a los inversionistas contra actos de gobierno que afec-
ten las inversiones. Estos actos pueden ser leyes, decisiones
administrativas e, incluso, decisiones judiciales.

El CLADI es dnico en su especie. Ha conseguido con inusual
eficacia, sustraer del control de las legislaciones domésticas todo
el proceso arbitral, incluida la anulacion del laudo. Esto s.ign.iﬁ-
ca que tanto las legislaciones locales como las Cortes Ordinarias
han visto mediatizado su rol. Casi se podria decir que el CIADI
es un sistema arbitral “quimicamente puro”, libre de influjos
procesales de las legislaciones y Cortes de los paises miembros,
Ello lo hace tan particular, pues es la consolidacion de un siste-
ma arbitral que se coloca por encima de la justicia entendida
como una facultad piblica exclusiva del Estado Nacidon. El
ClADI nos muestra un sistema arbitral que podriamos definir
como originario, es decir, que muestra un desapego casi total a
controles de jurisdicciones nacionales y que nace no como una
delegacion por parte del Estado, sino de un acuerdo entre las
partes.

Asi, un arbitraje CIADI se desarrolla sélo bajo sus propias
normas, sin la intervencidn de la legislacidn arbitral vy del poder
judicial del lugar donde fisicamente se lleve a cabo el proceso,
como de cualquier otro Estado®. El resultado de ello es una

At Repore del CLADI cladbe por Amprasisce, CF, "The Istematiuend Centre for Seitement ol
lsvestimens Dispuivs ol Developmest thneagh ihe Malimnationol Corpemiton™, p 744
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medializacidn casi absoluta de la capacidad de los Estados de
desconocer el arbitraje y el laudo que de él se derive. El recono-
cimiento del CIADI como un sistema auspiciado vy acogido por
el Banco Mundial hace ademds muy poco recomendable desco-
nocer sus decisiones sin que un Estado corra el riesgo de ser cas-
tigado en los flujos de inversion futura por el efecto "ostracis-
mo” que podria generar. Y todo ello en un contexto que facilita la
ejecucidn de lo resueltn, liberdndose de los problemas de ejecu-
cion de fallos de Cortes extranjeras, gracias a la presuncidn de
que el arbilraje es un sistema privado aceptado por ambas partes.

El suefio de los intermacionalistas de crear un drgano omni-
modo supranacional de solucién de controversias se comienza
entonces a realizar por un camino insnapm:hadu, 28 decir, a tra-
vés del sometimiento de los Estados a un sistema arbitral donde
los casos son resueltos por tribunales privados, liberados de los
limites que suele imponerse las jurisdicciones ordinarias para
decidir sobre los asuntos de otro Estado.

Un antecedente puede ayudarnos a comprender el cambio
de paradigma v los imites que enfrenta un Estado para liberar-
se del compromiso de arbitrar. En 1968 la empresa norteamerica-
na Alcoa Minerals of Jamaica Inc. (Alcoa) celebré un contrato con el
Estado de Jamaica para invertir en la construccion de una plan-
ta de aluminio. El compromiso de inversion tenia como contra-
partida un acuerdo de estabilidad tribularia, lo que implicaba
una renuncia del Estado de Jamaica a ejercer su facultad de cam-
bio del régimen tributario, potestad evidentemente publica. Se
pactd que cualquier conflicto seria resuelto bajo el sistema
CIADI. Jamaica no formulé ninguna reserva en relacion al
Convenio de 1965 a propdsito del ipo de inversidn que podia
caer bajo su dmbito. No habia por tanto mayor discusién sobre
la arbitrabilidad de los conflictos derivados del contrato con
Alcoa.

27, Wer Van den Beny, Alber Ja, “Somse recent prolifems iathe proctice of Eaforemenl uider thi Mew

Youk aad ICSID Convenibans”, en 10515 Review-Forign Investment Law Jousmal, wal 2, Mo 2,
{947, . 441
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Luego de algunos afios Jamaica intentd renegociar el contra-
to, en particular el compromiso de estabilidad tributaria. Alcoa
se resistio a cambiar el régimen contractual, lo que motivd una
modificacidn legislativa que afectaba directamente el contrato.
Jamaica sostuvo que estando involucrados recursos naturales (el
contrato contemplaba una concesién de bauxita) que eran de
potestad exclusiva e irrenunciable del Estado jamaiquino, no
podia arbitrarse la controversia.

Alcoa demandod a Jamaica ante el CIADI por violacion del
contrato de estabilidad tributaria. Jamaica nunca se apersond,
creyendo que ello era consistente con su posicidn de no arbitra-
bilidad del conflicto.

Constituido el Tribunal Arbitral, éste considerd que de
acuerdo al articulo 25 del Tratado del CIADI “i...) el consenti-
miento dado por las partes nof...) [podia] ser unilateralmente
retirado” por lo que el CIADI tenia competencia®,

JComo funciona el CIADI? Los paises miembros han acep-
tado que sean arbitrables aquellas situaciones en las que haya un
consentimiento del Estado. Este consentimiento debe ser presta-

do de alguna de las maneras previstas en el articulo 25 del trata-
do:

*Articulo 25°

{1) La jurisdiccidn del Centro se extenderd a las diferencias
de naturaleza juridica que surjan directamente de una inver-
sion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision
politica u organismo publico de un Estado Contratante acre-
ditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro
Estado Contratante y que las partes hayan consentido por
escrito en someter al Centro (...)".

2B Para mn andbisk comphio de sie esso leer o Sclmi, Joln T, = Arbdiration Unier ilie Amspices of ihe
Iirmatiunal Cenire for Seeibeinent of nvesinient Dispudcs (ICEIDY Lnplicathis of the Deision an
Husisallciles in Abcoa Mineral of Limmsscy, Tee, o Genvamament of Jemaica”™ en Harand inkmational
Law Reveew, wol, |7, W' 1, 1596, pp, Y3-103,
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Tal y como sefiala CanTuARIASH? v conforme a la jurispru-
dencia del CIADI, el Estado que es parte del CIADI tendra que
aceptar la arbitrabilidad de una controversia, si ha prestado con-
sentimiento (1) mediante un contrato; (2) mediante una ley que
reconozca la arbitrabilidad; o (3) mediante un tratado.

En el caso del Pend, por ejemplo, numerasos contratos con-
tienen cldusulas de arbitraje CIADI Ndétese, como va se indicd,
que esa inclusidn permitird arbitrar un problema de inversiones,
incluso si el contrato no fuera un contrato ley. Ademds numero-
s0s tratados reconocen la arbitrabilidad de controversias de
inversiones con inversionistas, Por tanto una decision de un
regulador podria incluso ser arbitrable asi no exista un contrato
entre el inversionista y el Estado.

Asi, el CIADI es voluntario para el Estado. Ello significa que la
simple ratificacidn del Tratado no hace arbitrables las controversias
entre los Estados miembros y los nacionales de otros Estados
miembros. Se requiere de un acuerdo posterior, sea a través de un
convenio arbitral con el inversionista (similar a como ocurrid en el
caso Alcoa que hemos resefiado) o por medio de tratado suscrito
entre dos pafses miembros. También puede operar cuando una Ley
interna de un pais miembro reconoce la arbitrabilidad de contro-
versias con controversias para determinados supuestos.

Todas las ventajas sefialadas, las que benefician tanto a los
Estados como a los inversionistas, explican el gran éxito del
CIADI, éxito que se ha profundizado en los dltimos afios, lo que
se refleja en la cantidad de Estados signatarios® como en la can-

33, Ceoimring Salmverry, Femenda, Arhiimje Comercial v e lns Inversiones, LPC, Lima, 3007, pp, 584y 54

W, Ml explics posques ol afio 2003, |40 Eslnlos foemen pane del CLADI, daainoode los que estilin imzlal-
dot un beem mimern de poises Lavnpomzricance: Argentina {15%4), Bohamas (1995}, Porhados
i 1%85), Bolivie {995, Colombaz {1597, Cosa Ttku (19930 Chile (1990, Ecsador | 19063, E|
Salendor (1884 Crenads (1981, Cugtemala {20000, Guyara (19699, Hoaders {198%), Lwealkes
(1960), Micorgus (15993), Pansend (19360, Porsguey (1UR3), Perd (19930 Sen Yicente ¥ lns
Geranadings {3003, Trinidsd y Tubaga | 1967, Unaguey {3000 ¥ Veneeoeln (19550 Ellop constiiuye
un cambdo sipgnifleniive de la reaecion inlclal de emoe paises qua inlemreianon en sus origenes ol
CUADH comir wm slstemn erenih para ferudcar o b ks en dusimmolba, B aciind erpinolmenls
reifecnae s agudind com la exigiencin dir Iy Basnnibos “ckivslas Calve™ yo malizadas y que obligs-
ban 8 los imaerhenistas o somenrse o bs Comes &l Bstada regepior de la inversioa,

RensTa Ecoamomana oo Anmmeap 337



“El Estanda sour o™
Arfiraje p epnlaciiin fsr fos feidings los smevos mepiibedons !

tidad de arbitrajes llevados a cabo bajo el sistema®, La distribu-
cion de casos y problemas son de los méds variados. Como vere-
mos, algunn.ﬂ_. ni siquiera se refieren a la existencia de contratos
{es decir, el caso de los tratados) pero una buena parte tienen que
ver precisamente con contratos administrativos,

DIELAUME, precisa que, de acuerdo al Tratado, podrdn arbi-
trarse ante el CIADI conflictos sobre incumplimiento contrac-
tual, inclusive alegaciones sobre casos fortuitos o de fuerza
mayor, la violacidon de cldusulas de estabilidad, la interpretacidn
de los contratos y de la ley aplicable, y la terminacion de los con-
tratos, incluyendo la expropiacion o nacionalizacién y el tema de
la compensacidn. No pueden arbitrarse conflictos de intereses,
como son la renegociacién de un contrato o de determinadas
cliusulas contractuales,

Asi el articulo 25" el CIADI establece que pueden ser arbitra-
bles diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente
de una inversidn. Asi, se senala;

*Articulo 25"

(1) La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencins
de materaleza lfnr[:ﬁm que surfan directamerte de wna frpersidn
entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politi-
ca u organisme pablico de un Estado Contratante acredita-
dos ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro
Estado Contratante y que las partes liayn consentido por eseri-
to en somieter al Centro (...)",

Respecto a los temas no arbitrables, Omar E. Garcia
BoLivar refiere que:

I Al ado 2003 s hahien rocshido un doab do 133 sodiciedes de oftismie. v ose ba Begodo @ on sdmons
impurianie de Eansacisones gue it alrededor de la i de las galicitudes de arbitmje preseniadas
Wior Fav, Jason, “Erfoccoment of 1he Awond™. oy ot e I R0 Suaoa, Aadeés, “ICSEDE Am
Dverview", oo World Arbitritir £ Medistin Repoet, el 13, Mo & June 202 po 168, Cn
wirw workdbank ap'icsidimses/'conchede him, peeds ideniilfusy o mfemacion acbealrai,

1 DecsusE, Geoges B, 10510 Adbilmtics Mocesdings: Practical Aspecs”, en Fare Low Bovi,
Fapers 195, 1985, p 56T
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"Disputas de naturaleza benica, por ejemplo dimensiones
de un terreno, especificaciones técnicas de un equipo, entre
otras, aungque puedan estar relacionadas con la inversién, no
estdn cubiertas por la Convencion ni estan dentro de los limi-
tes de la jurisdiccidn del CIAD. Igualmente disputas comer-
ciales o politicas tampoco entran dentro del terreno del
Centro",

Lo cierto es que las decisiones de un regulador son perfecta-
mente arbitrables bajo este esquema, dependiendo de las cir-
cunstancias del caso.

6.2 El arbitraje sin convenio arbitral: Legislacion interna,
los BITs y los tratados multilaterales

Pero quizds el aspecto mis interesante en relacidn a los tra-
tados es el llamado arbitraje sin convenio o arbitration without
privity. Bajo este supuesto no existe estrictamente hablando un
convenio arbitral entre el inversionista y el Estado. Sélo existe
una oferta unilateral de un Estado a que ciertas inversiones, que
cumplan los requisitos establecidos en una Ley o en un tratado,
pueden solicitar el sometimiento a arbitraje, sin que el Estado en
cuestidén pueda resistirse a ir al mismo alegando la inexistencia
de un acuerdo escrito. En esos casos si, por ejemplo, existe un
BIT entre el Estado receptor de la inversidn y el Estado del que
es nacional el inversionista, y el tipo de conflicto es de aquellos
que justamente estd contemplado en el tratado bilateral como
arbitrable, el inversionista puede pedir el arbitraje y el Estado no
puede resistirse a la instalacidn del Tribunal arbitral. Y si segan
la definicion del BIT, el acto violatorio del trato es una decisidn
regulatoria, el tema sera arbitrable.

Por ejemplo, imaginemos un caso hipotético en el que una
empresa concesionaria de accionariado mayurita.r':u ]Jrﬂ'.rerl.iente

13, Ganrcla-Boubesr, Omsar B, “la judsdicelim del Cemien Intemacional ilo Arrejthes Je Dlspuim de
lewversionss (CUADIY, en Revisiw Iburoarsericann o Arblimaje ¥ Medisciin, soviembre de 20045,
Ruvista de Dereeka Inicimackanal ¥ del Meniosar, La Loy, Beenes Adres, Afio 8, N° 1, 2004, 5 2
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de Estados Unidos (que efectivamente controla la empresa) ha
obtenido la concesidn para la construccién de una carretera de
trascendental importancia en el pais. En dicho Contrato, se han
establecido una serie de pagos a favor de dicha empresa en con-
traprestacidn por una serie de servicios que debe cumplir duran-
te la construccidn de la carretera, Dichos pagos estidn sujetos a la
evaluacidn previa que debe realizar el Regulador de dicho dmbi-
to, aplicando lineamientos técnicos de cumplimiento del servicio
contractualmente establecidos.

Sin embargo, el Regulador al momento de realizar la evalua-
cidn previa para proceder al pago de dichos servicios, no aplicd
los lineamientos del Contrato y, por el contrario, en sus pronun-
ciamientos administrativos aplicd nuevos lineamientos, que
segun su parecer considerd eran “mads justos y razonables dada
la importancia del servicio”: Es decir, el pronunciamiento del
regulador ha generado consecuencias adversas para la empresa
concesionaria, afectando los derechos que le corresponden de
acuerdo a su inversion.

Ante dicho hecho, la empresa concesionaria podria recurrir
al Tratado de Libre Comercio (TLC) firmado entre Perd y
Estados Unidos (y que cuenta con un capitulo de proteccidn de
inversiones) a fin de resolver dicha controversia. Para tales efec-
tos, dicha empresa concesionaria podria alegar que el Estado
peruano ha violado un acuerdo de inversitn a través del pro-
nunciamiento del Regulador, afectando el distrute y los ingresos
que deberia obtener por la inversion realizada™. En consecuen-
cia, siendo dicha controversia una controversia relativa a la
inversion realizada por dicha empresa en nuestro pafs, que
supuestamente infringe lo regulado en el TLC, podria someterla
—previo cumplimiento del procedimiento de consultas y nego-
ciacion establecido en el tratado— al mecanismo del CIADI®,
Para efectos prdcticos el TLC opera como un BIT.

B FTA Per - LEA, Art. 11T
15 FTA Pemb = LISA, A [ y BOLIG,
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Tal y como se puede apreciar en nuestro ejemplo anterior,
sin duda, el caso mds interesante de arbitraton without privity es
el de los Tratados Bilaterales de Promocion y Proteccion
Rediproca de Inversiones (BITs en sus siglas en inglés - Bilateral
Investirent Treaties) v el de varios tratados multilaterales.

Mo es facil conocer el mimero real de BITs existentes a la
fecha, pero Parra afirma que durante la década de los 60s habi-
an 65 BITs, luego se suscribieron otros 86 BITs en la siguiente
década y, a la fecha de su trabajo (afio 2000), habian aproximada-
mente entre 1,400 a 1,800 BITs%. Y el nimero viene creciendo
exponencialmente. Debe quedar claro que no todos los BI'Ts con-
tienen clatisulas de una oferta unilateral de arbitraje. Sin embar-
£0 5 comun encontrar un marco que autoriza a suscribir conve-
nios arbitrales, sin que el simple hecho de ser nacional de un
Estado parte autorice a solicitar un arbitraje con el otro Estado.
Se estima que cerca de la mitad de los BITs contienen cldusulas
de este tipo. De hecho no es posible referirse a una prdctica
usual. Cada BIT es un mundo aparte y su aplicacion no esté regi-
da necesariamente por ningiin patron comidn, Hay que leer cada
BIT para entender sus alcances y ver como se aplica.

Los BITs suelen ser mas dificiles de modificar que la legisla-
cion interna por lo que ofrecen mayor seguridad que una Ley.
Finalmente los Tratados solo pueden ser modificados mediante
el procedimiento previsto en el propio Tratado. Y ese procedi-
miento suele ser mds exigente que el que se pide para modificar
una Ley. Ello explica el tremendo éxito de los BITs en los dltimos
afos como mecanismo para generar confianza y estabilidad juri-
dica.

Como resulta obvio, el reconocimiento en un BIT de la arbi-
trabilidad de una controversia primard sobre la norma de la Ley
de Arbitraje que dice que no son de arbitrables las materias que
no sean de libre disposicidn. Ello no solo porque el articulo 2 de

J6,  Parra, Anionka B, "PCSID and Bilssernl [nvesimes Treutss®, on 052 Mevs, vl 17, B |, 2080k
pp b3,
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la Ley de Arbitraje lo dice expresamente, sino porque incluso si
no lo dijera, el tratado primard sobre la Ley interna. Para deter-
minar la arbitrabilidad de una decision regulatoria, habrd que
revisar como define el BIT las controversias arbitrables (defini-
cidn de inversion, delinicion de garantias concedidas por el tra-
tado v de actos que pueden vulnerar la inversion, contenido del
pacto arbitral, etc. Y para ello la legislacién interna no serd rele-
vante. Por ello si el regulador vulnera con un acto el BIT, su deci-
sidn podrd quedar sujeta a arbitraje.

7. PROTECCION DE LA ARBITRABILIDAD CONTRA DISPOD-
SICIONES DE LA LEGISLACION INTERNA

Pero incluso, en supuestos donde no se han previsto consti-
tucional o legalmente excepciones al principio de no arbitrabili-
dad de los actos de ius imperinm, los limites que se intentan a
veces poner a ciertas materias, usando como base la legislacion
interna del Estado, suelen fracasar frente a los principios de
Derecho Internacional aplicables, principalmente el principio de
buena fe. Asi no es extrafio que los tribunales arbitrales e inclu-
s0 las corles ordinarias rechacen pretensiones para impedir el
arbitraje basadas en limitaciones establecidas por la legislacidn
domeéstica de la parte estatal.

Ello convierte al arbitraje en un remedio muy efectivo fren-
te a intentos de desconocer el sometimiento expreso a un medio
de solucidn de conflictos distinto a las cortes del propio Estado.
Asi, una vez que el Estado ha pactado el arbitraje, es dificil que
pueda renunciar a él. En efecto, ULises MONTOYA seflala sobre
este particular, que “(...) una vez que of Estado o sus administracio-
nes piibilicns Inn suscrito wna cldusila de arbatraje, se Tnin compronre-
tide con cardcter internncional y en forma irrevocable”,

1T, Muwrovs Almesn, Whses, El Arfspe Comercial, Culmsral Careoe, Lima. 1988, p. T2
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RacuwaLDH comenta sobre el particular:

“Mo es la incapacidad o la falta de facultades para some-
terse a una cldusula arbitral lo que es contrario al orden
piblico internacional, sino por el contrario el acto del Estado
para entrar en tal acuerdo sin revelar su incapacidad o falta
de facultades para hacerlo y subsecuentemente invocar su
ley interna para escapar de su obligacion contractual a ir a
arbitraje”,

DeLAUME comparte también la opinidn de que un Estado no
puede repudiar un acuerdo arbitral en base a supuestas omisio-
nes formales o sustantivas que se debieron cbservar segiin la
legislacidn de su propio pais, vy agrega que:

“(...) Un nimero impresionante de precedentes indican
que tales pricticas lienen pocas posibilidades de ser exitosas.
Incluso en casos en los que se demostrd que no se siguieron
todos los procedimientos previstos bajo la Ley del propio
Estado, los tribunales arbitrales, de manera consistente han
sostenido que el Estado involucrado tienen un deber en
buena fe de revelar la situacidn a la otra parte y que la omi-
sicin en hacerlo impide al Estado para posteriormente cues-
tionar la invalidez de su compromiso™®.

Este tema es claramente abordado por la Ley de Arbitraje
peruana y por la Ley de Arbitraje espafiola. Asi, la Ley de
Arbitraje peruana sefiala:

“Articulo 2°- Materias susceptibles de arbitraje.
{...)
2. Cuando el arbitraje sea internacional ¥ una de las partes

36, Racrwaume, Jakeh, “A Saie's Plea @ deelionc Adbilmilbon -ibe mapplicobitiy of the micrml law of
the Siate™, en Reviee de Dt e affiiies fnermaroaslcs. 1998, K° 1, po 15, (ooduceiin libeo). En
s limea similur Jon Paiessos, My a staic myveke i inlomal B to repisdiste consent o inklema-
lnnal eommon: ok arbimtion?”, on Arisiratin fmicrratonal, vol. 2, B2, 1986, pp. My as ) mescke
g un Sarnesd falli asbisral pretisninar, em los seguides por des ciudodones slemanes contra of gobier-
ni de Belgrea, on ol goe se docland sin lugar la alegacion del Estado belpa, on of senbdo de que ol
pacto arbital cm mulo, porque sus commas doméstcas no ke astorizaban o paciar el arbizraje

% DELsvsiE Ocorges B “The Finality of Arbiimiica Invalvieg Siles: Recemt Devclopmonis”, en
Artiration Iniemslieen, vol 5, ° 1, 1989, p 26 {imduceion libne)
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sea un Estado o una sociedad, organizacidn o empresa con-
trolada por un Estado, esa parte no podrd invocar las prerro-
gativas de su propio derecho para sustraerse a las obligacio-
nes derivadas del convenio arbitral”

La Ley espafiola, que sirvid de fuente a la peruana, tiene un
texto idéntico.

Como se puede ver, no es extrafio que en el marco de un
arbitraje, los drbitros descarten los argumentos de la parte esta-
tal que pretende evitar el arbitraje sefialando limites o prohibi-
ciones en la legislacifén interna para someter a este medio de
solucion de conflictos una determinada controversia. Asi, sin
perjuicio de la eventual responsabilidad frente a su Estado de los
funcionarios que aceptaron el arbitraje, el Estado no puede con-
tradecir sus propios actos y por tanto queda sometido a la volun-
tad expresada, sin perjuicio del andlisis de su legitimidad a la luz
de la legislacion doméstica. Ello no es sino el traslado de los
principios del Derecho Internacional Piiblico que no permiten a
un Estado liberarse de la fuerza vinculante de un tratado alegan-
do problemas en su derecho interno para su exigibilidad+,

B. ;Y QUE, ¥ QUIEN ES OBJETO DE ARBITRAJE EN EL
CASO DE UNA RESOLUCION REGULATORIA?

El tema de este acdpite es muy discutido en la doctrina. 5i
bien algunos sostienen que, dependiendo del marco legal “E}"E‘.EI-
y tratados aplicables) puede ser arbitrable el contenido mismo
de la decision regulatoria, e incluso puede ser dejada sin efecto,
otros sostienen que la decision limita sus efectos contractuales.
Por tanto, para esta ultima posicion, el arbitraje no es una suerte

4B Or. b Jusd Buna, praffesar de Dereehi Intersacional e b Pontifigis Unbeomshbnl Calclica del
Perd stic hifo AEEF cRlE REpETin of wha sonyermas kb sebey ol mnecular, Bn e somik, o nicreass-
Iz o (s s corfrmas To seiinlodo respocto o unp suene do privatizesciin de B jusiacs, hads en
W comfuneitn & prineipes & Densehe Imcmacieaal Miblisa v de Derechio Cumersial, ncluss mrs
townas conshlenilos bnicialmente comi de Derech Pildico,
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de contencioso administrativo que deja sin efecto la decision.
Pero si puede derivar la responsabilidad del Estado por haber
incumplido con los términos del contrato.

El tema fue abordado por un laudeo CIADI en el que fue
parte el Gobierno del Perd. Asi, en su decisién sobre competen-
cia de fecha 1 de febrero de 2006, en los seguidos por Duke
Energy Interitational Peru Inveshnent N' 1 Lid. ¢, Repiiblica del Perii
(Caso N® ARB/03/28), El caso se sustentaba en unas acotaciones
tributarias efectuadas por la Superintendencia de Administra-
cién Tributaria - SUNAT que, a criterio del inversionista, vulne-
raban su convenio de estabilidad tributaria, el que tenfa la natu-
raleza de un contrato ley. 51 bien la decisidén administrativa obje-
to de discusién fue tributaria, y no regulatoria, los principios
deberian ser los mismos, pues son actos de ius iperiim que con-
formarian supuestamente materias no disponibles.

“Lo que el Tribunal debe determinar no es si la decisidn
del Tribunal Fiscal es correcla o incorrecla cono nna cuestion de
Derecho Tributario peruane, pero cuando la interpretacidn de la
Ley en €l 2004, confirmando la opinidn de SUMNAT de
noviembre del 2001 es consistente con los derechos estabili-
zados para DEI Bermuda bajo su Convenio de Estabilidad
Juridica™!,

Entonces lo que se discute no es el caracter administrativa
de la decision, sino sus consecuencias contractuales.

En realidad se estd asumiendo un esquema en el que la obli-
gacion del Estado es una de garantia. El esquema puede inter-
pretarse como uno en que, efectivamente, el Estado no renuncia
a aplicar sus potestades y ejercer sus funciones de manera gene-
ral. Puede cambiar la Ley vy las regulaciones en los temas garan-
tizados en el contrato, Por ejemplo puede cambiar las leyes tri-
butarias o establecer nuevas reglas para calcular, por ejemplo, la
tarifa eléctrica cuya férmula estd en un contrato. Pero con una

45, Decisidn de Jurisdicon de 1" de Febrero de Tk
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mano el Estado asegura que dicha actuacion, mds alld de su legi-
timidad o ne, no va a atectar al inversionista.

Se parece mucho a la situacién generada por un contrato de
promesa del hecho o de la obligacion de un tercero, solo que en el
caso de un contrato ley o de un tratado que establece garantias a la
inversidn, el tercero es el propio Estado que nos garantiza conira
sus propios actos. Ello es entendible ademds porque por mds que
el Estado es uno solo, estd formado por numerosas entidades y
arganismos que achian con relativa independencia unos de otros.

La promesa, que seria objeto de arbitraje, seria analoga a
una expresada en los siguientes términos: “El Estado asegura al
inversionista que cualquier acto de cualquier entidad que lo con-
forme que afecte las seguridades vy garantias concedidas, obliga-
rd a reparar los dafnos que sufra el inversionista, al margen de la
legitimidad general del acto”. Por supuesto que esta frase debe-
rd ser puesta en contexto de lo que se establezca en cada contra-
to, en cada tratado y en cada marco legal, para definir la exten-
sidn de la proteccion.

Un caso que muestra este problema es el resefado por
Cantuarias (al que denomina “el caso de las eléciricas”).
Muestra como muchas veces la no arbitrabilidad referida a que
el conflicto es uno relacionado con funciones o atribuciones de
imperio del Estado suele ser desenfocada o mal comprendida®,
Al igual al caso Duke ya citado, el tema es uno de naturaleza tri-
butaria. Sin embargo, para efectos de la arbitrabilidad de temas
de ius imperivm el problema es andlogo al de la arbitrabilidad de
una decision regulatoria.

Se tratd de tres procesos arbitrales iniciados por empresas
concesionarias del servicio eléctrico contra el Estado peruanod,

41 Fara mayne detalle, ver CanTianiag Satavenrny, Femando, op. cit, ppe B ¥ 55,

45 Si bien no s publiceses bos udis orhitroles, e conore que los casos foeron: Loz del Sur 5AA. ¥
cfl Eslailis penmann repeesentado poc ODNITE; - Edelnor S.ACA. con el Eslado peraare, represeniandi
par ol Minksicrio de Epergia ¥ Mg, y, Bdegel S AA. con & Esmdo peruans represcniado por
COMITE,

MG RovisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Alfreds Bullard

a efectos de que los respectivos tribunales arbitrales se pronun-
ciaran acerca de cudl debia ser el marco legal aplicable a sus res-
pectivos Convenios de Estabilidad Juridica otorgados por el
Estado peruano al amparo de los Decretos Legislativos Nos. 662
y 757. La controversia gird en torno a la estabilidad del régimen
de Impuesto a la Renta. La SUNAT, organismo a cargo de la
administracidn Tributaria, intentd aplicar una interpretacion que
a juicio de las concesionarias acogia una modificacion al régimen
estabilizado. En esto, los casos en cuestion son muy similares al
caso Duke antes resefiado.

Al iniciarse los arbitrajes al amparo de los convenios arbitra-
les contenidos en los Convenios de Estabilidad Jurfdica, se crea-
ron Comisiones en el Congreso de la Repiiblica que elaboraron
informes dirigidos a cuestionar la arbitrabilidad del conflicto.
Estos informes afirmaron que la via arbitral no era la pertinente
para resolver la materia controvertida, usando los tipicos argu-
mentos que se usan para cuestionar la arbitrabilidad de contro-
versias con el Estado™ lo que convierte los casos en un excelen-
te ejemplo para graficar el problema y sobre todo la falta de rigu-
rosidad con el que suele ser abordado. Nétese las similitudes con
los argumentos que sirven de base a la posicion de Castillo y
Sabroso en el articulo ya citadots.

Los argumentos de estas Comisiones del Cungresn N COmn-
tra del arbitraje, se pueden resumir asi:

uf...) conforme lo establece el articulo 1%, numeral 4, de la
vigente Ley General de Arbitraje, Ley N® 26572 (...) estdn
exceptuados del arbitraje las materias (...} directamente con-
cernientes a las atribuciones de imperio del Estado, o de per-
sonas o entidades de derecho pdblico {...) Ademds, de mane-

Ad. Informs sohre “Scmctimicnio o arbaimge del diferenido epire o SUNAT v EDELROR v LLIE DEIL
FUR sobre fas scotacsones por 5 41 TG 00HR00 v 5¢ 28000 HH0U00, respectivamenie, par bmpucso
o In Rema del gercicio gravable de 1999 y aims, de Javier Dier Capseco v otros de 18 de octuboe de
2001, denire ded marco de la Comsidn Invesigsdors de Delilos Econdmicas ¥ Finencicros 1990-
2001 (en adefandz [nforme ez Cansecol, y, Cemisidn de Fiscnlimeidn v Conemlosis, “infame
soiire cobras erhumrin o las empeesas eléanicos™, 20010 (en adelante “Informe Fiscaltzaciin™),

A5 Castiun y Sainosa, op, qir
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ra concordante, el mismo articulo 1" de la Ley N" 26572 esta-
blece que las materias sometidas a arbitraje son ‘las contro-
versias determinadas o determinables sobre las cuales las
partes tienen facultad de libre disposicidn’s (Informe Diez
Canseco, p. 3).

of...) al momento de la suscripcion de los convenios de
estabilidad juridica estaba vigente el Decreto Ley N" 25395,
cuyo articulo 1" establecia expresamente que en ¢l caso del
Estado, el arbitraje sdlo procedia sobre sus obligaciones
‘siempre que deriven de una relacidn juridica patrimonial de
derecho privado o de naturaleza contractual’s (Informe Diez
Canseco, p. 4).

“leln el presente caso lo que se pretende es someter los
alcances de una norma legal en materia tributaria y desviar
de la competencia administrativa tributariz de la SUNAT, la
decisian sobre el cumplimiento o no de una obligacidn tribu-
tarta” (Informe Diex Canseco, p. 4).

CANTUARIAS analiza los argumentos sefialados por el
Congreso de la siguiente manera:

“{...) segiin el andlisis realizado por estas dos Comisiones
del Congreso, el arbitraje no procedia, fundamentalmente,
por cuanto: La materia sometida a arbitraje no era de libre
disposicion de las partes segin lo exige el articulo 1" de la
Ley General de Arbitraje; v, no se podia arbitrar acerca de las
atribuciones de imperio del Estado, conforme a lo dispuesto
en el mismo articulo de la Ley General de Arbitraje.

Empecemos por la segunda: {...)

Los antecedentes de estos casos, indican que los arbitrajes
se iniciaron debido a sendas acotacones tributarias realiza-
das por la Superintendencia de Administracidn Tributaria
(SUNAT], la cual tenfa una opinién distinta a la de los agen-
tes privados acerca de Jos alcances del marco estabilizado del

impuesto a la renta,

Sin embargo, los procesos arbitrales no pretendian  discu-
tir acerca de la atribucidn o competencia de la SUNAT para
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Hsealizar los tributos, sino acerca de & tal o cual disposicidn
iributaria formaba parte o no del marco estabilizado del
impuesto a la renta contenido en los Convenios de
Estabilidad Juridica pactados enire el Estade peruano y las
empresas privadas.

Justamente por ello, la SUNAT no fue emplazada en los
arbitrajes, sino que lo fue el Estado pervano suscriptor de los
convenios,

En consecuencia, este primer argumento de las
Comisiones del Congreso para pretender bloquear los arbi-
trajes no era valido™8,

En efecto, debe distinguirse la existencia o no de una facul-
tad piiblica con la declaracion que haga el laudo sobre el cumpli-
miento de obligaciones contractuales. 5i las empresas (como
ocurrid) ganaban el arbitraje, la SUNAT debia cumplir con la
legislacién que el laudo declarara aplicable en su calidad de enti-
dad del Estado. Por el contrario, si el Estado ganaba, la SUNAT
debia actuar en consistencia con tal decisidn, Es claro que no era
arbitrable qué es lo que le corresponde a la SUNAT administrar
los tributos. El problema se hubiera presentado si la clausula
arbitral hubiera encargado a los drbitros convertirse en adminis-
tracidn tributaria y sushituir a SUNAT en esa funcidn. Pero la
situacion es distinta. SUNAT tiene que cumpir la Ley y la Ley
establece que son los drbitros los que determinan cudl es el prin-
cipio legal aplicable segin el compromiso del Estado. En este
caso el rol de los drbitros se limitaba a determinar si la normati-
vidad invocada por las empresas era o no parte del compromiso
contractual de estabilizacién del régimen tributario. Hecho ello,
corresponde a la SUNAT administrar los tributos en base a tal
determinacion. Y si este principio es aplicable a la adminitracion
tributaria, no vemos por qué no seria aplicable a un organismo
regulador.

46, CanTusRIAs SaLavTery, Femaimlo, oo, pp BT 5 ss
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Luego CANTUARIAS aborda el otro argumento de los infor-
mes, el que segiin su dicho requiere de un mayor andlisis por las
implicancias negativas que podria tener para el arbitraje:

*{...}a la hora de analizar la pertinencia del arbitraje para
resolver cualquier confliclo derivado de estos contratos-ley,
se afirma que "...no es posible someter a arbitraje los aspec-
tos tributarios de los contratos de estabilidad juridica (...}, ya
que la Ley General de Arbitraje en su articulo 1% sdlo autori-
za esta via tratdndose de “(...} controversias... sobre las cua-
les las partes tienen facultad de libre disposicion (...).

En buen castellano, para estas Comisiones congresales, tra-
tindose de Convenios de Estabilidad Juridica sélo se podria
someter a arbitraje cuestiones de 'libre disposicion de las par-
tes’,

;Qué materia de un Convenio de Estabilidad |uridica
puede considerarse de libre disposicion de las partes? Pues
simplemente ninguna, ya que un acuerdo como éste sdlo lo
puede otorgar un Estado en ejercicio de sus facultades sobe-
ranas. En efecto, sélo un Estado puede, en ejercicio de su fus
imperium, otorgar a los inversionistas garantfas y segurida-
des como las contenidas en estos Convenios de Estabilidad
Juridica y, por lo tanto, ninguna de sus disposiciones es de
libre disposicidn. Sin embargo, esto no significa que no pue-
dan ser arbitrables.

En efecto, el articulo 62” de la Constitucidn vigente autori-
za expresamente la posibilidad de gue el Estado suscriba
contratos-ley v gque las materias alli contenidas puedan
someterse al arbitraje, por lo que es ese arliculo constitucio-
nal y no el 63", el que habilita el acceso al arbitraje cuando
estamos ante la presencia de estos contratos-ley.

Como hemos indicado, las materias contenidas en un con-
trato-ley en puridad no son de libre disposicion, ya que no se
tratan de cuestiones que los particulares (agentes privados)
pueden celebrar libremente {(como es una compra-venta u
otra relacion juridica lipicamente privada), Sin embargo, lo
que aqui sucede es gue mediante los contratos-ley, el Estado
renuncia a su jus imperium y acepta darle a esa relacion
Estado-inversionista, la calidad de un contrato privade, a
efectos de posibilitar, entre otros, su acceso a la via arbitral.
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Por tanto, es totalmente equivocado el preguntarse si tal o
cual tema relacionado eon un Convenio de Estabifidad
Juridica es de “libre disposicidn de las partes™ para efectos de
considerar si puede ser arbitrable, va que aqui todo el conte-
nido de dicho Convenio que en principic seria de orden
piblico ha sido, por decisién soberana del Estado, sometido
de iure al dmbito privado y se ha previsto su conocimiento
por los drbitros™,

Guillermo LotmanN se pronuncia en senbido similar:

“[sli se aceptara que el Estado no tiene poder de libre dis-
posicidén para autolimitar su facultad legislativa y sus actos
de administracion, con el objelo de garantizar a la contrapar-
te una estabilidad legal determinada, estamos negando la
posibilidad misma de celebrar esta clase de conkratos-ley. Lo
que es tanto como decir que seria inconstitucional el precep-
bo constitucional que los autoriza®™.

Es importante destacar que el propio CaNTUARIAS sefiala que
si bien su argumento es aplicable a la existencia de los llamados
contratos-ley, el tema no es muy distinto, al menos en la legisla-
cidn peruana, para los contratos de concesidn:

“Cuando no estemos ante la presencia de un contrato-ley,
sing, por ejemplo, de un Contrato de Concesidn que no tenga
esa carackeristica, el argumento es similar, aunque las dispo-
siciones legales difieran. En efecto, en este dltimo supuesto la
norma constitucional aplicable es el articulo 63", que dispone
el acceso al arbitraje (...} nacional o internacional, en la
forma en que lo disponga la ley",

La ley que regula la forma de acceder al arbitraje es efect-
vamente la Ley General de Arbitraje, pero son las leyes que
regulan los Contratos de Concesién las que habilitan en tér-
minos sustantivos el acceso de estos kemas que no son de
libre disposicidn a la via arbitral. Por lo tanto, cuando existe
una ley especial, no resulta de aplicacién el articulo 1° de la

47, Caxmisawss Salaveury, Fernande, op cit, pp. 577 v

4H,  Lewpanmw Lucs ni Towa, Guillemma, “Conveni de Estabilhdadl Jurdies v clbusulas arbiralin®, p
L F
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Ley General de Arbitraje, ya que es esa ley especial la que
deriva al arbitraje una materia que no es de ‘libre disposicion
de las partes’, pero que el Estado ha decidido soberanamen-
te someterla al conocimiento de los drbitras™,

Compartimos la opinidn de CANTUARIAS sobre este particu-
lar.

En primer lugar, como ya vimeos, el Articulo 62 de la
Constitucidn Politica establece que:

“Los términos contractuales no pueden ser modificados
por leyes u olras disposiciones de cualquier clase. Los con-
flictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan
en la via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de
proteccién previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garan-
tias y olorgar seguridades. No pueden ser modificados legis-
lativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el
parrafo precedente” (el subrayado es nuestro).

Una simple lectura del texto constitucional deja en claro que
los conflictos que se generen de un contrato ley pueden ser
sometidos a arbitraje, si asi se ha pactado en el propio Contrato

Ley.

En consecuencia, s la propia Constitucion Politica (disposi-
cidn normativa de mayor jerarquia en nuestro sistema juridico)
la que habilita expresamente el acceso al arbitraje cuando esta-
mos ante la presencia de contratos ley.

Y esto es asi porque, como ya se expuso anteriormente, uno
de los principales efectos de un contrato ley es someter una rela-
cidn contractual en la que el Estado es parte, al derecho privado.
En simple, es el propio Estado quien, en vilido ejercicio de su jus
imperiuni, decide renunciar a €l y aceptar que los acuerdos con-
tractuales suscritos sean de derecho privado, posibilitando asi el

A% CANTUARIAS Salavinay, Feranide. o oir, p, 879
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acceso a la via arbitral. Un efecto similar se produce con la exis-
tencia de un tratado que admite la arbitrabilidad de un tema
administrativo o regulatorio.

9. EL CONCEPFTO DE ARBITRABILIDAD DE TEMAS REGU-
LATORIOS EN LA JURISPRUDENCIA PERUANA

La jurisprudencia peruana, tanto arbitral como judicial, ya
se ha pronunciado en reiteradas veces sobre el problema de arbi-
trabilidad y ha sido favorable a la posiciton planteada en el pre-
sente articulo,

Sin ir muy lejos, la falta de definicion de los parametros ubi-
lizados para la determinacién del “Factor de Productividad” y
su impacto en las tarifas de un servicio publico incluido en el
Contrato del Estado peruano con Telefdnica del Pert parece no
haber sido un obstdculo para la arbitrabilidad de las controver-
sias surgidas alrededor del mismo™,

Es de destacar que, a partir de lo que se conoce del referido
caso, el criterio expuesto parece haber sido la interpretacidn en
uno de los primeros arbitrajes en los que se analizd el calculo de
un factor de productividad en relacidn al contrato de concesion
de Telefénica del Peri. Como se sabe el factor de productividad
es un elemento esencial en la revision tarifaria que efectia el

regulador sectorial OSIPTEL.

50. Como ya kemos menciomada, si bicn ¢l procésa no s piblice se sabe gue Telefanica demanda al

(ISIFTEL, entre oirms cosay, por Baber ubilzmdo uno metodedopin de cloolo que no se sjusiaba 2 los
cilirdares intemacionalcs geo ln ompresa consideroba aplicabdes. En efeci, s bion ¢l Contmta de
Teleltamca del Fera contaba con on mivel de desarrolio del procedimicnio splicoble pam In delermi-
nacicn del factor de productividad, lo cerin o que existian ciemhas nspectos indecermimados gee fue-
o extnblecidos pur-¢l OSIFTEL.
D becho, ex por ella qoe en dicha procese Telefnics del Pend plantes i wedo gue s declire que o
nctuncita del DSIPTEL constiveis unn viofacidn ol Conirslo de Cancesiin, sipa gue incleso so soli-
citd ol Tritnnol goe delermine of (eoior de prodectividsd en bose a los orteros que, de scwendo con
s inteyproiocion, rexuliaban mzonsbles. Como s explicend mis sdelamic, orionlemos goe esic aspoc-
io e declamde imgreecdents por ef Tribusal Arbivml. pos considernr gee 5i bien epalinbs comyse-
temde pors delemisgr @ o dedisiom del GSIPTEL mplicaba wine yelneaeion o Coninsis, o resolo-
b compeicnee parn deigrminar —gn sasiaucion del repulador- g fcior de productivigded oplicable,
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De lo que se conoce por Telefénica del Perd (TdP) su deman-
da se vinculaba con:

a) el procedimiento aplicado en la determinacion del factor
de productividad (se habria negado a TdP acceso a infor-
macidn tomada en cuenta por el regulador para determi-
nar el factor, y se le habria negado la posibilidad de for-
mular comentarios respecto de los criterios utilizados
para el cdlculo del factor de productividad),

b} la informacidn de base tomada en cuenta por el regula-
dor para el cdlculo del factor (se habrfa utilizado indebi-
damente el nimero de lineas como medida de producti-
vidad de los servicios de telefonia movil prestadas por la
empresa),

c) laestimacidon de algunos de las variables que intervienen
en la determinacion del factor de productividad (se
habria adoptado una metodologia para caleular el costo
del patrimonio de la empresa que no se ajustaria a los
estdndares internacionales);

d) laextension y forma en la que debia ser aplicado el fac-
tor de productividad a las tarifas de los distintos servi-
cios prestados por la empresa (se discutfa la aplicacién
del factor a planes tarifarios establecidos por la empresa
tarifas v no a los componentes desagregados de los mis-
mos, las tarifas de pa.r!ida a ser consideradas en la apli-
cacidn del factor);

e) el factor que correspondia aplicar en defecto del determi-
nado por el regulador (en la demanda se postuld un fac-
tor determinado distinto al ealculado por el regulador y,
en su defeclo, se solicitd a los drbitros que determinen
unoy; y

f) la forma en que debia recuperarse las pérdidas genera-
das por el inadecuado cdlculo del factor hecho por el
regulador (se solicitd se declare el derecho a reajustar las
tarifas tope promedio de conformidad con el nuevo
Factor).
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Comao se puede ver, se discutié un tema claramente regula-
torio. Asi, en ese caso los drbitros resolvieron que si bien el tema
bécnico tarifario le correspondia a OSIPTEL, v que el regulador
tenia un margen de discrecionalidad que los drbitros no podian
calificar, si eran competentes para declarar la existencia de una
actuacion arbitraria 0 no razonable que alejara el cilculo de lo
que las partes habian pactado en el contrato. En ese caso se
declard la arbitrabilidad de la controversia vinculada a la deter-
minacion del RPI-X.

Otro antecedente que resulta también relevante es el del
arbitraje iniciado por Telefdnica del Peni en contra del Estado
peruanc por el incumplimiento a su Contrato de Concesion,
derivado de la decisién adoptada por el OSIPTEL respecto de la
determinacion de los cargos de terminacidn, decision que a su
criterio habria sido contraria a lo establecido en el referido con-
trato®1. En dicho proceso el OSIPTEL planted una excepcidn de
falta de competencia por considerar, fundamentalmente, que:

(i) De acuerdo con la normatividad vigente OSIPTEL conta-
ba con facultades para establecer los cargos de intercone-
xaon;

(i) Los Contratos de Concesion no pueden modificar las
facultades legalmente concedidas a OSIFTEL;

(iii) La Ley General de Arbitraje establece que no son arbitra-
bles las materias concernientes a atribuciones o funcio-
nes del Estado, y la demanda de Telefédnica se referfa a
actos administrativos emitidos por el OSIPTEL.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral declaré infundada la
referida excepcién de incompetencia por los siguientes argu-
mentos:

(i} "(...)la interpretacion literal del Convenio Arbitral lleva
a considerar (a) que éste alude a cualquier tipo de contro-

31. Cobe sefalur que esic process arbitml, 3 diferencia del aneriamenic clindo, es pablion, il voz que
fine objesn de un proceso judicial de anulacice de louds, el eml foe fnalmesss declamdo infumlsdo
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versia enkre las partes, sin excluir de sus alcances ningu-
na en particular (...) la primera conclusién a la que se
llega es que, la intencidn de las partes al incorporar el
Convenio Arbitral a los Contratos de Concesidn fue
someter todas sus discrepancias al fuero arbitral, inde-
pendientemente de si con ello se involucraba el ius inpe-
rien ... )"

(if) 5i bien “se ha sostenido que de interpretarse las clausu-
las con la amplitud que resulta de la interpretacidn lite-
ral, se trataria de un pacto contra legem (...) no es eso, sin
embargo, lo que se discute en el presente proceso arbi-
tral, pues ninguna de las pretensiones de Telefdnica cues-
tiona las funciones o atribuciones regulatorias de OS1P-
TEL ni objeta el hecho que los mandatos tengan natura-
leza de actos administrativos sujetos al Derecho Publico.
Lo que cuestiona Telefonica es, mds bien, el efecto que
dichos mandatos —sin duda expedidos como consecuen-
cia de las funciones y atribuciones de fus imperitm de
OSIPTEL- sobre los Contratos de Concesidn que ella ha
celebrado con el Estado (...)) En otras palabras,
Telefdnica no pone en cuestidn la potestad regulatoria de
OSIPTEL, sino la supuesta violacidn de los Contratos de
Concesidn por efecto del ejercicio de dicha funcién o atri-
bucidn, lo que no puede ser considerado como u asunto
directamente concerniente a una atribucion del Estado
[ e

(iii) (...} de interpretarse el Convenio Arbitral en el sentido
que quedan excluidos aquellos actos en los cuales se
encuentran involucradas potestades de ius imperinm de
OSIPTEL o del MTC, dicho convenio terminaria siendo
inaplicable, pues la totalidad de su contenido concierne
al interés puiblico. En efecto, si por funciones o atribucio-
nes de ins imperium se entiende la “potestad de manda-
to que, como lal (el Estado) ejerce siempre sobre las per-
sonas si se considera que dichas potestades de mando
encuentran sustento en el interds piblico, que "sirve de
justificacion de toda actividad administrativa® (...}
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puede decirse que el contenido integro de los Contratos
de Concesitn es de interés publico y se encuentra, por
tanto, vinculado al ins imperium del Estado (...)".
Asimismo, se indico que si "OSIPTEL y el MTC se expre-
san normalmente —y podria decirse que casi exclusiva-
mente- a través de actos administrativos y reglamentos
que importan el ejercicio de ius fuperinm del Estado, nin-
gin acto administrativo expedido por OSIPTEL o por el
MTC vinculado a los Contratos de Concesidn podria ser
cuestionado por la via del procedimiento arbitral, devi-
niendo nuevamente el Convenio Arbitral en un pacto
existente, aunque inaplicable por falta de objeto”.

Es de particular relevancia considerar que este pronuncia-
miento fue objeto de un posterior recurso de anulacidn de laudo
ante el Poder Judicial. Uno de los fundamentos de esta solicitud
fue precisamente la falta de competencia de los drbitros para
conocer de la controversia, por tratarse supuestamente de una
materia referida a facultades de dus imperivm del Estado. Lo
importante de este hecho es que la decisién del Tribunal Arbitral
fue confirmada en el Poder Judicial, en donde se declard infun-
dado el recurso de anulacidn planteado en conira del Laudo. El
argumento utilizado por la Corte Superior en su decision fue el
siguiente’?;

“Al haber invocado Telefdnica del Perd 5.A.A en el proce-
s0 arbitral que los mandatos de interconexidn que tienen
naturaleza de actos administrativos y constituyen funciones
de ius imperium de OSIPTEL infringen los Contratos de
Concesion a causa de dicha potestad regulatoria, correspon-
de el conecimiento de la controversia al fuero arbitral, por lo
que no se ha incurrido en [a causal antes referida”.

Como se puede apreciar, el criterio utilizado por la Corte
Superior es similar al utilizado por el Tribunal Arbitral: la mate-
ria resulta arbitrable en la medida que Io que se discute no es en
5 Hesolumpn 47 expedido por 12 3* Sala Civil de lo Corte Supenor de Lima. Expedicnic B° S9&-

s},
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si misma la facultad legalmente concedida al regulador, sino el
impacto que una decision de éste puede tener respecto de las
obligaciones contractuales asumidas por el Estado frente a un
inversionista. Es decir, lo que se discute es finalmente si la deci-
sion viola 0 no un derecho contractualmente reconocido al inver-
sionista, mas alla de las facultades con que pueda contar el regu-
lador para emitir la decision.

Este criterio ha sido reconocido en un tercer arbitraje segui-
do por Telefdnica del Perd y el Estado peruano. Si bien este arbi-
traje no es publico, se sabe que Telefdnica demandd al Estado
por considerar que una norma emitida por el MTC (Resolucidn
Ministerial) en la que se posibilitaba a cualquier particular pres-
tar el servicio pablico de teléfonos monederos, implicaba una
violacion a su Contrato de Concesidn.

En dicho caso el MTC formulé una excepcidn de falta de
competencia por considerar que la materia no era arbitrable, ya
que se referia a aspectos relacionados con la actividad normati-
va del Estado. Ndtese que en este caso incluso la alegacion resul-
taba siendo mds fuerte, toda vez que la actuacion cuestionada
era una vinculada a la funcion normativa del Estado, quizé
aquella en la que mis claramente se puede apreciar una funcidn
de ius imperivim del Estado,

De lo que se sabe, dicha excepcidn fue declarada infundada
por el Tribunal Arbitral, por considerar que Teleftinica no habria
cuestionado las facultades normativas del MTC ni habria solici-
tado la declaracidén de ilegalidad o inconstitucionalidad de la
norma en cuestion, sino dinicamente que el Tribunal se pronun-
cie respecto del efecto que esta norma tenia en relacion a su
Contrato de Concesion (incumplimiento). Esto, a criterio del
Tribunal, si era un tema arbitrable,

Es importante sefialar que en dos de los casos de TdF (casos
“factor RPI-X" y “cargo de terminacion”) los Tribunales
Arbitrales derivaron que el cardcter arbitrable de las controver-
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sias resultaba mucho mis claro para el caso de TdP debido a que
su Contrato de Concesidn era un Contrato - Ley, lo cual implica
necesariamente: (i) una renuncia del Estado a su fus imperium; (ii)
que el contrato en cuestion tenga cardcter civil; y, (iii) que el con-
tenido del contrato no pueda ser modificado por la actividad
normativa del Eslado.

Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente que el Tribunal
Arbitral que resolvid el caso del “cargo de terminacidn” sefialé
expresamente que la arbitrabilidad de la materia no se despren-
dia exclusivamente del hecho que nos encontrdsemos ante un
Contrato - Ley, sino que este hecho solo hacia que la arbitrabili-
dad fuera adin mds clara. En efecto, el argumento principal utili-
zado por el Tribunal Arbitral era que en el caso no se cuestiona-
ban las facultades regulatorias del OSIPTEL, sino el efecto que
su decisidn tenia sobre el Contrato de Concesion, lo cual hacia a
la materia arbitrable. Adicionalmente a ello se sefiald que resul-
taba atin maés clara la arbitrabilidad por el hecho que el contrato
de TdP fuera un Contrato Ley {por los motivos antes sefialados),
pero que atin cuando no lo hubiera sido, la materia habria segui-
do siendo arbitrable.

Como veremos en el numeral siguiente, en el caso de un
arbitraje CLADIL, es posible derivar un argumento similar al de la
calificacion del contrato de concesion como Contrato Ley, del
hecho que siendo el CIADI un tratado internacional, contiene
una renuncia o limitacion al ius imperinm o soberania y que por
tanto es arbitrable cualquier incumplimiento, incluso si involu-
crara aspectos que atafien a las potestades del Estado.

10. LA ARBITRABILIDAD DE TEMAS REGULATORIOS O DE
IUS IMPERIUM EN LOS ARBITRAJES CIADI

El criterio recogido en la jurisprudencia arbitral nacional
citada es plenamente concordante con la practica en el arbitraje
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nacional, en particular en los arbitrajes CIADI. Asi, por ejemplo,
recientemente en un arbitraje CIADI un Tribunal Arbitral se
declard competente para conocer si una Ley emitida por el
Estado Ecuatoriano implicaba el incumplimiento de un Contrato
de Concesidn.

En efecto, en el caso City Oriente Limited c. La Repiblica del
Ecuador®™, la empresa demandd un incumplimiento a su
Contrato de Concesion derivadoe de la aplicacion de una Ley en
virtud de la cual se le exigia un pago no contemplado en su con-
trato. 5i bien este caso atn se encuentra en trdmite, el Tribunal
Arbitral, en una decisidn de jurisdiccidn, se declard competente
para conocer la controversia, ain cuando se derivase de una fun-
cién normativa del Estado (ius nuperiun). Es mis, en el marco del
proceso el Tribunal Arbitral incluso emitié una medida cautelar
a fin de evitar que se desplieguen los efectos de la norma en
cuestion respecto del Contrato de Concesion de la demandante.

Asi, en su Resolucidn de fecha 19 de noviembre de 2007, el
Tribunal Arbitral ordend que:

“La Repiiblica del Ecuador y la Empresa Estatal Petrdleos

del Ecuador [Petroecuador] se abstendrd de

= Iniciar o continuar, 5i ya hubiera iniciado, todo proce-
dimiento o accidn judicial, de cualguier naluraleza,
dirigida contra o que involucre a City Driente (...} ¥
que tenga su origen o guarde relacién con el Contrato
de 29 de marzo de 1995, y /o con el efecto de la aplica-
cion a dicho Contrato de la Ley N" 2006-42
Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos;

- Conminar o exigir a City Oriente Limited ¢l pago de
cualesquiera cantidades, derivadas de la aplicacion al
Contrato de 29 de marzo de 1995 de la Ley N" 2006-42
Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos (... )"

Esta decisidn fue cuestionada por el Estado Ecuatoriano pre-
cisamente por considerar que los Tribunales Arbitrales carecen

A1 Cass CTADI N ARBANR,
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de competencia para "suspender los efectos de un acio legislati-
vo emanado del Congreso ecuatoriano”. En otras palabras, lo
que el Ecuador alegd es que el Tribunal carecia de competencias
para referirse a materias vinculadas con aspectos de ins imperium
del Estado. Sobre este cuestionamiento, el Tribunal Arbitral
seflald en su decision de fecha 13 de mayo de 2008 lo siguiente:

“Un drbitro carece de compelencia para suspender el
poder legislador del Ecuador o actos legislativos emanados
del Congreso ecuatoriano, y el Tribunal nunca lo ha preten-
dide, ni menos lo ha ordenado. Como ya dejo claro en la Glt-
ma frase del pdrrafo 43 de su Decision, “[lJa funcidén del
Tribunal en este caso se circunscribe a resolver las disputas
que surgen en relacion al Contrate™. Y asi ha ocurride: lo que
ha suspendido el Tribunal Arbitraje en sus Medidas
Provisionales no son los actos legislativos del Ecuador, sino
cualquier medida o acto conminatorio o de naturaleza coac-
tiva de Petrpecuador ¢ de Ecuador, que tenga por resultado
interferir en los derechos contractuales, incluido el derecho
de la Demandante a demandar el cumplimiento del
Contrato™.

Como puede apreciarse, la decisién del Tribunal en este caso
resulta similar a la de los Tribunales locales en los tres casos de
Telefdnica: la materia en cuestion es arbitrable porque no se dis-
cuten las facultades del imperio del Estado, sino los efectos que
respecto del contrato pueden tener las actuaciones del Estado
sobre la base de tales facultades. Debe destacarse que el criterio
seguido por la junisprudencia arbitral nacional, en nuestra opi-
nidn correctamente, encuentra un fundamento adicional cuando
nos encontramos en un arbitraje internacional entre inversionis-
ta-Estado como es el caso del CIADL.

Mo debemos olvidar que el CIADI es un tratado internacio-
nal, suscrito entre Estados que han asumido, como consecuencia
de dicha suscripcién, obligaciones sujetas al ambito del Derecho
Internacional Piblico, Estas obligaciones, por las reglas y princi-
pios del Derecho Internacional Pablico, no pueden ser limitadas
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por reglaa- o normas del orden intermo de algunu de los pal’ses
que suscriben el tratado™.

Justamente el mérito del CIADI ha sido extender esta carac-
teristica particular del Derecho Internacional Piblico a favor de
los nacionales de los paises que suscriben el tratado (los inver-
sionistas), ddndoles un tratamiento asimilable, para estos efec-
tos, al de los sujetos de Derecho Internacional (tradicionalmente
limitados a los Estados vy los organismos internacionales). Por
ello, en caso de conflicto entre una norma de derecho intermacio-
nal v un tratado, prima el tratado. Y en este caso el CIADI, como
tratado internacional, favorece la arbitrabilidad de las controver-
sias de este tipo, més alld de lo que diga la normatividad interna
del pais. De hecho son este tipo de controversias la que son la
razdn de ser del CIADI mismo, dando una garantia al inversio-
nista contra los actos soberanos de los Estados que afectan los
compromisos asumidos con dichos Estados con dichos inversio-
nistas.

Asf, en el supuesto negado que los laudos emitidos en el
Perii sobre el particular estuvieran errados, igual existiria un
argumento adicional que no afectaria la arbitrabilidad de este
tipo de controversias en el CIADI.

Finalmente, es importante mencionar el caso Duke Energy
International Pertt Investinent N* 1 Lid. c. Repdblica del Pera, ya
citado, en el que se discutié si una acotacion efectuada por la
SUNAT constituye o no un incumplimiento al Convenio de
Estabilidad Juridica suscrito entre el Peni y la empresa deman-
dante (definido en la cita siguiente con el término L5A, es decir,
Legal Stability Agreement).

En este caso, el Tribunal sefiald respecto de su competen-
ciad:

54, Mo gjemplo, un irsindo de liamhes enire dus polses e imelevanie bo gac el Congreso de uno de exing
aises s subre cunles san ios imees, En ese caso prime ¢l Trotads sobre lo ey miems.
55, Cmue CIADID N ARBAZE,
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"The issue before He Tribunal is not a disprte nbont faxes but,
rather, ant investiment dispule arising out of the imposition of taxes.
Frerthermore: {...)

- the Tax Courl did noi determing, not could it deferinine, the
tnx regime Hat was stabilized for Claimant's investinents
under the DEI Bermiuda LSA; (...)

= for the purpose of adjndicating DEI Berwruda's claims, what
e Tribunal must defermine is wol whether the decision of
Hre Tax Court is right or wrenyg as o mabteér of Peruvinn Tax
Lazw, but wliether that futerpretation of the law in 2004, con-
firming SUNAT's opinion of November 2001, is consistent
with the rights stabilized for DEI Bermuda under its LSA"™.

Como se aprecia, en el caso en cuestidn la decision del
Tribunal resulta similar: la maleria es una arbitrable en la medi-
da que lo que se discute no es la facultad en sl misma del ente
administrativo en cuestidn, sino el efecto que su decisién puede
o no haber tenido en el Contrato. Es decir, si la decisidén implicd
una vulneracién o no a un derecho contractualmente reconocido
¥. por tanto, un incumplimiento. 5i uno cambia en el texto las
referencias a taxes o Tax law por economic regulations verd que la
conclusidn del Tribunal es plenamente consistente con lo sefiala-
do en esle articulo.

11. ;Y QUIEN DECIDE SOBRE LA ARBITRABILIDAD DE LA
CONTROVERSIAT

Sin embargo, mds alld de la discusidn conceptual sobre la
arbitrabilidad, no debe dejarse de lado quién es el que decide si
la controversia es 0 no arbitrable. 5i se planteara una discrepan-
cia respecto de la posibilidad de someter a arbitraje una contro-
versia en relacion a este tema seria definida por el propio
Tribunal Arbitral que se conforme de acuerdo a las reglas esta-
blecidas.

56, Hesobucios de Fechn 0 do Bbicro de 2006
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El Estado no podrd resistirse al arbitraje simplemente ale-
gando su no arbitrabilidad. Tendrd que esperar que, en aplica-
cidn del principio kompetenz-kompetenz, los propios drbitros defi-
nan si se consideran o no competentes. Por tanto el andlisis de la
arbitrabilidad debe hacerse no desde la perspectiva de lo que los
funcionarios del Estado puedan creer, sino lo que los drbitros
podrian pensar. Este principio estd recogido tanto en el articulo
41 de la Ley de Arbitraje’” como en el articulo 41 del CIADI®, Y
la prictica y experiencia demuestra que los tribunales arbitrales
en este Hpo de controversias tienden a proteger su propia juris-
diccidn y competencia.

Como ya hemos visto, la posicion en torno a este tema pare-
ciera inclinarse en su mayoria a aceptar la arbitrabilidad de estos
ternas, mds adn en el &mbito de CIADL

En efecto, la facultad del Tribunal Arbitral de pronunciarse
acerca de su propia competencia estd expresamente reconocida
en el articulo 41° del Convenio CIADI, el mismo que estable que:

“{1) El Tribunal resolverd socbre su propia competencia.

{2) Toda alegacidn de una parle que la diferencia cae fuera
de los limites de la jurisdiccion del Centro, o que por otras
razones el Tribunal no es competente para oirla, se conside-
ravd por el Tribunal, el que determinara si ha de resclverla
como cuestion previa o conjuntamente con el fondo de la
cuestion”,

En ese sentido, incluso si se pretendiera cuestionar la arbi-
trabilidad de la disputa surgida sobre dichas materias, la autori-
dad competente para pronunciarse sobre el tema serfa el propio
Tribunal Arbitral que se conforme, lo que brinda garantias de un

57 "Adiculo £1*- Compeleicin pam decidir ki compelencia del il arbfial
I. T imdunal arbitral g ol imico competmie pam decidir sobhe sm prapln enmpaEencia, (ecleso pahne
lns ¢xcopeinnes o objocioncs ol arbitnge reluves o o eexisiene o, naihiad analubilhdsl, mvslidez o
ez del convonm ariniral o por oo car pactaks o arhibmje pan needver ln M coRtnayer-
tida ¢ cunlesguicra oims swva culimacian mpida coine oo el fombs de 1o conbieverim, (.07

5% “Arnicufs 4]
{1} El Tribunal sesnlver soling s peopés cestpeiengia, (... 07
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pronunciamiento técnico e imparcial sobre el particular.
Cualquier decision de las autoridades peruanas, incluso judicia-
les sobire esta materia, no seria oponible al inversionista.

Pero incluso si se cuestionara la decisién tomada por el
Tribunal Arbitral en un arbitraje CLADI, esta decision no serd
revisada por ninguna autoridad administrativa o judicial perua-
na, ni de ningdn otro pais del mundo. De acuerdo a la
Convencion (articulo 5259) la revisidn de una decisidn en la que
el Tribunal Arbitral ha excedido sus facultades se ve en la anula-
cién del laudo. Dicha decisidn es adoptada por un Comité Ad
Hoc nombrado por el Presidente del Consejo Administrativo del
Centro Internacional de Arreglo de Controversias Relativas a
Inversiones, es decir, el organismo del Banco Mundial a cargo de
la aplicacidn del CIADI®,

] "Arkule 52
i 1} Cunbyuicr de las pancs podrd soliciar la pnalecein dzl lnuds medume escniio dirigido 2
Socretutin Cremenil fusdado en s o mks ke lis shguienics casses
i) que-o Tritunal s hublere constingidis incomecinmesic,
i} gue ol Triksns se ledicre cxmbimiodn maniflesememic op sus liculads;
(ch-que hubbcre hahide comapcsin de sigin miombeo del Tedhunal;
(i} que lebiere quebmpmmicne grevs de uss pomma g prodmbasio; o
f) que n e hubberen gpressdo en el loudo los modioog vn gue st e
{2} Las solsciiudes deherin presestsrse denen de log 130 dies o gostar desile ls fezha de diciamse el
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El Comité es integrado por tres drbitros distintos a los que
resolvieron la controversia y solo puede declarar la nulidad del
laudo si {1) el Tribunal no ha sido constituido adecuadamente,
(2) el Tribunal ha excedido manifiestaments sus poderes, (3) ha
existido corrupcion de uno de los miembros del Tribunal, (4) se
han alejado seriamente de una regla fundamental de procedi-
miento, o (5) el laudo no ha establecido las razones en que se
basa la decisidn,

Las causales, ademds de taxativas, son bastante restrichvas
y en la prictica determinan que es sumamente inusual que se
deje sin efecto un lando. Por tanto, en caso los drbitros se decla-
ren competentes, es muy poco probable que el Comité Ad Hoc
maodifique tal decisidn.

12. EvL EsTADO Y Luis XIV

Histdricamente no estd muy claro si la frase “El Estado Soy
Yo" fue de auloria de Luis XIV. De hecho, ni siquiera estd claro
que €l la habria pronunciado, Algunos atribuyen la frase a sus
enemigos, quienes tratando de retratar su tendencia a un poder
sin limites, le endilgaban la frase al Rey para desprestigiarlo y
calificarlo como despdtico.

Lo cierto es que la misma frase, aplicada al Estado modemo
puede dar lugar a la misma discusién. ;Es el Estado el que se
niega al arbitraje esgrimiendo que sus potestades publicas no
deben quedar sometidas a ninguna revisidin de naturaleza priva-
da? O, por el contrario ;jDebe el Estado promover su propio
acconntability precisamente para atraer inversiones y autovacu-
narse contra el riesgo regulatorio aceptando que no hay ecuacidn
perfecta entre funcionario y Estado? En ese segundo caso el fun-
cionario estaria reconociendo que el valor y confiabilidad de sus
decisiones significa colocarse y aceplar limites.

366 Revisra Bouatomriasa DU AKBITHAH



Alfredo Bokiard

Creo que los dltimos afios muestran que nos hemos movido
clara y frontalmente a favor de la segunda posicidn. El Estado
estd haciendo esfuerzos por mostrarse confiable, y por tanto ha
generado marcos legales que escapen a la percepcion de que “El
Estado Soy Yo" para movernos hacia una visién mds abierta, en
la que se reconoce que se pueden cometer errores, que la vision
romdntica del Estado (y del funcionario) es equivocada v que lo
mejor es someterse a un sistema imparcial e independiente que
vigile las decisiones piiblicas y sus consecuencias,

Es de esperar que el inversionista, en especial el extranjero,
desconfie de las cortes nacionales del Estado con el que se vincu-
la. Por su parte es de esperar que el Estado desconfie de las cor-
tes nacionales del pais del inversionista. For tanto la solucidn
serd el arbitraje,

En el Per, como en varios paises de la region (en los que
ademds, coincidentemente los resultados econdmicos parecen
mostrarse mejores) hemos roto el principio de que “Los funcdio-
narios no van a repartir las lampas con las que los van a ente-
rrar”. Y es que los funcionarios han entendido que permitir la
arbitrabilidad de dertas controversias no es la muerte de lo
publico, sino su dinamizacion y reformulacién hacia una admi-
nistracién piblica mds modemna y accountable. El accouniability
no solo nos garantiza mds inversidn, sino que nos asegura una
mejor administracién piiblica. Una administracidn en la que
como decia JoHN STUART MILL el interés del funcionario sea per-
fectamente coincidente con su deber.

Por ello creemos que no debemos retroceder. Reconocer la
importancia de rendir cuentas es un principio de auto responsa-
bilidad que todo funcionario no solo debe aceptar, sino incluso
promover.
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INTRODUCCION

Es ampliamente conocido, y asf lo advierte expresamente el

predimbulo del Convenio CIADL' que la mera ratificacidn,
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aceptacion o aprobacion de este Convenio no constituye una
obligacién por parte de los Estados de someter diferencia algu-
na a conciliacién oa arbitraje. El consentimiento por parte del
Estado al arbitraje CIADI no es automatico, sino que depende
de una ulterior manifestacidén escrita de voluntad.?

El Informe de los Directores Ejecutivos del Convenio CIADI
establece que el consentimiento escrito de las partes no necesa-
riamente debe constar en un mismo instrumento.? También acla-
ra dicho informe que el Estado puede ofrecer su consenti-
miento en su legislacidn de promocién de inversiones y el inver-
sionista, por su parte, puede manifestar el suyo mediante la
aceptacion de dicha oferta de arbitraje.t

A partir de la década de los anos N, y con la proliferacion de
mds de 2.600 Tratados Bilaterales de Inversiones (“TBIs"}® la
ofertn abierta de arbitraje contenida en los TBls se ha convertido
en la forma mds comin en que los Estados manifiestan su con-
sentimiento al arbitraje de inversiones.®

Hasta hace apenas unos afios, la naturaleza y alcance del
consentimiento wnilsteral del Estado y su eventual revocatoria
sdlo parecian tener una importancia académica. S5in embargo, en
mayo de 2007, Bolivia se convierte en el primer Estado en la his-
toria del Convenio CIADI que lo denuncia,” seguido, dos afos
mids tarde, por Ecuador®
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A rafz de la denuncia de Bolivia, se han publicado diversas
opiniones sobre la interpretacidn del articulo 72 de dicho
Convenio, el cual regula los efectos del “consentimiento” a la
jurisdiccidn del CIADI manifestado antes de que la denuncia del
Convenio se haga efectiva.®

En ﬂ]gu.nu! de esos I'_rahaju-s 5 pueden apredar impu-rl:anl:es
discrepancias en torno a la naturaleza, alcance y efectos del
consentimiento unilateral del Estado.

Por otra parte, las decisiones de los Tribunales CIADI no
han sido uniformes en cuanto al estindar de interpretacion del
consentimiento. Algunos tribunales han combinado los criterios
de interpretacion de los batedes con los criterios de interpre-
tacion de las leyes domésticas.

Semejante metodologia mixta de interpretacion pareciera
omitir algo que en nuestro criterio es fundamental. Al igual que
en los arbitrajes comerciales, en los arbitrajes de inversiones el
acuerdo de arbitraje también configura un contrato que es autd-
nomo e independiente del instrumento que lo contiene. Es por
ello que consideramos que el acuerdo de arbitraje, conforme a su
propia naturaleza que no cambia porque se refiera a un arbitra-

plan ol sbitraje CIAD come mecanbsme de iesobecidn de conmsversis, glgmeas de gllos miillesles
por | prepio Presidenee Chiver. En ¢l recleme THI celubesdo enre Venersela ¥ Rt se opid poe el
aiibjirmje conforms o Bs s de URCTTRAL o conlisms o ke eghas del Trsiiniie de Arhiings de la
Campru o Camercin de Eslocolmn. Viese Gacetn Ofscial B 70091 del 2 e Junbo e T004,
Auinioitin, MEZGRAVIS Andets, “Exprupricions, Muvissalmeiens ¥ el Dorchi Iniernadional’’
Fr Ambls Juridico, jalhe do 2009, p. 12,
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je de inversiones, debe ser interpretado segin los principios
internacionales de interpretacidn de los contratos,

2. IMPLICACIONES PRACTICAS

La importancia del estudio de la naturaleza y alcance del
consentimiento unilateral del Estado al arbitraje de inversiones,
asi como su eventual revocatoria, ha ido paulatinamente adqui-
riendo mayor relevancia, Estados como Jamaica, Egipto, Tiinez
y Kazajstin modificaron o revocaron sus ofertas de arbitraje con-
tenidas en sus leyes nacionales, A las denuncias del Convenio
CIADI por parte de Bolivia y de Ecuador antes mencionadas se
suman las amenazas de estos mismos Estados de denunciar o
revisar los TBIs celebrados.!® De alli que surge la interrogante
respecto al acceso a la jurisdiccidn del CIADI en los casos en que
los inversionistas, si bien no habian aceptado la oferta de arbitra-
je para la fecha de la correspondiente reforma legal, o la fecha de
la notificacion de la respectiva denuncia, s habian realizado sus
inversiones con anterioridad a dichos eventos.!

Por otra parte, estd el caso de Venezuela, que si bien no ha
denunciado hasta ahora el Convenio CIADI, su Tribunal
Supremo de Justicia, en una controvertida decisidn de su 5Sala
Constitucional (N” 1541} del 17 de octubre de 200812 declars

e Encfecioy ol & de mayo de 31, ol Emhajador do Botiva pors Ansiaes de Comeroio o Inieprackn
ammncit guc = sigdicnie pasa serin rovisar § renegocior cada uno de los 24 Thks miclcodos por
Bodivia. hetpewwworebelian oep/molicion NHKTES 50720 pdl Al parecer, 19 die bos 24 TR reconscen
al CLALI cume mstancia arbiirad vilida pama resedvor controvereas ontre el Pstado Boliviano v ow
mversinmisizs. Por saparte, of Presilente Conce, e Ecaador, manifisio pahlcmmente su volemiml
do dedanciar wdos g THIx, pore locge prosentd oma saliceEod ol Presidesic de B Azambicen
Macioma] en kgue salo cxhortaba fo denoncin de bos THLS con Alemaonia, Froncio, Finloedia, Seecin,
Cunaild, Chimg, Iaglaer e lifanda, Hilands, Arpeniine, Thile, Veacruel, Suia v Esades Linidos.
i Towrw, kansenhared. nelinnticizfnucve-scio- sobemeis -comador-denumcig-cindi. Ciwoaty, Cixar
“The Fretire on infernatfons arsirtiin o Boaador e boomersing oo™, En Arhitation Bows.
104, Yoi. 13, N, March 2000, pp. 171 ¥ s

11 MEZGRAVIES, Andecs. “Expropiscunes, Bocimnn e e ¥ el Dereclin [sdgrnarioml™. En Ambito
Juriilon, julis de 20005, p 12
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¥4 Wevista ECUATORIANA DE ARBTEAIT



Audris A. Mezgranis

que el articulo 22 de la Ley de Promocidn y Proteccion de
Inversiones venezolana de 1999 (“Ley de Inversiones" 1'* no con-
tenia una oferta abierta de arbitraje, pues ésta, a su juicio, debe
ser clara e inequivoca.™ Sobre el particular, la doctrina mayorita-
ria s2 ha pronunciado a favor de la tesis de que el referido arti-
culo 22 si configura una oferta abierta de arbitraje.!’ Varios casos
actualmente pendientes contra Venezuela tienen que pronun-
ciarse sobre este asunto. Ya el Tribunal Arbitral en el caso Mobil
Corporation v. Veneznein considerd que dicho articulo no configu-
raba dicha oferta, pero reconocid las enormes dificultades que
han tenido los tribunales CLADI al precisar el estindar de inter-
pretacion aplicable al consentimiento del Estado contenido en

una legislacion nacional o en algin otro acto unilateral del
Estado.™
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La determinacidn del estindar de interpretacion tiene tras-
cendentales consecuencias. Aplicar a los acuerdos de arbitraje
CIADI las reglas de interpretacion contractuales podria generar
conclusiones muy diversas a las que se llegaria, por ejemplo, si
se aplican los principios de interpretacidn de las leves, o de los
tratados, o las reglas de interpretacidn de los actos unilaterales.

3. DIFERENTES PUNTOS DE VISTA

Mayoritariamente la jurisprudencia del CIADI ha distin-
guido entre la ley aplicable al mérito de la controversia y la ley
aplicable al acuerdo de arbitraje para determinar la jurisdiccion
CIADI. Los tribunales arbitrales CIADI han reconocido en
numerosos laudos que los asuntos de jurisdiccion no estdn
regulados por el articulo 42 del Convenio CIADI que estable-
ce la ley aplicable (la del Estado demandado}al mérito de la

controversia, sino por el derecho internacional (articulo 25 del
Convenio CIADILY

También existe consenso en cuanto a que los Tribunales
CIADI, de conformidad con el Articulo 41(1) del Convenio
CIADI, son “jueces de su propin competencia” y, por tanto, cual-
quier interpretacién soberana de cada Estado de su propio con-
sentimiento unilateral a la jurisdiccidn de un tribunal internacio-
nal no es vinculante para dicho tribunal ni determinante sobre
las cuestiones jurisdiccionales. !
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150 v, Egypt), dncepse Vislfsofaans, S50 v Bl Salvacks, [CSI0 Case Mo, ARDLIE, Award 42
Agvst Ju0g), § 21323, Mol Corpamtion omd efbery v, Bolivarias Bepablic of Véneruels
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Sin embargo, diferentes teorias han surgido en tormo a la
naturaleza, sentido y alcance del consentimiento al arbitraje
CIADIL A continuacién un resumen de ellas:

3.1 Oferta revocable

El profesor Schreuer, bajo una éptica netamente contractual
(oferla-aceplacidn) no le olorga mayores efectos a la "oferta” que
no ha sido aceptada, Concretamente el profesor Schreuer, al refe-
rirse a la interpretacidn del articulo 72 del Convenio CIADI rela-
tivo a los efectos que conserva el consentimiento otorgado antes
de la denuncia de dicho tratado, sefiala que al igual que sucede
con las formacidn de los contratos, la irrevocabilidad del con-
sentimiento al arbitraje sélo ocurre una vez que la oferta ha
sido aceptada y el “consentimiento” se ha perfeccionado.!®
Conforme a esta doctrina, la oferta de arbitraje puede ser
revocada en cualquier momento antes de su aceptacién y por
ello se recomienda que el inversor acepte dicha oferta lo més
pronto posible, incluso antes de surgir la disputa.2®

En contra de esta tesis se ha sostenido que el uso de la ana-
logia contractual conduce a la errdnea conclusidn de identificar
el Ermino “consentimiento” con el concepto de consentimien-
to mutuo o “acuerdo de arbitraje”. En opinidn de Garibaldi
se trata de una “falsa analogia” porque la palabra "consenti-
miento” se utiliza en el Convenio CIADI tanto como “consen-
timiento individual” como “consentimiento mutuo” y en su cri-
terio, cabe distinguir entre "oferta” y "aceptacion”, por un lado

ARBATZY), Decinkon on Junsdictson [Jesc 0, 2000}, per 73, B cusl cita ges i misma solecian @
side sesienids por by Coric Permanesie de Justicin Intemaciveal v o Coate Intemacionol de hesticio
en low casos Elvcincity Cp of Soffa onol Bolgsns (Prelminary obgectione), PCIL Series AT R=77
{1969 Arpran Sea Conincma] Shell (Gneoce v Torkey) < 19 December 15978 < ) Bepons 1978 p
X; Fishenies lerisdiztion [Spain «. Conoife) « 4 December 1998 « 108 Bepon 190K p_ 432,

19 Scymsuew, Chrictoph, The AOSID Coavennon; A Commewdary, Cambridge Universiiy Press 2000, p
219, parmado 3 A pesr de Bis critics ematiclas en conim de st posicin, ¢l Prof. Sciineoi, b
manizne éa o pucva elickin de so obeo, HHIG, qtﬂhﬂ:p]l..ucan Mladiritoeim , Lorotia: Rrosisctio
August o Seicvaie, Anthoy, pr 1279 ¢

20, fdemn, p. 1281
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y “contrato” por el otro, porque todos estos términos son dife-
rentes.2!

Por nuestra parte, tal y como indicaremos mds adelante, el
consentimiento del Estado, puede configurar en el contexto en
que se emite una “gferta frrevocable”.

3.2 Oferta firme

El profesor Gaillard, sin objetar la vision contractual de
Schreuer, advierte sobre el sentido particular que se le debe
dar a la palabra "consentimiento” contenida en el articulo 72
y afirma que, independientemente de la denuncia del Convenio
CIADL la posibilidad de acudir a la jurisdiccidn del Centro
dependerd de la terminologia utilizada en “la cliusula arbitral”
contenida en el respective TBLZ

Mantilla-Serrano, en la misma linea de pensamiento de
Gaillard, sostiene que el articulo 72 del Convenio CIADI no se
refiere a “consentimiento mutuo” sino al consentimiento unila-
leral, pero sefiala que las nociones contractuales de oferta y acep-
tacidn y el articulo 25 del Convenio no deberian entrar en juego,
en virtud de que la vigencia de la Convencidn, luego de su
denuncia, esta totalmente regulada en el articulo 723

3.3 Obligacidn internacional derivada de un aclo unilateral
del Estado

Luego del articulo del Profesor GalLLaRD, los autores NOLAN
¥ SOURGENS se pronuncian en €l sentido de que el consentimien-

. Qaetisaoi, Oszar, O the Demmcdanen of the NOSID Comvenrion, Caasene ra FOVID furisdicting, angd
e Lanits-of e Canfract_ Amahsgy, TOM, March XHH, Val, & 001,

1 Gangadn, Comesoe], The Denmciaton of e SOSIE Comvenripe, BLY.LL, 30 Juse 3667, Voousm
T N= |22

21 Mawmiia Seamand, Femandog Ladenoncia de b Convencion de Washiegion, §lmpicle €] recurss o)
CLADY Hevima Peruana de Arblumje M* 6, 3008, p, 214,
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to del Estado manifestado bien en un TBI o en su legislacion
debe ser considerado no como una simple oferta de arbitraje, ni
siquiera como una oferta firme, sino como una “obligacidn inter-
nacional independiente” 24

Similar postura habia asumido en el pasado el Profesor
HirscH, quien sostuvo que conforme con el derecho internacio-
nal piblico, el cual se aplica a las legislaciones internas de los
Estados, el consentimiento unilateral del Estado al arbitraje
CIADI puede ser equiparado a un acte unilateral irrevocable con-
forme al derecho internacional ¥ a la doctrina del estoppel 25 Esta
teoria se inspira en el principio general reconocido por la
Comisidn de Derecho Internacional conforme al cual una decla-
racién unilateral, generadora de cbligaciones juridicas para
el Estado que hace la declaracion, no puede ser revocada arbitra-
riamente,

En apoyo de esta tesis se invocan las referencias hechas en
las decisiones en los casos 5PP v. Egipto. s Amco v. Indonesio,® el
voto disidente en Sing & Vecohi v. Egipfo,2* asi como la sentencia
de la Corte Internacional de Justicia en el caso Nuclear Test5t
Ultimamente algunocs autores han respaldado esta tesis,® mien-
tras que otros la han eriticado.®

M. Koiss, Mchael asn Soveness, FOL, “The Interplay Boiwen State Cansent b 1510 Arbsiration
and Denusciation of ke TS0 Convention: The (Passible) Vencruela Cose Shedy™, EM- THM.
Mrovesional Bsswe, Seplemsbor MHT.

15, lhiwsanl, Mowho The Anwimbon Mockreinm of e Feicmaomal Comtre for the Seitfement of
dnvesterenr Dispates. Maninus Mijhal Mublshers, DondrechiosenLondon, 1993, pp 33 y M4,

2w Inlarme dal Gripn d2 Trahajo deln Comisiin de Dorochn Internocioeal, 55 perindn e sesio
nid, g, 1%y payo 29 de junee v 3 de jufio o 1] de agosto de 2006, parafo 4,

3. Sourherm Pocific Propertics (Alibile Eow) Limited v. Arb Repblic of Eeype (051D Case No.
AR

B Amee Ase Compormtion amd otkery v, Repisbdic of Indoncaia [ CSI0 Case Mo, ARE®LT )

13, VWupeh Gl George Sy and Clomuls Vol o Amb Bopublc of Eggm (I0SID Caic Mo
ARBDIAIEL

N Case .I:'mrn:rnl.w Mrcivar Test Australia v, Fraoce, fachamend of Doevemboer 20, (974, 001, Bop |98,

1, Tewws, Vietorina Do Municipal brvessment Lows Ahwems Constituge o Unslsiernd Oifer 5o
Arhinmte! The Vianemeulan Invesiment Lo A Case Seudy", En fovesnmenr Teesty Anbinmion aml
Irtesraiiwead Lo lan A Laind aned Toakd J. Welker Bilomn, furisMen, LLE, Mew York, 2009, pp. 109
¥ 38

12 Suamnz Aszomess, Ipmacio, “Cossent o Arhdieation in Foregn invemmes Laws”, lvestmem
Tty Arbipradive amd fuermanionn Law, lan A, Laied and Tud 1, Wealer Dditors, Jumsblel, LLE,
M Wark, 2009, pp. 7H-70. Cse sulor comblern e la exlsencio ¥ slesice del esnsentlmbenio ol
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En la reciente decision sobre jurisdiccién en el caso Mobil v
Venezueln el Tribunal se inclina por la tesis del "acto unilateral
del Estado”, cuando el supuesto consentimiento estd contenido
en una legislacidon nacional.®

Desde nuestro punto de vista, la tesis del acto unilate-
ral merita algunos comentarios adicionales ya que, como
puede observarse, en el campo internacional el concepto de
acto unilateral no Hene un sentido univoco. 56lo una con-
cepcion amplia de los actos unilaterales comprende también
aquellos actos del Estado vinculados a una prescripcidn
convencional o consuetudinaria, como lo serian la ratifica-
cién de un tratado internacional o la aceptacién de la cldu-
sula facultativa de la jurisdiccidn obligatoria de la Corte
Internacional de Justicia.® Sin embargo, estos casos que
aparentan ser muy similares al de la oferta de arbitraje,
presentan una importante diferencia. En los casos de ratifi-
cacidén de un tratado internacional, o en los casos de acep-
tacion de la cldusula facultativa de la jurisdiccion obliga-
toria de la Corte Internacional de Justicia, es el propio
Estado el que determina soberanamente ¢l momento en que
se perfecciona su cardcter de miembro o parte de un trata-
do, o el momento y las condiciones en que queda sometido
a la jurisdiccidn obligatoria de la Corte Internacional de
Justicia. Mientras que en la oferta de arbitraje el perfeccio-
namiento del acuerdo queda condicionado a un ulterior y
adicional acta que es de la entera discrecidn del inversio-
nista y no del Estado.

Por mds tentadora que resulta la tesis del acto unilateral,
mal se puede olvidar que en skricto sensu, los actos que se inscri-
ben en un proceso juridico bilateral 0 multilateral y tienen por

arfhiom|e de (Bvesson conensda on una ley de mversones shlo pusde = descrmisado de conlafms-
diaud eoes 1es noernas domésticos v conssider wns folecis derde on irmamesio de obligcidn imemacio-
aal @ une ey, Vease igualmeaie “Oo Munres! fnvesimens Laws Ahvays Cmivine o Umilales!
Offer o Arbitrre |dem, p. 125,

XY Mol Coeporuion anid oshers v Bobivenes Repuldic af Vencesels (108D Cese Mo ARBUT2T),
Beciskon pa Jurisdicinn (fane 110, 2HG}, pams. B3.85

M. Viege amticulo 36 del Eswiuta de o Chdl: Tigpe frwwwe sgjecny g Tasmcpage sp'icjsiaiute. plp
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finalidad dltima dar nacimiento a un acto que no es unilateral,
estdn maés cerca de la naturaleza convencional, puesto que su
funcion esencial desborda el marco unilateral en que nacen,®
es decir, trascienden del plano puramente unilateral al marco
convencional. Por esta razdn el Grupo de Trabajo de la Comisidn
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, encargado de
regular el sentido y alcance en el Derecho Internacional de los
Actos Unilaterales de los Estados, optd por excluir este tipo de
actos de la referida regulacidn.’®

4. NATURALEZA, SENTIDO Y ALCANCE DEL CONSENTI-
MIENTO DEL ESTADO

4.1 Autonomia e independencia del acuerdo de arbitraje:

Hasta ahora en los arbitrajes de inversion, poca importancia
se le ha dado al principio de autonomifa e independencia del
acuerdo de arbitraje reconocido universalmente en los arbitra-

35 Eneste s, ol Relatior Espeeial e L Coislvin de Dereckn |siemecional e s Maciones Unidas
ora coma cjemplos do acios unilsiombes goe se podnan ubsoir doaim de o esfers comvencional, ¥
por tenio exclosdos del estudso en cucsion, ks sipuivnies: o) los ocios vimcolades ol dere-
che de oy tradades, b) oguclion melacionados con |z formaociom de la costumbre; o) los ocios
nue comstiuryen el cjercso de un poder ncondsdp por una disposicos de wn e o por o egla
ilo derechn consechulinariog df los achos de abcance imtome quo no lienen clicctos m of ambilo mier-
nacipnalk; i b gue formon perig de wen relackin convencioeel, come Io oferia ¥ In scepiociong
1 b rebativios & 18 scoplsciin de o jorisdieclin sbligmora de lo Cote Inlemocional die Justicia,
sepim Io cstshleorde en el Anicula 3 de su Eststuin; g logs de crigon convencionad perm que resulian
formmbmenic mniluigrales en eelpcsan com iergerns Esindus; b los fopmaisdes en relacion con en pro-
ceso ame un frgann jrinlicelons imemackans) y squellos que pesden permitiy o un Esisdo imvocar
¢l estappel cn un procese [MACIONES UBNIDAS: ACN 49488, Pruner infieme sobre fos scuw umi-
Iatermles el Estache, . 19, L version on cosiehlass s¢ cnousmsina disponible cn
baip aniressy un aryrdeseasons S Soce Bm,

Widig fumbidn Bosda Garcia, Dovisl, Régiman imidioo e v oolo anilsipmics de foy Extados,
1M Buosch Ednie, Hareelonn, 2004,

S Ashwe decidio em el 57 perioda de sesiones, Vease Documsensos Oficinles de ls Assmblen Geseml,
el tmn previgah e dosiomes, B Uemreny an oig e sumenarten 9 hom# fnnedd Asdmisen,
Suplemenia N° 10 {AGNID, paerake 295, que puade ser consubisdo cn bnglés en bilpdacees-dus-
ayun ofgals UINDOCAGERMOSE? PP DR MNISE 6% pd MOmenElcinent - Asimizmn,  (nfoime
del Cirupo du Trabago de la Comlsén de Derecho Iniemasional, 557 perkdo de seiiene, Ginghm, 17
e sty o 0 dde penio v 3le julio s |1 de aposno du J006, prnado 4. ) Tispe S uid sy i g ide i -
marice®_ 0 him
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jes comerciales. Por mas diferencias que existan entre el arbitra-
je comercial ¥ el arbitraje de inversion, ambos tipos de arbitraje
parten de un mismo requisito: la existencia de un acuerdo de
arbitraje. Por ende, no encontramos razdn alguna para excluir en
el arbitraje de inversiones el principio de independencia del
acuerdo de arbitraje. Por el contrario, consideramos que el prin-
cipio de autonomia e independencia debe ser aplicado no sdlo
cuando exista un contrato (de inversiones) que contenga la cldu-
sula arbitral, sino también frente al tratado o la ley que contiene
el consentimiento del Estado.

Ciertamente el Convenio CIADI utiliza el término consenti-
miento no s6lo en sentido unilateral sino también en el sentido
de “acuerdo de voluntades”. Ello no configura mayor novedad,
pues es bien conocido que para la época de la Convencidn
(1965) todavia no se habia elaborado la Ley Modelo UNCITRAL
que acund la expresion “acuerdo de arbitraje”. Desde que entro
en vigencia en 1966 el Convenio CIADI, es muche el camino
gque se ha avanzado para superar las dificultades que en su
época generaban los conceptos de cliusila compromisoria y for-
malizacion del compromise arbitral. El Convenio CIADI sabia-
mente en su momento se aparté de esos trminos y se limi-
k4 a hacer uso del vocablo “consentimiento”, tanto en sentido
mutuo como en sentido individual.

Ahora bien, el hecho de que existan disposiciones del
Convenio CLADI que se refieran al consentimiento individual no
altera la naturaleza contractual del acuerdo arbitral, Como bien
sefiala el Profesor Schreuer: “Como cunlquier otra forma de arbitra-
je. ¢ arbitraje de inversion sipmpre eshi basado en un acwerdo.”¥
-..""Una disposicidn legal que conticne el consentimiento al arbilraje es
stmplemente una oferta del Estado a los inversionistas. Para perfeccio-

mar el acuerdo de arbitraje ln oferta debe ser aceptada por el inversionis-
ta”, 3

¥ Scueiven, Chosioph 11, “Canseot do arhiimation” Ea TOM Yellume X fzme & 0§ « Novemher 3005,
¥ stuadizada en feheem e 2007, p 1 Traduocions (B ded Inghi-
I, e, pod
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La generalidad de los autores que han estudiadoe la natura-
leza juridica del arbitraje, incluso aquéllos que se han inclinado
por la tesis jurisdiccional, admite que el acuerdo de arbitraje es
de naturaleza contractual. En realidad la naturaleza contractual
de la clidusula arbitral nunca ha sido un tema polémico.® Lo que
por largas décadas ha generado grandes discusiones en la doc-
trina, sin que hasta la fecha haya consenso, es lo relativo a la
naturaleza del propio proceso de ariifrafe 40

En conexidn con lo anterior, cabe agregar que el principio de
mdependencia y antonomin del acuerdo de arbitraje ha sido reco-
nocido universalmente por todas las legislaciones modernas que
siguenla Ley Modelo UNCITRAL 4!

Consideramos que asi como el acuerdo de arbitraje es aubd-
nomo del contrato principal que puede estar contenido en el
mismo documentn, lambién es autdnomo el consentimiento al
arbitraje contenido en un tratado o en una ley. Conforme a este
principio, la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley o de
un TBI por parte de los tribunales domeésticos no afectaria en
principic la oferta de arbitraje contenida en dichos instrumentos.

IR Sieva Rosrm, Edunrdne Bl Conindoe de Arbiiraje. Legis. Caolombin, 213,

40 In b senialichid tidawia sibsisbon |ns iribmas toes s disnibhlie on ool petida’ 1a posscmm conlrec:
siialiena, la pesicin fersdeciosal ¥ por-aline, L ecléellca o autdnoma. Por poestra parts, hamos sos-
nenide gue | puestura feonitectual o jurisdiccionnl] que s adopie Tenss o s antigua pelémic de ka
natiralves del afnge ol et vingslads com ¢l erilrig qies e lengn Fespodde e E s
Siarorion T ey o no un chemendt constitmivo ded concopie de “funsdiocin™ Gl MEZORAVES, Ambra,
El ampam consistucivem] ¥ ol arbaraje. Revsia de Doecho Admmisimtive B 6, Bdi. Sherwoud,
Coreas, 1909, p. 258 Parn un ondlisie de e diferenice beosias ¥ sus caponenics vimse Roca
MakrisEz, Jose Meoniao Arhitrsje o Instivooones Arkidirnles. Edsor, 3 4. LM Biesch, Boarcebono, 192,
e 3780 [gualmente Ceentir, Bruno; Teorin del arbéraje.  imducvion dinggda por Eduards Sioes
Reimnn Lepis. Columbia 3006, pp. 16 v 5.

4. Ar 16 de lo Ley Modele v 21 mamerad 27 dd Reglamenio. Izoalmenie o CLESTZMIL, CEINE BArms
maschas kegiskicioses, ko do Swiza, Ademanin, Dk, Dhdands, Espafla, Amssl, Coleenbia, Cona Rica,
Pelixicw, Peruy, Yoneascls. El prncipeo de aulonommls es g desrrnly docismena y jurispnadencisd gue
sefialn gue en un misoe decsmentn pudiden coexisiir daos conemies, el principal y el de arbstrmje. Hu
sidy refigradementc recosecide por o partsprudencin cxindosmmdense y fmncesa Clunesas Mola,
Jwman [fable “Amionsnin del Conireto de Arbiarsge™ B B! Comirae de Anluenie, Edunsda Silve
Bamerms, Darecior Acaddmico v Fobricio Mantifls Espeosa. Legie: Codomiun, 306, pp. 81 v 85, gelen
recomney fque bn sounomia és un prmcipio e desscho vomercis] imicmaesonal
Asimdamn, poarn wn andlsis de b assonaenta del pewendo de arbierape on relicien con s loy eaatsl,
vinse Lasmodsmny, Chelsman. 4 propsdsing o b nsturalee sonirsemal ol scuerle e aniinie o
antiril drvferrracivmnd vooke s mloaairps® Ese ET Comtune ae Aebnirge O e, pp 13 ves

Revista ECuatuans ol Anerean 383



Ef Estasrtar de Futerpretaciln Apflaahle ol Coirsrrhanirenile w
a g Rrevocwlorde on ol Arbideagy de [opersinns

Como bien apunta SiLva RoMERD, “si ¢l pacto arbitral no fuera autd-
nomo, el estudio independiente de wn contrato de arbitraje no tendria,
en mteria juridicn, mingtin sentido” 42

4.2 La documentacidon del consentimiento

Actualmente, la vasta mayoria de los arbitrajes de inversion
estd basada no en una cldusula arbitral ordinaria inserta en un
contrato de inversiones suscrito directamente entre el Estado y el
inversor, sino en el consentimiento otorgado de manera indirec-
ta y muchas veces sin el contacto directo de las partes antes del
inicio del proceso arbitral. Pero aun en estos casos el resultado
final es también un acuerdo de arbitraje 1

La documentacidn del consentimiento, aunque importante
para determinar la verdadera intencién de las partes, no modifi-
ca su naturaleza contractual ni su independencia y, por tanto,
tampoco deberia modificar las reglas de interpretacion contrac-
tual aplicables. La documentacidon del acto mal puede despla-
zar a unsegundo plano la declaracion de voluntad que precisa-
mente se quiere interpretar. Por tanto, no luce acertado sostener
que cuando el consentimiento esta contenido en un tratado
resultan aplicables los principios de interpretacién de los trata-
dos.

Resulta interesante destacar que cuando la doctrina se refie-
re al consentimiento del Estado expresado en un TB! lo califica
como un consentimiento "unilnteral”, contenido en un “tratade™
y por tanto se afirma que pareciera obvia la aplicacion de las
reglas de interpretacién de éstos.™ Sin embargo, esta calificacion

42 S Rosackn Fdusnda “La Formacian del Coninido de Arbitsaje®. En: 5 Cosdrnio ahe Arissirge.
Ethmardo S1lva Romsero, Deneotor Acadimazo v Faboicia Mantlls Espennea. Lepss. Calombio, 2005, p
.

41 Scummurn, with Mavisrore ;. Bosesen and Sesciam, Ol cin, piersfis 370, po 190,

44 SCHREUER. wilh MALINTOME REIMISON mwl Swicvan, Ohb. cil, pamfn 579, p 209, Viee
tamiién Fodor ¥ Vereczuela, Decision sebne Jurisdiceion del § ode Jolio de 1997, pémfo 200
lgualmenie Mol Covporarkon ond onten v Bolivarman Repulibe of Yeocsuels (0510 Cese Mo
ARBNTRT), Deetsuon on Jarimliciaon (Jume 1, 700, para. 83,
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merece ciertas precisiones para evitar confusiones. En efecto,
por definicidn un TBl es un “Tratado bilateral”, o sea, es pro-
ducto del consentimiento de dos Estados. Cada uno de esos
Estados ofrece a los nacionales del otro su consentimiento al
arbitraje internacional. De manera que cuando se le califica de
consentimiento unilaferal o mdividual no es porque ese trata-
do contenga unicamente el consentimiento de un Estado. Es
obvio que dicho tratado bilateral contiene el consentimiento de
ambos Estados parte. De alll que se le califica de "unilateral,” no
porque ain esté pendiente el consentimiento de uno de los
Estados, sino porque aiin estd pendiente el consentimiento del
beneficiario de la oferta, es decir, la voluntad del inversionista
nacional del otro Estado parte del tratado. Mientras estd pen-
diente esa aceptacidn resulta apropiado y preciso hablar de
“consentimiento unilateral del Estado”, pero cuando la disputa
va se encuentra registrada ante el CIADI, es de suponer que el
inversor, con el inicio de dicho proceso arbitral, aceptd la oferta
de arbitraje y, al menos prinm facie, se estd en presencia no ya de
una oferta unilateral, sino de un acuerdo de arbitraje que contie-
ne ambos consentimientos.®® Dicho de otra forma, si la disputa
ha sido registrada y sometida a un Tribunal CIADI es porque se
estd aceptando prima facie que existe no un consentimiento {el
del Estado), sino dos: el del Estado y el del inversor. El acuerdo
de arbitraje, aunque se ha formado de manera progresiva, con-
tiene ambas declaraciones de voluntad. Los Tribunales CIADI
stlo pueden interpretar las ofertas unilaterales de los Estados
cuando han sido previamente aceptadas por los inversionistas,

45, Cenwralimtibo el inwdrsor manificsta sz opcplacian a e die une ganln (ingper kiter) que envia al
gohiemo o cacstidn anlcs de preontar 1o soliciud de arbitfaje, Mo obitane, & mdimste de manem
pacifica yue ln manifestncitn del consestimicnio dd inveribnisa o sooplacian de In offerio obiona de
arhitmpe ¢ realice o la propia solicibed de arb#mje. Al respecn, wéase Tredar Hablas 5A. «
Repubdic of Albania (1C510 Cose Mo ARG ICEID Roview-Forneign Investmuent Law Journal,
p. 187 Asimizmo, Eaconan, Alejonieo A “Los sistermas de arbitrage del CTAINY, La sofocign
e Consroversios en ¢l llemisferio, Cdmors de Camenceo de Dogatd, Sania Fe de Bopond, (997,
). & B PARRA, Provisions on ihe Scitlioment of Investment Dispuics in Modem Iovestment
Laax, Dikiieral Invesimenl Treafics ond Mulilaternl Insfronezngs om Envesiment, 10510 Beview
Forcigm Ivestment Law Journel, 02 (199T) p. J8T. Scongies, Ob, i, p. 206 v ss RoEn, Loey,
Paitsgo, Jan ond Bescusny, Migel. EM. Guide to ICSID Arbdirdion, p. 38, v Mizsseao; “los
inversiones petrolers...”. Ob. cit,, pp. 195 ¥ 55
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Por tanto, no pareciera correcto afirmar que el acuerdo
arbitral Estado-inversor que deriva de un TBI tiene que ser
interpretado conforme a las reglas de interpretacién de los trata-
dos. No creemos que el acuerdo de arbitraje en cuestion tenga
naturaleza de fratado internacional, puesto que el Estado no cele-
bra dicho acuerdo de arbitraje con otro Estado, sino con el
inversor del otro Estado contratante del tratado. Y atnen el
caso de los acuerdos de arbitraje entre Estados para resolver las
disputas derivadas de la interpretacidn o aplicacidn del respecti-
vo fratado del que son partes contratantes resulta cuestio-
nable no distinguir la independencia, autonomia y naturaleza
contractual de dicho acuerdo de arbitraje del tratado que lo con-
tiene parcialmente,

Poca relevancia se le ha dado a la esencial diferencia que
existe entre la autonomia consensual en la esfera del contrato de
arbitraje Estado-inversionista, de un lado, y la autonomia colec-
tiva (Estado-Estado) manifestada en los tratados que celebran o
a los que posteriormente se adhieren los Estados. El acuerdo de
arbitraje es, como todo contrato, fuente de obligaciones
mientras que los tratados son fuente de normas juridicas inter-
nacionales " El acuerdo de arbitraje genera obligaciones entre
las partes que lo suscriben, o sea, entre el Estado por un lado y
el inversionista por el otro. Por su parte, la norma que establece
que un Estado ofrece arbitraje internacional a los inversionistas
del otro Estado genera obligaciones internacionales paritarias
entre los Estados miembros del respectivo tratado. Como puede
observarse, se trata de dos fuentes distintas de obligaciones: la
del tratado, generadora de obligaciones Estado-Estado, y la del
acuerdo de arbitraje, que genera obligaciones Estado-inversio-
nista
A Eniee las gec destacan ana “ahlgacion e hase™ someldr i conénrversa of atbnirje, ¥ una “ohligs-
witn de no lmect™: s someier | conbroversia a lust Inibanales csiatales.

a7, Wern, Ol it p, 391
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Lo mismao podria decirse de la oferta contenida en la legisla-
cion. La voluntad del inversor no interviene en el proceso forma-
tivo del acto legislativo conformado por la oferta de arbitraje del
Estado. Claro que el asunto se torna mds complejo cuando el
Estado precisamente sostiene que la manifestacién ambigua o
contradictoria contenida en una ley doméstica no constituye su
consentimiento al arbitraje, y por ende mal puede ser interpreta-
do como si se hubiese perfeccionado un contrato de arbitraje. No
obstante, si la disputa ya ha sido registrada ante el CIADI es de
suponer que, al menas prima facic, se estd en presencia, no ya de
una declaracion unilateral ambigua, sino de un posible acuerdo
de arbitraje que contiene tanto el consentimiento del Estado
como del inversor. De alli que el perfeccionamiento o no de
dicho contrato de arbitraje, al igual que la existencia o no de
cualquier contrato internacional, debe ser determinado confor-
me a los principios internacionales de interpretacidn contractual.

Lo cierto es que, tanto en los casos de los TBls como en los
casas de las legislaciones nacionales, el acuerdo de voluntades se
perfecciona a través de la aceptacion de la oferta que hace el
inversor y dicho acuerdo, 51 bien tiene efectos intermacionales, no
puede ser calificado ni de tratado ni de ley por ser un acto esen-
cialmente convencional, autdnomo e independiente de los docu-
mentos que los contienen,

Cabe advertir que en estos casos el tratndo v In ley no son mas
que la documentacion parcial del acuerdo de arbitraje. Por docu-
mentacidn se entiende la operacidn de plasmar o recoger corpo-
ralmente en un papel, cinta magnetofdnica, etc., las declaracio-
nes de voluntad que forman la esencia del acuerdo.# Conforme
al articulo 25 del Convenio del CIADI, el tnico requisito exigido
es que el acuerdo de voluntades conste por escrito en un docu-
mento o conjunto de documentos, En modo alguno se exige que

grerdicn regulndoes e loe refschones imemacisanles. "lajo of aspecte def procese pendtive o
Eratasks T negoin iR spseee jsifomts Boemisain analipics 3 los connoy gire mgen
inferprerachin e fos qomirsas™ Brrm, Ob, ¢l g, 3599 9 393,

49 Dwmz-Puoarn, Leh. Fusdamentos. del Derecho Painimontal 1 tnpesdueson Teora dd  Commto,
Fifitnres] Civies, Chunls Edse. Mpdnd, 155946, pp, 35 v 55,
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conste en un tratade o en una ley. De manera que, asi como el
acuerdo de arbitraje es auténomo e independiente del resto
de las cldusulas que conforman el contrato principal, también lo
es del tratado vy de la ley en que se puede encontrar estipulado
parcialmente.

Tampoco altera la naturaleza de contrato de arbitraje el
hecho de que uno de esos consentimientos presente ambigile-
dad y el otro sea manifiestamente claro.® Ambos deben ser
interpretados bajo un mismo y Unico contexto: el acuerdo de
arbitraje.

MNos luce un tanto andrquico determinar las reglas de inter-
pretacion de cada uno de esos actos por separado en funcion de
los documentos puiblicos o privados que los contienen (tratado,
ley, carta de aceptacidn, inicio del proceso como manifesta-
cidén tdcita de aceplacidn, revocatoria, etc.), Ello supone diseccio-
nar el acuerdo de arbitraje y aplicar unas reglas de interpretacion
distintas para cada uno de los consentimientos, como si ambos
no fuesen parte de un mismo contexto, Asi, por ejemplo, si es un
TBI el que contiene el consentimiento “unilateral” del Estado,
entonces tendrian que aplicarse las normas de interpretacidn
de los tratados, fundamentalmente contenidos en la
Convencidn de Viena, pero esas mismas reglas no podrian ser
aplicadas a la manifestacion ticita de aceptacién de la oferta por
parte del inversor que inicia el arbitraje.™

En definitiva, consideramos que los dos consentimientos
(del Estado y del inversor) forman parte de un mismo acuerdo y
éste en todo su contexto, ¥ no los actos individuales por sepa-
rado, es el que debe ser objeto de una sola interpretacion, pues-
to que lo fundamental no es la naturaleza del instrumento que

50 [R2d mismo modn ges serin sheurdo inborpretar mislodamenie ko climula ninbdjrusi il resio de las cline
sulns de un conirato.

21 Pam onn destiscsdn enire s neplas de mserpeotacion de los ipEdos ¥ 1o leyes, vesse B, il
inrerprocian de fo Ley y oe bow Actos furidices. Ediiersal Revisa de Docclis Privado, irsduseson
de Jbost Liss de los Mozas. Maded 1975, p 389 v s lpumlissnie SeakEe Aseorisa, Ob, @, pp. 73
T4,
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contiene la oferla o la aceptacidn. Lo fundamental, como en todo
contrato, son los términos y condiciones de cada una de esas
manifestaciones de voluntad.

4.3 ;Falsa analogia contractual?

Es cierto que el acuerdo de arbitraje (consentimiento mutuo)
que se ha perfeccionado con el consenso de voluntades mal
puede ser confundido con el consentimiento unilateral o indi-
vidual que todavia aguarda por la respuesta afirmativa del
inversor. No obstante, esta distincion en nada altera que cuando
se estd en presencia de un arbitraje de inversiones, el consenti-
miento del Estado sea interpretado conforme a los principios
contractuales internacionales.

En realidad la aplicacion de principios contractuales en la
interpretacion del acuerdo de arbitraje CIADI no implica la con-
fusion de los conceptos de “contrato de arbitraje”, "oferta de
arbitraje” y “obligacion independiente”. Tanto en el campo con-
tractual como en el arbitral, esos conceptos estin claramente
diferenciados, Un contrato perfeccionado (acuerdo de arbitra-
je) no puede ser revocado unilateralmente. Una oferta (de arbi-
traje) no aceptada es revocable, en principio, en cualquier
momento antes de su aceptacion, pero puede, dependiendo
del contexto en que se ha generado (TBIs o leyes de promocidn
y proteccion de inversiones), o dependiendo de la confianza o
expectativas creadas, configurar para su autor, en este caso el
Estado, una obligacion internacional irrevocable 3

Es nuestra opinion que el Profesor Schreuer no incurre
en una “falsa analogia”, como algunos sostienen, pues el con-
sentimiento individual del Estado, junto al consentimiento del
inversor, estdn destinados a formar un acuerdo de arbitraje, es
51, Mowaw v Sreiprins, Ob. cli. som les primens endelender on csie conterio b nodidn de obli:

psskhn Inicmational iedependiviie, poro apandndesy de la aplisscliim de Bos principios cons
s tnihics

Rpvista Eouamomans o Anmrreage 389



El Esfianldr o Inderymetaciin Apbioeie o Couseitimivoio i
o 5a Revocatoris oo of Arbibie di Diocrsionss

dedir, un verdadero contrato. Se trata, por tanto, no de una apli-
cacion analégica sino directa de los criterios que rigen la inter-
pretacidn contractual en el dmbito internacional

Otra, en nuestro criterio, es la critica que puede ser hecha al
comentario del Profesor Schreuer, pero esa critica mas bien for-
talece la aplicacion de principios contractuales en la interpre-
tacién del acuerdo de arbitraje en materia de inversiones. En
efecto, bajo los principios contractuales internacionales, la oferta
que no ha sido aceptada puede ser irrevocable en ciertos casos.
El caso mads obvio es cuando la propia oferta indica un plazo fijo
para la aceptacidn de ésta, o sea, cuando establece expresamen-
te que por cierto tiempo es irrevocable. Otras situaciones, un
tanto mds complejas y que escapan del andlisis realizado por el
Profesor Schreuer, serian aquéllas en las que se discute “si ef des-
tinatario podin razonablemente considerar que la oferta era irrevocable
i ha actuade basdndose en esa oferta” ™ La irrevocabilidad de la
oferta ha sido contemplada en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderfas, también conocida como la Convencidn de Viena
sobre compraventa internacional,™ asi como en el Anteproyecto
de Cddigo Europeo de Contratos.™ Igualmente, tanto legislacio-
nes del Civdl Lawr como del Common Law contemplan estos mis-

33 Gaminpan paresiers iones uma opinida contraria 3 et Gorima g, Checar, O ile Deniciazion of the
ICHID Conveaiiva, Cansent fo JOSHD femabicrion, amd the et of the Comrast analigy, TOML
Marzo 2609, Wl & 8 0]
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mos principios.¥ De manera que podriamos estar en presencia
de principios generales de derecho internacional en materia de
contratos, Cabe advertir que esos principios no escapan al
campo arbitral, como algunos piensan. Es razonable suponer
que la gferta unilaferal de arbitvaje contenida en un TBI que
tiene una vigencia de 10 o 15 afos no puede ser revocada duran-
te dicho tiempo.® También es razonable suponer que un Estado
que promulga una ley de inversiones para promocionar y captar
inversiones, y con tal fin ofrece a los inversionistas extranjeros
arbitraje internacional, mal puede revocar dicha oferta de arbi-
traje una vez que ha captado las referidas inversiones.

Por tanto, negar que el consentimiento unilateral del Estado
configure una oferta de arbitraje, negar que cuando se produce
la aceptacion de la oferta se produce un acuerdo de arbitraje, o
negar que el acuerdo de arbitraje configura un verdadero contra-
to, nos luce infundado, como también lo es negar toda posibili-
dad de revocatoria de la oferta de arbitraje que ain no ha sido
aceptada. En este sentido, se debe distinguir que una cosa es
determinar las obligaciones internacionales generadas por la
olerta de arbitraje entre los Estados miembros del tratado que la
contiene; otra es la eficacia de su eventual revocatoria antes de
su aceptacidn por parte del inversionista, y otra muy distinta es

57, Emeaie misamo semilde se proauncian lvs mis neconocidus mitdisias dal domdhe conlomcisad norc-

mericane guivnes establooin gue ana eferia Mome snfamende neccsily consiar por csenin, ¥ oo vie
tid el said reiiies pamntize giee se mamlcsdn shicdd 2 s socplacion. Par lando ¢ imevocable por
e mempe kbl oo olfa, o & ne deme un bompo cstpeladn, por we ticmpo rzunabie,
Famuswoan, Alon The Low of Conbmcis, [ 199495, P IR Sepon M.D Molaw ¥ FO, Sousaiss,
“Th limicrpday beiween Sioke Comsent o 1CSMDY Arh#irstion and Desoncisiiesy of ihe 051D
Comeengion: Tlee {Possible) Vencmoeln Case Stdy™, on; TDM (Sepiomber 2007), cale treipmicmo
24 el que comtampla of L'niked Smies Uniform Commercial Code. Bnocsie mismo seniso v encaon-
o al derechn espaiod vime Dide-Pecacn, b o, p, 394,
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interpretar v analizar la verdadera existencia o formacién del
acuerdo de arbitraje cuando se ha registrado un caso ante el
CIADL

5. ESTANDAR DE INTERFRETACION DEL CONSENTIMIENTO

A pesar de que resulta reiterada la aplicacién preponderan-
te del derecho internacional a asuntos de jurisdiccién, pensamos
que adn no existe consenso en cuanto a las reglas de interpre-
tacion aplicables a los actos que forman el consentimiento,
Algunos Tribunales CIADI no han sentido la necesidad de fijar
expresamente una posicién y los tribunales que lo han hecho, no
parecieran tener una solucion clara y uniforme,

De manera general se admite que el Estado manifiesta su
consentimiento al arbitraje CIADI de tres formas distintas, a
saber:

i} Con la suscripcidn de un contrato de inversiones
entre un ente gubernamental {ad ministracidn nacional,
estadal o municipal, centralizada o descentralizada) y un
inversionista, en el cual se incluye una cliusula de arbi-
traje CLADI;

ii} Mediante un tratado bilateral o mulhlateral relabivo a la
promocion y proteccion reciproca de inversiones en el
que se hace una oferta abierta de arbitraje CIADI y;

iil) Mediante la oferta abierta de arbitraje CIADI que se hace
a través de una ley nacional, generalmente de promaocién
y proteccidn de inversiones.®

Los diferentes tipos de manifestaciones del consentimiento
del Estado han generado cierta confusidn en cuanto a las reglas
de interpretacion aplicables. Pareciera que la prdctica arbitral

59 LUnn cuaris fomia pudkis ser ls alomia de arblimip: gee consie em uno cirta de uljpun esie gubscrmmmen-
inl dcdhhlniments slimiaiks por el nespectron Baado (An. 25 (1)) Sie embargn, pur ses catn moidali-
ol basisee exieniis en b prdeiécs, vo ki incluemos 2n e cloificecion anees iedicsda
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CIADI varia el énfasis que hace en el derecho internacional
dependiendo de si el consentimiento del Estado ha sido expresa-
do en un "tratede”, en una “ley” o en un “contrate” de inversio-
nes. Aun cuando pareciera existir cierto consenso en cuanto a
que el estindar de interpretacidn en estos tres escenarios siem-
pre estd dentro del marco del articulo 25 y no del articulo 42 del
Convenio CIADI, lo cierto es que la poca relevancia que se le ha
dado al hecho de que siempre esas tres vias desembocan indis-
tintamente en un acuerdo de arbitraje ha generado una metodo-
logia mixta de interpretacidn.

5.1 Reglas de interpretacién mixtas

La doctrina y hasta ciertos laudos han sefialado que cuando
el consentimiento estd basado en un TBI1 pareciera obvia la apli-
cacidn del derecho internacional y los principios de interpreta-
cion de los trafades.® Cuando se estd en presencia de una ley de
inversiones cuya oferta de arbitraje es algo ambigua, ha resulta-
do atractiva para algunos tribunales CIADI la idea de aplicar los
principios de interpretacién de las leyes conforme al derecho
doméstico aplicable al fondo de la controversia.®? Esta tesis tam-
bién ha encontrado apoyo en algunos autores.® No obstante, se
advierte que semejante interpretacion sélo es vidlida si dichas
leyes no contradicen los principios del derecho internacional

En el caso SPP v. Egipto la jurisdiccidn se fundamentd en la
ley egipcia. El Tribunal rechazé el argumento de Egipto de que
el consentimiento debia ser interpretado conforme a los princi-

pios de las leyes egipcins, asi como también el argumento del

W, SCAREDER, with MaLisTorm; REmSo and Siscuais, O o, pdeabo 535, pp. 250 3 251,

&1, Vinsoc supra Moio 4%

62, Zhisvali Developmem Lid v, Repablic of Grorgis (IS Cise Mo, ARB IRV ), pany, 33340

B3, SUNHEL AHDOEEMA zostcne gue laexistoncin del consemtimicmio del Estade conlenidn cm enn loy debe
sir mnlerpreisda conforme a los principdos de inlerprotecsmn du los leyes o] corresponicnie Esindio v
wna vied determanaida la exisiencis de dichn consenlimiento o goe teniddan un nol atros s ipios
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inversionista de que el acuerdo de arbitraje debia ser interpreta-
do conforme a las reglas de interpretacion de los tratados.s El
Tribunal concluyd que aplicaria los principios generales de inter-
pretacion de las leyes tomando en consideracidn, cuando resulta-
re apropiado, los principios esenciales de interpretacion de los
tratados y los principios del derecho internacional aplicables a la
declaracién de actas unifaternles. 5

En el caso Mobil v. Venezuela el Tribunal hace un resumen
muy preciso de las distintas posiciones adoptadas hasta ahora
por los Tribunales CIADI:

{i} En al menos cuatro casos, el asunto no fue resuelto clara-
mente.

(ii} En SPP v Egipto, el Tribunal decidié aplicar “principios
generales de interpretacion de la ley” tomando en cuen-
ta tanto “las normas pertinentes de interpretacion de los
tratados como los principios del derecho internacional
aplicable a las declaraciones unilaterales”.

i) En C508B v Repiiblica Eslovaca, el Tribunal opto por el
derecho internacional sin ninguna reserva.

(iv) En Zhinvali v. Georgin, el Tribunal opté por el derecho
interno, “con sujecién en dltima instancia al derecho
internacional” %7

Cabe agregar que en el caso Moluwl v. Venezueln, el Tribunal
asume que cuando el consentimiento del Estado esta contenido
en una ley nacional, se estd en presencia de un acto wiilakeral
cuya interpretacion se rige por el derecho internacional, pero en
la cual también se debe tener en cuenta el derecho domés-
tico para determinar la intencidn del Estado. También afiade que
aungue el derecho de los tratados codificade en la Convencidn
de Viena no resulta aplicable a la interpretacion de los actos uni-

63 SPP v. Egypl, Decisson on Turisdicwen (L Aprl 14, 1988, parss. 55-60

&6 Ml panufo &l

& Mobil Corpocation and others v. Bolivamsan Repubbe of Vimessels (ICSH0 Case Moo ARBG2T)
Decsivm sm Jurisdiviban [Jes 10, W, e K2
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laterales, las disposiciones de dicha Convencidn podrian ser
aplicables de manera analdgica.®

Esa singular metodologia conduce a la mezcla de principios
de interpretacion de los tratados con el de las leyes vy con los
actos unilaterales, atin cuando también se reconoce que “ef con-
sentimiento perfeccionndo ni es un bratado i tampoco es un simple
contrato bajo el derecho domidstico, pero si un acuerdo entre el Estado
i ¢l inversor basado en wn bratado” 5

5.2 Reglas contractuales internacionales:
Como bien se establecié en el caso Ameco . hudonesia:

"Come en cualquier ofra convencion, el conrvenio de arbitraje no
debe ser interpretado de manera restrictiva, ni tampoco de hecho de
manera extensiva o liberal, Dele ser inderpretade de uma manern
que permita descubrir y respetar la inlencidn comniin de las parkes:
este mélode de interpretacion ne es sing ln aplicacion del prin-
cipio fundamentnl pacta suml servandn, en efecto, un principio
connin a todos los sistemas de derecho interno ¢ intermacional.

Mids s, —y esto nuepamnente ¢5 un privcipio general de dere-
elio= cualquicr convencidn, incliuyendo los convenios de arbitrife,
deben ser imterprefadas conforme o fo bueia fe, esto es, fmado en
cuentn lns consecuencins de los compromisos de las partes que podi-
an considernrse razonable v legitimaniente previsibles™ ™

Numerosos laudos han aplicado los principios de interpre-
tacion contractual basados en la buens fe¢ a los acuerdos de arbi-
traje en materia de inversiones.™

[dewm pam, 9,

Idem, parmako 579, p. 240 Traduccide libne

Ao Asin Corporation aod olfrers v Ropubilie ol Indaacsia (HOSTD Case No, ARBELT) para 14,
Tradscckm Hbee del anglés

71. Enbe otms, Sceidd vl Afteater dey Boony Indesieiels v Sercgal (I0SI0 Casr Moy
ARBEL L paros 4 08 v o Al respocho visise SOOUTH, wHll Maleimor; Rosson and Siaceam,
O ot pany S87-58%. pp. 151 ¥ 252, cspecialmivoi nota BAZ

HEE
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PPero hasta ahora nada se ha dicho, por ejemplo, de la aplicacidn
del principio faver negotti (pro arbitraje) correspondiente al mante-
nimiento de la eficacia y validez de los actos juridicos, o del prina-
pio contra proferenttem de universal aceptacion en el campo contrac-
tual, segtin el cual las dudas en la interpretacion se resolverdn en
contra de quien haya redactado la cldusula o declaracion.™ Si el
Estado redacté una norma legal ambigua que genera dudas en
cuanto a si contiene o no su consentimiento al arbitraje de inver-
siones, es claro bajo estos principios contractuales que dicha dedara-
cidn debe ser interpretada en su contra y a favor del arbitraje.

Tan sélo la aplicacion del principio contra profereittem
podria generar conclusiones muy diversas a las que se llegaria,
por ejemplo, si se aplican los principios de interpretacion de
las leyes, en la que se busca la “intencion individual” del
legislador v no la “intencién comun” de las partes. En la
interpretacién de la Ley, ademds de que no tiene cabida el
principio contra profereniems, poco importa cdmo los particula-
res 0 inversionistas entienden la norma legal. En cambio en la
interpretacion del contrato si iene importancia la conducta des-
plegada por las partes conforme a los principios de la buena fe,
seguridad y confianza, que comprenden la obligacién de enterar
a la otra parte de los elementos determinantes de su voluntad.
Asi por ejemplo, la conducta de un inversionista o grupo de
inversionistas que envia al Estado una carta de aceptacion
de la supuesta oferta de arbitraje, y la conducta del Estado que
no objeta esa creencia, deberian ser consideradas bajo las reglas
de interpretacidn contractual como conductas que reflejan con-
juntamente la intencidn de las partes. En el campo de la interpre-
tacion de las leyes esas conductas no son siquiera consideradas.

Conclusiones muy diversas también se producirian si se
aplica en lugar de las reglas contractuales, el estéandar de inter-

71 Cuestson que si ho sido soepiady en ¢l campo dul orbitmje comensial. Aotm s, Fomando. “Los eles-
s e |a chissula arbiiml ¥ su iniemprciscion”, e B Arsiare en of Port ¥ en o rumsla, Instisule
Pemuspo de Arbitmge (2008), p 208, Esiablece of oriculn 403 del Amteprosecie del Coslipn
Eurapoa do Costrabos do la Academin ie Pavic “Lad clivsilad fropafodis por iiho de s
canirianioy gur nie b sl dpeln oo driativy, B imorules, o cese o dudk, coming sie el
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pretacidn de los actos unilaterales, puesto que estos suelen ser
interpretados de manera restrictiva a favor del Estado que emite
la declaracién que lo compromete.™

6. LA IRREVOCABILIDAD DE LA OFERTA DE ARBITRAJE
COMO CONSECUENCIA DE LAS EXPECTATIVAS LEGITI-
MAS CREADAS EN LOS INVERSIONISTAS

El cardcter vinculante y la naturaleza irmevocable del acuerdo
de arbitraje a la jurisdiccidn del CIADI es manifestacion dela maxi-
ma pacta suitt servandn ™ Expresamente, el articulo 25 del Convenio
CIADI establece que cimndo las partes lan dado si consentaniento, nin-
guna parte puede relirar su consentimiento unilateralimente,”™

Ahora bien, para determinar la revocabilidad o irrevocabili-
dad del consentimiento wnilateral al arbitraje CIADI expresado
porel Estado, se hace necesario precisar ciertos aspectos y cir-
cunstancias relativos a la oferta de arbitraje que pueden gene-
rar cierta confusion. For obvio que parezca, se debe tener claro
que no es lo mismo interpretar la denuncia del Convenio CIADI,
tratado que no implica per s¢ consentimiento al arbitraje
CIADI" que interpretar la revocatoria de una oferta de arbitra-
je contenida, bien en un TBI, o en una ley que si contienen dicho
consentimiento del Estado. Asimismo, no es igual interpretar la
revocatoria de una oferta de arbitraje hecha en el marco de trata-
tivas privadas a un potencial inversionista determinado, que
Y. Nuefear Tests: New Zcofond v, Fronce- Judgemeni of 20 December 1474, BCJ Reposis 1974 pp. 471

473 § 47, Anmed ociivities oa e teeriory of he Conga (New application, 2000}, (Dempomiic
Republic of the Cango v, Rwendal, 1C) Repores, 23006, p 20, 5490 ond 567, Decumenl ACHAL-HMI3
dlaved 3ib Fuly 3006 - Gieabding prineiples applicubie i unilasenl declamitons of Siokes copabie af cre-
arinii legol chligatinns - § 7,

T4, Sconeuik, with Mavsmores [RErasce ond Sivcua, Ok cil., plormfos 598559, pp. 254 ¥ 255,

5. Enel coms Alpoa Mimeal of bamiva, fee, v Jamaes (BOSI0 Cave W, ARBAIL Jomalea wrgu-
ment gue oaics de poemeierse lo demands ol Centm, o kobis anusciadi, confurmse ol onboula 254)
del Convemag, su vodunial e exclisr los adisputig selacionnilos cen recwrss patemles. E1 iribunsl
mechand csta precenais de Jamass en vired de g parm o memenio de dicha notifeacion ya labia
oierpude o constaiimivtie ol Cento on el coniro de inversiones saserlio cwine [is porcs,

T Y qeio sdemas contene e seoe & namas (AR T, Ty T2 que regulan ss slemincla pars g &la
aea lephtima,
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interpretar la revocatoria de una oferta de arbitraje piiblica que
se ha hecho en una ley para “promover” y supuestamente “pro-
teger” inversiones extranjeras en general. A diferencia del caso
privado, en el caso de la oferta piblica se han podido generar
expectabivas legitimas en los inversionistas que efectivamente
realizaron esas inversiones. De igual modo, habria que distin-
guir y admitir la posibilidad legitima que tendria un Estado de
retirar la oferta piiblica de arbitraje a aquellos destinatarios de la
oferta que atn no han realizado sus inversiones en el pais, pues-
to que es de suponer que todavia no han depositado su confian-
za ni expectativas legitimas conforme a dicha oferta.™

De alli que nos parece incorrecto generalizar y sostener que
una oferta de arbitraje sélo se hace irrevocable cuando es acep-
tada. Del mismo modo nos parece incorrecto generalizar y soste-
ner que una oferta de arbitraje hecha por un Estado configura
siempre una obligacion internacional irrevocable independiente-
mente de que no haya sido aceptada, '

Tal y como ocurre en el campo contractual, lo que hace
en definitiva revocable o irrevocable al consentimiento unilateral
del Estado al arbitraje CIADI es los términos de la propia oferta.
Sera irrevocable la oferta si ha generado expectativas legitimas
en los inversionistas quienes podian razonablemente deposi-
tar su contianza y considerar que la oferta era irrevocable una vez
realizada su inversidn. Una misma revocatoria podria ser arbitra-
ria y, por ende, ineficaz para los inversores que realizaron sus
inversiones conforme a una ley de promocién y proteccidn de
inversiones que contiene dicha oferta y ser legitima y vdlida para
los firthiros inversionistas que para el momento de la revoca-
toria aun no habian realizado sus inversiones. AGn mas, una
misma revocatoria podria ser arbitraria con relacion a las inver-
siones realizadas por un determinade inversionista antes de la

T El Convenio dy Viena disinge: omne retire (witbdron ol v revocssona (peoocasenh A difereneln de
Iz revermioeia, el ceilen so da cuambs |o nlinn sodavis so ha fegado o so desimiksia, ¥ pos ende ne
s nlessende gfrenvidad m mmpecs ha peasmide una sitession juridsea de confllanes. Yiae -
Pirazn, O, el e 394 385
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revocatoria de la oferta y ser vilida para las futuras y nuevas
inversiones gue realice ese mismo inversionista.

6.1 Denuncia del Convenio CIADI

Como antes indicamos,™ el Convenio CIADI no contiene
oferta alguna de arbitraje y su denuncia estd expresamente regu-
lada en su texto. De manera que la denuncia per se mal puede
configurar una revocatoria del consentimiento del Estado al
arbitraje CIADL Las dudas que plantea la denuncia y que han
sido objeto de debate se centran en los efectos que causa sobre
los TBIs y leyes que contienen ofertas de arbitraje. En este senti-
do, la mayoria de los autores sefiala que la denuncia del
Convenio CIADI, como legitimo derecha del Estado miembro,
no afecta la vigencia de las ofertas conlenidas en los TBls,
pues estos son tratados autdnomos e independientes y, como
tales, tienen su propia regulacion,™

Consideramos que lo dnico que pretende el articulo 72 del
Convenio CLAD] es precisamente salvaguardarlos derechos y
obligaciones nacidos con anterioridad a la denuncia. Este prinei-
pio ademds estd recogido en la Convencidén de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, la cual establece que la terminacidn de
un tratado no afecta los derechos, obligaciones o situaciones juri-
dicas creadas antes de su terminacion. 5

i Sepra copibalo |

T A repeeio véase Gl arn, Emmeauel Tie Deaumeranen oF the FOSID Comvenvion, MY LD, 20
Juma 2007, Vorinin 237-M" 123 MoLan Michaed anin Soonciss F.GL 2 The Inicmplay Boetween Siole
Conseot to MSHE Adbsitretios and Demascistion of the (0510 Comvenisan: The (Pessible) Vienrzueln
Came Sidy”, En. TOOA, Provisionn] lssue, Soplonstes 2007, Esoonae, Alcjondm. “Bodlivin Exposes
Critical Baie Arnkaguicy, Bn: Global Arbaration Review, |7, 200, Mastious Scngs e, Pemmando; L
dinenci die In Convenciin de Woshimgon, jimpds el secumo ol CIADI? Reviss Perssin de
Arbrrnje W6, 300, po 210 Gammsene, Csear, On the Denmmclaiiog of the ICSID Coavention,
Comsemt e FESIED Jursvoletion, and the Limi of tee Comtraer Anafogy: THM, merzo 30, Yol f, w
Bl Em condra: SEARELTH. witk Maviwrore: Remncn ond Ssadvaim, Oh, cil. pp. 1279y 3

0. Conwvenchim de Yiesa Ans. 70 (1) ¥ 70 (2}, Cabe slvenlr que o Comvenchin de Yierss icinamente
o pesuldln aplicable ul Conesdo CIADI posyes s priiculo 4 cosblees gquu sibo s aplc o Lo irsla-
das celobrmlos despirs de s emarads en vigenca, Bl Copvenin CLADHE enle: en vigeneta en 1966 ¥
s Canserichin de Viena en 1980 Asmasma, cabe adverir que Bobivi, Nkarsga vy Yerckoela
00 s oo de can Canvencion. Sin embnego, dicha Convencite o recomoeds comie vodifice:
el el Derscho Intomacional Consoctindirania.
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Cabe precisar que el Convenio CIADI a priori no otorga a los
inversionistas derecho alguno a la jurisdiccion del CIADI, ni
tampoco el Estado asume obligacidn alguna de ofrecer arbitraje
internacional a los inversionistas. Es el propio Estade miembro
el que luggo abre esa posibilidad a través de la celebracion inme-
diata y directa, o progresiva e indirecta, del acuerdo de arbitra-

jes

El acuerdo de voluntades entre el Estado y el inversionista
pudiera no estar perfeccionado para la fecha efectiva de la termi-
nacion del Convenio CIADI, pero ello no impide que la obliga-
cidn bilateral de un Estado de ofrecer arbitraje CIADI a los nacio-
nales del otro Estado sea vilida v efectiva entre dichos Estados.
La vigencia de la obligacidn bilateral (Estado-Estado), que si se
ha perfeccionado antes de la denuncia del Convenio CIADI,
queda amparada por el propio texto del articulo 72, que desvir-
tiia el cardcter accesorio de los TBIs.

De alli que las obligaciones y derechos establecidos en un
TBIl, asumidos por un Estado frente a otro, y particularmen-
te el ofrecimiento de arbitraje a la jurisdiccion del CIADI a los
nacionales del otro Estado (terceros beneficiarios), no podrian,
en principio y salvo pacto en contrario, verse afectados por el
simple hecho de que uno de los Estados miembro de dicho TBI
resuelva denundar otro tratado independiente como lo es el
Convenio CIADL

6.2 Denuncia de un TBI

Similar resultado se produciria con un TBI que es denuncia-
do, pues la generalidad de éstos establece que su vigencia se
extenderd por un periodo de 10 o 15 afios para las inversiones
realizadas antes de la denuncia. De manera que serfan los futu-
ros inversionistas los verdaderos afectados por dicha denuncia,

Al Diminta o b ssivacem de his Estudes mmembioos que clenamenie asnmen catre $4 bl pcdoncs inisr
nachimalu desde o misea moments sngque reifican o teisda, bien s dae bilseni o pwlslaieral.
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ya que es de suponer que ninguna expectativa legitima se ha
generado en ellos. Ahora bien, una eventual reforma del TBI
para revocar la oferta de arbilraje en €] contenida, o una declara-
toria de inconstitucionalidad del tratado quedaria sujeta a los
mismos principios de la revocatoria arbitraria aplicable a las
leyes ¥ que a continuacion explicamos.

6.3 Revocatoria de la oferta de arbitraje contenida en una
ley

La oferta de arbitraje es irrevocable aunque no haya una
declaracién expresa de ello, ni un plazo fijo para la aceptacién de
ésta, cuando el inversionista podia razonablemente pensar que
la oferta era firme y ha confiado en ella para realizar sus inver-
siones. Como bien sefiala PauLsson, “El respefo por lns expectati-
was legitimas y preestablecidos es un requisito esencinl para a
sanidod de las relaciones inlernacionales” .52

El principio de confianza legitima es considerado moderna-
mente como uno de los principios no sélo del derecho interna-
cional sino también de la actividad administrativa que obliga a
la Administracién Piblica a actuar con base a la buena fe en un
marco de seguridad juridica y a cumplir con las legitimas expec-
tativas que genera en los administrados con su actuacion.® El
principio de la buena fe no sdlo es el fundamento de los princi-
pios de los actos propios y el estoppel, sino también de las reglas
universales de la interpretacion e integracion de los contra-
tos, las cuales establecen la irrevocabilidad de la oferta en los
casos antes aludidos.

K2 Taucssos, lon “El poder de fos Bstados pore hacer peomessss slmificatives a bos enimnjers”. En
TM, Sepicenher 20, p, 10,

EY. Em esic sestide, wisse Bopnds pe Swsd, Hidegend El Principlo de Conflanza Legliomn o
Experintiva Plausible vn €l Derech Yenealong. Editorial Bx Libris. Caruce, N2 GodedLce
Pipiz, Jesis. "El Primcipio Generad de b Beesa Fo oo el Derscho Adminimneive®, 3° Bdiclia.
Eilibarial Civitis. Modeil. 1I8%, Asimismi, Gascls Lotue, Javice E principea e proteccin g 1o
comfisngs 0 ¢l Derocho Admisdariive. Edibarial s Maded 2000
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En definitiva, la revocatoria del consentimiento unilateral
del Estado se proeduce de manera arbitraria y, por ende, resulta
ineficaz cuando ese ofrecimiento generd en los inversionistas
una confianza legitima para realizar sus inversiones.
Dificilmente puede un Estado sostener que una ley que tiene
por finalidad promover la captacion de inversiones extranjeras y
brindar a éstas profeccion mediante el ofrecimiento del arbitra-
je internacional, no generd expectativas legitimas en los inver-
sionistas extranjeros que efectivamente realizaron sus inversio-
nes antes de la revocatoria de dicha oferta.

De alli que sostenemos que la pretendida revocatoria de |a
oferta de arbitraje contenida en el articulo 22 de la Ley de
Inversiones venezolana a través de la referida sentencia N® 1541
del Tribunal Supremo de Justicia es claramente arbitraria e inefi-
caz para todos agquellos inversionistas que antes de la publica-
cion de dicha sentencia realizaron sus inversiones en Venezuela.
Para las inversiones que se realizan con poslerioridnd a la publi-
cacién de dicha sentencia, el asunto se hace mucho mds compli-
cado y discutible. A favor de la fueficacia de la revocatoria én
estos casos gravitan dos razones de peso: i) el articule 22 no
ha sido derogado, y ii) la interpretacidn realizada por el Tribunal
Supremao de Justicia venezolano no es vinculante para los tribu-
nales del CIADI, tal y como la propia sentencia lo reconoce. No
obstante, a favor de la eficacia de la revocatoria para los nuevos
inversionistas destaca el hecho de que ciertamente le resultard
mds dificil a éstos demostrar la confinnze generada por esa
norma luego de la publicacidn en Gaceta Oficial de la referida
interpretacién por parte del Tribunal Supremo de Justicia™ y de
la publicacién del laudo en el caso Mobil v. Venezuela.

Claro estid que si los sucesivos laudos arbitrales del CLADI
se pronuncian a favor de la tesis de que el articulo 22 contiene
efectivamente una oferta de arbitraje, el asunto se vuelve a
revertir.

B Estadevisiion fue petbiliceds s e Gacets Ofieiald deln Bepubilics Bolivarana de Veneracla WY 35 055
gl 1 e morienobine de IO0E
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7. CONCLUSIONES

i e

Ni la doctrina ni las decisiones de los Tribunales CIADI
han sido uniformes en cuanto al estindar de interpreta-
cidn del consentimiento al arbitraje de inversiones.

Poca importancia se le ha dado al hecho de que en
los arbitrajes de inversiones, el acuerdo de arbitraje
también configura un conlrale que es auténomo e inde-
pendiente del instrumento que lo contiene total o parcial-
mente,

No nos luce acertado sostener que cuando el consenti-
miento del Estado estd contenido en un tratado “pare-
ciera obpia la aplicacion de los principios de interpretacidn
de los tratades,” y cuando estd contenido en una ley
nacional, resultan aplicables las reglas de interpretacidn
de los actos unilaterales o las reglas de interpretacidn de
las leyes. En todos los casos se estd en presencia de un
contrato de arbitraje o de un posible contrato de arbitra-
je, independiente y autdnomo del documento que contie-
ne dicho consentimiento,

La manifestacién o documentacidn del consentimiento
unilateral del Estado en un tratado, en una ley o incluso
en un instrumento privado no altera su naturaleza de
acto juridico que incorpora una manifestacion de volun-
tad destinada a formar un acuerdo de arbitraje. La docu-
mentacion del acto mal puede ser confundida con el acto
en sl.

Cuando la disputa ya se encuentra registrada ante el
CIADI es de suponer que el inversor acepté la oferta de
arbitraje y al menos prima facie se estd en presencia
no ya de una oferta unilateral, sino de un acuerdo de
arbitraje que contiene ambos consentimientos. Los
Tribunales CIADI mal pueden interpretar aisladamente
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los actos u ofertas unilaterales de los Estados. Sdlo
pueden interpretar éstos cuando han sido previamente
aceptados por los inversionistas,

6.- La aplicacion de reglas o principios internacionales de
interpretacién de los contratos como estindar de inter-
pretacidn del consentimiento en el arbitraje de inversio-
nes Hene trascendentales consecuencias. Aplicar el prin-
cipio contra proferentem a las manifestaciones ambiguas
de los Estados podria generar conclusiones muy diver-
sas a las que se llegarfa, por ejemplo, si se aplican los
principios de interpretacién de las leyes, tratados o las
reglas de interpretacién de los actos unilaterales.

7.~ Consideramos incorrecto generalizar y sostener que una
oferta de arbitraje sélo se hace irrevocable cuando es
aceptada. Del mismo modo nos parece incorrecto gene-
ralizar y sostener que una oferta de arbitraje hecha por
un Estado configura siempre una obligacién internacio-
nal irrevocable independientemente de que no haya sido
aceptada. Tal y como ocurre en el campo contractual, lo
gue hace en definitiva revocable o irrevocable al consen-
timiento unilateral del Estado al arbitraje CIADI es las
expectativas legitimas creadas en los inversionistas por
los términos de la propia oferta. En consecuencia, una
misma revocatoria podria ser arbitraria y por ende inefi-
caz para los inversores que realizaron sus inversiones
conforme a una ley de promocién y proteccion de inver-
siones que contiene dicha oferta, y ser legitima y vilida
para los fuhiros inversionistas que para el momento de la
revocatoria atin no habian realizado sus inversiones.

8- Pareciera que las denuncias del Convenio CIADI por
parte de los gobiernos de Bolivia y Ecuador, asi como
la eventual revocatoria de la oferta de arbitraje con-
tenida en la Ley de Inversiones de Venezuela, y las even-
tuales denuncias de los TBIs celebrados por dichos
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Estados, no evitardn que en los préximos 10 o 15 afios,
como minimo, se sigan registrando demandas ante el
CIADI en su contra. Y es que las expectativas legitimas
sembradas de manera libre y soberana mal pueden des-
aparecer de un dia para otro por un cambio de politicas
econdmicas del gobierno de lurno,
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Hacia un nuevo
Derecho econémico internacional

Fernmiido de Tmzegm'eﬁ Granda

There are found some minds given to an extreme
admiration of antiquity, others to an extreme
love and appetite for novelty; but few so duly
tempered that they can hold the mean, neither
carping at what has been well laid down by the
ancients, nor despising what is well introduced
by the modems.

Francis Bacon. Novum Organum. L. I, § LVI.
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22 El problema. 2.3 El derecho de la inversidn. 2.3.1 Aplicacidn de
la ley nacional. 2.3.1.1 Convenio sobre ley aplicable. 2.3.1.2
;Puede ser ticito el convenio sobre ley aplicable? 2.3.1.3 ;FPuede
entenderse que la mencidn a una norma nacional especifica den-
tro del contexto del contrato somete la discusidn sustantiva de la
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miateria arbitral a la ley nacional citada? 2.3.1.4 ; Puede la ley apli-
cable ser pactada por partes? 1.3.2 Inlervencidn del Derecho
Internacional. 2.3.2.1 Ley internacional ;supletoria o correctiva?
23.22 ;Cudndo interviene el Derecho Internacional? 2.3.3
Maturaleza del Derecho Internacional 2.3.4 Los principios del
orden juridico internacional consuetudinaro. 2.4 Conclusiones.

1. DELa EDAD MEDIA A LA POSTMODERNIDAD

1.1 Introduccidon

Mo cabe duda de que las tendencias sociales y econdmicas
contempordneas estdn obligando a una revisidn de la identidad
¥ de los alcances del Derecho Civil, vinculdndole cada vez mads
a las normas sobre las actividades mercantiles. De hecho, algu-
nas legislaciones contemporineas, como la italiana, han incluide
al Derecho Comercial dentro del Codigo Civil. Mds alld de opi-
nar si esta inclusién es correcta o no, no puedo dejar de pronun-
clarme en el sentido de que —ya sea que existan dos Cédigos o
uno solo- el Derecho Civil v el Derecho Comercial representan
ambos el punto de vista y las preocupaciones del ciudadano pri-
vado.

De esta manera, el Derecho Civil —restringido desde la apa-
ricidn de los Cédigos a 1a aplicacién de un texto normativo espe-
cifico- vuelve a encontrar su sentido dentro de una dimensicn
mis grande que es el Derecho Privado. Por consiguiente, luego
de la desmembracién efectuada por el Estade liberal del campo
de lo privado en diversas plantillas o marcos llamados codigos y
del atague que sufriera por las tendencias socialistas que enarbo-
laba el pensamiento critico, el Derecho Privado es impulsado
hacia un desarrolio muy importante y se afirma en su identidad
privada.
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Pero lo mds significativo de la época actual es que paralela-
mente al Derecho Privado nacional estd surgiendo otro Derecho
Privado que atraviesa las fronteras y que crea nuevas instituciones.

Desde hace algiin tiempo hemos vuelto a escuchar con cier-
ta intensidad dentro de la vida econdmica internacional una
expresion acuilada en la Edad Media, lex miercatoria, que parece
tomar una nueva vitalidad en nuestros dfas.

Sin embargo, algunos prefieren denominar estas nuevas
manifestaciones juridicas como derecho transnacional (transna-
tional law}); otros las llaman simplemente derecho internacional
(international lnw), aunque esta dltima denominacion puede lle-
var a una confusidén con el derecho que nace de los tratados; y
otros insisten en la antigua denominacién medieval. Y, como
usualmente sucede en estos casos, cada posicidn reivindica o
condena, a través del nombre especial escogido, algin aspecto
de ese derecho emergente, que pugna por precisar sus contornos
dentro del hostil medio de los derechos nacionales.

1.2 Origenes y caracteristicas del concepto

Fara apreciar lo que estd sucediendo, debemos hacer un
poco de historia y preguntarnos sobre lo que era en la Edad
Media esa lex mercatoria que ahora reaparece cuando menos den-
tro de la discusidn juridica. Pero, como sucede siempre con el
Derecho, para comprender la lex wiereatorin medieval, debemos
conocer las circunstancias y razones sociales de su aparicién,
establecer el contenido de este Derecho en su arigen y precisar
los autores o creadores de normas vdlidas “mercatorias”, asi
como su fuerza de coercidn.

Recordemos que el Derecho medieval es muy complejo y
muy rico. No es, como hoy en dia, un Derecho rehén del
poder politico, cuya fuente, legitimidad y vigencia efectiva
depende exclusivamente del Estado'. Por el contrario, el
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Derecho de la Edad Media es un Derecho de juristas atentos a
la voz del pueblo, es decir, un sistema juridico creado por per-
sonas que Henen el Derecho como ocupacién formal, que
construyen y organizan el orden juridico como una cadena de
conceptos?, pero que toman como material no simplemente la
norma emanada del poder politico sing sobre todo el Derecho
consuetudinario, vale decir, el Derecho que surge de la idio-
sincrasia de cada pueblo (sin perjuicio, claro estd, de una fuer-
te influencia romana). Y si bien estos juristas se sitian proxi-
mos a la autoridad politica en la bliisqueda de un respaldo de
coercidn, es preciso tener en cuenta que en la Edad Media no
existen todavia los Estados en el sentido moderno y que la
autoridad se encuentra dispersada en un sinniimero de cen-
tros de poder locales, gremiales y eclesidsticos. Esta falta de
control unitario en la produccidn del Derecho da lugar a una
efervescencia mullipolar que encuentra su coherencia en las
tradiciones doctrinarias del Derecho romano, a su vez perma-
nentemente repensadas v renovadas a la luz de las concepcio-
nes germanicas.

Por consiguiente, ese Derecho medieval es extraordinaria-
mente abierto, creativo y susceplible de adaplarse a los cambios
mucho mds eficazmente y sutilmente que el posterior Derecho
moderno vinculado a un Estado central.

Por ello no es de llamar la atencidn que cuando se produce
un movimiento extrafio en la sociedad medieval, promovido por
la reaparicidn del comercio a distancia que habia estado ausente
desde el fin del Imperio Romano, tienda también a crearse un
Derecho apropiado a las nuevas circunstancias.

Es evidente que siempre existié comercio a nivel del merca-
do local. Pero a veces las circunstancias geogrdficas pesan enor-

I.. Taulo Grossi: La formacidn del jurista y la exigencia de ino colfledion meicdolopica mievadara en
Moo Grossi: Derecho, socicdad, Estado. (Lo rocepomoon pam €l Derochol, Detucla Litrs die
Digrocha dio fa Universidadd Mechoscunn de Son Micolis Fidalga, Migico, 7004, p. 189

2. I Kascheker Eusopa v of Durceho Romant, Bd. Revin de Derdeho Prrvada, Madrid, 1953, p. 247,
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memente en la configuracion de la actividad de los pueblos. El
Imperio carolingio, eje de la vida politica de la Alta Edad Media,
no estaba cercano a un mar internoe que permitiera la facil comu-
nicacidn con otros pueblos riberefios, como sucedid con el
Mediterrdneo durante el Imperio romano. 5in embargo, desde el
5. Al aparece un marcado interés en vender productos a comuni-
dades ajenas y distantes de los lugares de produccidn, a pesar de
las dificultades geogréficas y de los limitados medios de trans-
porte, Quizd los primeros impulsos a esta tendencia son produ-
cidos por los comerciantes que traen las nuevas maravillas des-
cubiertas por los Cruzados en Oriente, tales como la seda, los
perf‘umes,, las especies. Estos bienes van a constituir la base del
primer comercio propiamente internacional dentro de la socie-
dad europea.

En el fondo, es en este renacimiento del comercio, del inter-
cambio por razones onerosas de bienes y servicios incluso desde
zonas muy distintas, que debemos situar el origen remoto de la
modernidad, Aun cuando coexisten con formas de la sociedad
sefiorial de la Edad Media, aquellos que se encargan del comer-
cio entre el Medio Oriente y los distintos paises europeos —como
los comerciantes marinos de Venecia, la Liga Hansedtica y otros-
son sin duda los propulsores de un nuevo estilo de vida y de una
nueva manera de ver las cosas, Mas tarde, encontraremos otras
formas mds complejas de comercio a distancia Asi, los comer-
ciantes ingleses compraban lana de oveja en los feudos britdini-
cos ¥ la vendian a los comerciantes flamencos, quienes a su vez
la distribuian entre los tejedores de Flandes. Y luego estos
comerciantes flamencos llevaban las prendas de vestir hechas en
Flandes nuevamente a Inglaterra para venderlas en las ferias.

En un medio en el que el Derecho estd mads ligado al puebio
que al Estado, no es de extrafiar que una nueva manera de vivir
dentro de un sector del pueblo dé origen a un Derecho que surge
de la necesidad de solucionar los problemas propios de esta
nueva actividad. No es el Estado quien da leyes al respecto sino
que son los propios usuarios del Derecho quienes van creando
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costumbres normativas de acuerdo a sus experiencias. Pero este
Derecho privado en el mas pleno sentido de la palabra no se
aplica solamente dentro del drea de vigenda de los derechos
locales. Como el comercio supera los limites de los feudos y de
las naciones, la lex mercatoria se presentard como una regulacion
juridica que sobrepasa los derechos locales y tiende a ser univer-
sal dentro de su época y de su especialidad. Y es asi como este
Derecho consuetudinario, que nace con gran fuerza, va a regla-
mentar bdsicamente el comercio a distancia y todo lo vinculado
a la navegacién comercial.

Evidentemente, esta lex mercatorin medieval recoge elemen-
tos de reflexidn de muchas fuentes: el Derecho romano, las cos-
tumbres griegas, muy probablemente los desarrollos drabes en
materia de regulacidn del comercio. La creacidn ex niilo sélo
corresponde a Dios. Pero también es cierto que no por el hecho
de que el Palazzo Famesio esté construido con marmoles extrai-
dos del Foro romano, debemos considerarlo como una muestra
de la arquitectura latina. Es, sin duda, el producto de una arqui-
tectura nueva, una arquitectura renacentista, a pesar de que los
materiales fueron tomados de construcciones anteriores que res-
pondian a otra concepcion arquitectinica.

El proceso de creacidn de este nuevo orden juridico que la-
mamos lex mercatoria estd impulsado por un gran sentido de rea-
lidad y es muy consciente de los problemas con los que se
encuentra el comerciante, Pero también bene una gran imagina-
citn para ir inventando constantemente soluciones razonables y
novedosas para esos problemas. Es asi como no se limita a regu-
lar el contrato comercial bdsico que es la compra venta, sino que
también desarrolla innovaciones en otros campos conexos, Como
las reglas sobre el transporte de bienes, el seguro y hasta el
financiamiento de las mercaderias®. Y es asi como el Derecho se
pone al servicio de la expansion comercial, siendo un producto
de ella pero también su causa; porque esa modernidad y esa

3. Haorald f. Berman: Law' amd Mevoluifon. The Foomation of U Wt Legal Teuhtivn, Hasvaril
Umiversity Mress. Cambridpe, USA, 1983, 5 3.
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expansitn comercial hubieran sido inimaginables sin la creacion
de la letra de cambio, el pagaré y la sociedad de responsabilidad
limitada, que fueron resultado de la reflexidn juridica que se dio
dentro del contexto de la ley mercatoriad,

1.3 La modemrnidad

Sin embargo, a medida que avanzan los procesos histdricos
emergentes, tanto el pensamiento como la organizacion poliica
cambian. Frente a la homogeneidad que existfa en la Edad
Media bajo la forma de Cristiandad, surge con el protestantismo
la divisidn de Europa en naciones con religiones diferentes, algu-
nas de las cuales reconocen la autoridad moral del Papa y otras
no. Por consiguiente, el lenguaje de las relaciones internaciona-
les se desplaza del plano teolégico al plano pelitico y asi nace el
Derecho Internacional, es decir, el Derecho que regula la relacién
entre Estados,

Por otra parte, la necesidad de ampliar los mercados locales
superando los estrechos marcos del feudo o de la parroquia,
suponia crear unidades de medida homogéneas, rutas y otras
necesidades del comercio a escala ya no local sino nacional. Y tal
unificacién silo podfa hacerla un Estado central. Es verdad que
con las nociones individualistas y liberales que en cierta forma
aportd el comercio, ese Estado terminard democratizéndose;
pero, aun asi, las transformaciones reforzaron su papel central y
st monopolio en la produccitn y aplicacidn del Derecho.

En adelante, dentro de un mundo formado ya no por comu-
nidades pequefias tenuemente orquestadas hasta constituir un
tejido de autonomias® sino por Estados-Naciones, solo existird:
(a) el Derecho Privado constituido por ley, que regula las relacio-

4. Horedd J. Benman: Op, o, po 336

5. Mauks Grossi; Un doecho sin Bsiado. Lo nocion de -aulsnomis como xlemionio de b constitacidin
jurldeen medicval. en Pando Genssi: Derechi. socicded, Exindn. {Lina recuperacsan pars el Derechol,
ol mib, o A1,
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nes entre los particulares pero que es creado e impuesto por el
Estado; (b) el Derecho Puiblico que determina la organizacidn del
propio Estado; y (c) el Derecho Internacional que es la forma
como los Estados en tanto que tales se relacionan unos con otros.
En otras palabras, todo el Derecho ~incluso el Privado- ha sido
puesto en las manos del Estado. La costumbre es proscrita como
fuente normativa o, a lo sumo, se la reconoce como fuente subsi-
diaria, en aquello que no se oponga al Derecho positive y sdlo en
los casos permitidos por la ley.

A partir de ese momento surge una relacién antindémica
entre el Estado y el mundo del comercio. De un lado, éste Gltimo
necesita del Estado para crear las condiciones de generalidad y
seguridad del movimiento comercial. Pero, de otro lado, el
Estado adquiere un protagonismo que tiende a someter y anular
ia libertad e independencia de los comerciantes. Adn mds, la ley
positiva tiene un alcance nacional; pero la actividad comercial no
cabe dentro de ella y supera las fronteras.

Esta es la razdn por la que los comerciantes se resisten a una
absorcion de su autonomia y a una sustitucién de sus costum-
bres por la ley positiva creada al margen de ellos. En este senti-
do, los llamados Tribunales del Consulado constituidos por los
comerciantes en las ciudades italianas medievales para resolver
sus controversias de acuerdo a la lex mercatoria, se prolongan
hasta muy entrada la EF{H:FJ Modema. 5i bien es verdad que su
existencia posterior estd fundada en el Estado y la ley positiva
que les otorga vigencia, conservan todavia suficiente autonomia
como para que sus miembros sean comerciantes y la ley aplica-
ble continiie siendo en buena parte la costumbre mercantil.

En el Permi virreinal, encontramos el Real Tribunal del
Consulado que fue establecido por Real Cédula expedida por
Felipe II el 29 de diciembre de 1593, pero que empezd a funcio-
nar recién en 1613, el cual es definido como “Tribunal de Prior y
Cénsules, diputado para el conocimiento de las Causes de los
Mercaderes, tocontes o su wercancia, segiin ma ley recopilada™s,
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Como puede verse, la autoridad de este Tribunal le es otorgada
por la Corona; sin embargo, se rige por la lex mercatoria (una ley
recopilada) y sus miembros son elegidos por los mercaderes™. Es
verdad gue, estando el comercio exterior peruano limitado a la
relacidn con Espafia, este Tribunal mantiene su cardcter mercan-
til pero pierde, por la fuerza de los hechos, su alcance suprana-
cional. En realidad, es un hibrido que conserva una cierta auto-
nomia de los mercaderes pero solo por delegacion del Estado,
como no podia ser de otra forma dentre de un Estade modemno.

Estos Tribunales propios de los comerciantes tarde o tem-
prano son barridos por la modernidad que proclama una sola
autoridad estatal, un Derecho igual para todos los ciudadanos y
un Poder Judicial como rama del Estado que detenta la hegemo-
nia de la administracidn de justicia. En el Pend, el Tribunal del
Consulado se mantiene hasta 1886. Pero desde entonces los liti-
gios comerciales son vistos por el Poder Judicial comtn, de
acuerdo al Cadigo Civil, al Codigo de Comercio y a las demiis
leyes aplicables.

Hacia fines del 5. XIX y comienzos del XX, la lex mercatorin
tendria que haber desaparecido, los Tribunales del Consulado
desactivados y el mundo tenfa que ser organizado desde la pers-
pectiva del Estado: de un lado, el Estado central como responsa-
ble del mercado interno y de la organizacidn social de todo aque-
llo que quede inmerso dentro de su territorio; v, de otro lado, la
relacion entre Estados como responsables del mercado externo y
de la paz mundial. 5i todavia quedaran algunas costumbres
comerciales reacias a desaparecer, éstas no tenian el apoyo del
Estado y, por tanto, eran poco menos que clandestinas y no con-
taban con posibilidades legales de ejecucion forzosa,

Es asi como la modernidad politica asumid un desarrollo
relativamente independiente de la modernidad econdmica,

& Jwan do Hevia Bolafios: Curis Prifipica. En Oficim de Pedro Marin. Madrid, 1771, o Hocap XY,
I 30
7. Op eit Liben [, cap. XV, 4
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quizd con un punto de vista mds ideoldgico y fundamentalista®;
v, dentro de esa linea, sacrificd la solucidn pragmitica de la lex
mercatoria en aras de la nocién de soberania de los Estados y de
la seguridad contractual que otorgaba la claridad en cuanto a la
norma aplicable, particularmente luego de [a adopcion de los
Codigos nacionales y de una perspectiva en mayor o menor
grado positivista respecto del Derecho.

1.4 La era de la globalizacidn

Pero este amor-odio entre el mundo de los negocios y el
mundo politico se hace mucho mds complicado a medida que
avanza el 5. XX.

Aparecen un gran nimero de compafifas que no operan
localmente sino para clientes de otros paises. Y surge asi ese
mundo cuyos protagonistas son las grandes empresas transna-
cionales, dificilmente sometibles a un solo ordenamiento juridi-
co porque realizan actividades en muiltiples Estados.

Asi, la situacion antindmica se agrava considerablemente
con la aparicion de ese fendmeno insdlito —resultante de un de-
sarrollo tecnoldgico extraordinario en el campo de las comunica-
ciones y del transporte- que es llamado “globalizacion™.

Los comerciantes se encuentran esta vez frente al mundo:
tienen que conquistar mercadas ahi donde se encuentren o des-
aparecer. Exportar es la estrategia clave de la economia contem-
pordnea. Para ello, los comerciantes requieren de inventiva, de
agilidad de movimiento, deben arriesgar grandes capitales y
lograr seguridades para sus negocios e inversiones en tierras
fordneas. Pero, al mismo tiempo, su conducta comercial estd
entorpecida por un gran nimero de compartimentos estancos

K. Peulo Grossi: Las diversss veles Jel jocobimismn jurldice (o bica: Lo Casin de Nim, e proyecto de
“Caunsigem Europen™, § lis insnisbocones de us hisionador del Derechn, en Papln Gnssi:
Derechn, socicdsd, Bxmde. {L'na recuperscsin para o Derechaj, ed oo, oo (27, of possam.
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llamados Estados que solo permiten dentro de sus respectivos
territorios lo que ellos mismos deciden y que establecen, al mar-
gen del mundo comercial, acuerdos con los otros Estados que
constituyen leyes internacionales positivas.

Pavuro Grosst nos dice que la globalizacion es “un tennpo Jis-
tdrico que se caracteriza por una primacia de In dimension econdmica
como resultndo indiscutible del capitalismio maduro™. Dice también
es “una primacia que da a las fuerzas econdmicas una virulencia
nunca experimentada hasta ahora”; y agrega que este dinamis-
mo tiene “wia fnsuprinble tendencia expansivan ™ y que “El inercn-
do aparece, como nunea, intolerante a las limitaciones espacinles "1 se
trata de una actividad econdmica que, con el auxilio de la tele-
informadtica, se ejerce dentro de "un espacio virtual, en el cual es
extraiia, adversa y antinatural, una demarcacion territorial ™12,

El espacio homogéneo —condicidn de la moderna vida
comerciai- queda ampliado y al mismo tiempo restringido con
el Derecho de la modernidad, vale decir. con el Derecho que
surge con motivo de los grandes cambios politicos v sociales
derivados del pensamiento liberal y de la Revolucion Francesa;
ese espacio alcanza ahora a la nacidn entera pero todavia es
menor que el mundo. Y asi los comerciantes, cuya actividad
anuncia la postmodernidad {0 la modernidad “madura”, si se
prefiere), se ven obligados a sobrepasar el Derecho moderno de
cardcter estatal, a fin de buscar -a través de un Derecho propio,
con pretension globalizante, especializado y con un fuerte ingre-
diente consuetudinario- aquella homologacidn de relaciones
juridicas mds alld de las fronteras estatales que el Derecho
moderno no les brinda.

G Poulo (Grossl: Clobulizekln, derccho, sienci jorldsay, én Pocda Grosst: Derochn, sociedmil, Estadn
{Una recuperichis fam ¢l Dercehio), ol e, p. 155,

i Lo i

W Pailo Grossi: G e, pp. 155156

02, Peuls Grossk: Op, @il p. 156
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1.5 Las motivaciones del nuevo derecho econdmico transna-
cional

Las nuevas fuerzas econdmicas pretenden liberarse de eso
que Grossi ha llamado “un orden juridico enjaulado™? por el
nacionalismo; y para ello quieren sacudirse de las Cortes nacio-
nales para recurrir a tribunales arbitrales internacionales, asi
como perforar la soberania de los Estados estableciendo normas,
jurisprudencia y doctrina de cardcter netamente intermacional.

1.5.1 El extranjero como parte debil

MNotemos, en primer lugar, que este Derecho SUTge COMma res-
puesta a necesidades similares —aunque dentro de un contexto
radicalmente diferente~ a las que dieron origen a la lex mercato-
rin medieval,

Es asi como comprobamos que ese antiguo Derecho mercan-
til se propone en el 5. XII proteger al comerciante extranjero fren-
te a la ley local y al abuso de las autoridades del lugar.

La forma usual como operaba el comercio exterior de la
Edad Media era que los comerciantes viajaran de localidad en
localidad, cargados con todos sus productos, y permanecian por
unos dias en cada pueblo o ciudad, instalando lo que se denomi-
naba una “feria”. Estas ferias eran un acontecimiento importan-
te en la vida del pueblo porque llegaban productos extrafios
desde lugares lejanos traidos por personas que contaban histo-
rias exdticas de lo que habian visto en sus viajes. Por este moti-
vo, el Real de la Feria no era un simple mercado sino un lugar de
atraccidn donde la gente acudia a comprar pero también a
aprender y hasta a divertirse. El término mismo de “feria” con-
lleva algo de esos elementos no comerciales, por cuanto en latin
significa dia en que no se trabaja y en el cual se realizan fiestas.

13, Pauba Grossh: O, e, o 156,
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Por tanto, los comerciantes fordneos, sus productos e historias
eran e| centro de interés en los dias de la feria.

Pero ese mismo protagonismo del comerciante creaba una
cierta envidia en su entorno y alimentaba la codicia de alguno.
Por consiguiente, podia suceder muy fcilmente que hubiera
quienes quisieran estafarlo, amedrentarlo o encontrar cualquier
pretexto para no pagarle los bienes adquiridos. Y en estos casos,
era probable que la autoridad local se pusiera del lado del agre-
sor que era habitante del pueblo y le diera la razdn contra el
comerciante forastero. Por otra parte, incluso la propia autori-
dad local podia verse tentada de esquilmar al extranjero exigién-
dole impuestos 0 multas injustificadas.

En consecuencia, el comerciante extranjero se sentia en infe-
rioridad de condiciones y necesitaba unas reglas de derecho que
pudieran ser aplicadas y garantizadas por el propio gremio
antes que por la autoridad local.

Notemos cdmo el nuevo Derecho Internacional de la globa-
lizacidn considera también que el comerciante extranjero y par-
ticularmente el inversionista que viene a arriesgar sus capitales
en un pais que no es el suyo, se encuentra en una cierta relacién
de inferioridad y puede ser objeto de abusos similares —-aunque
en mayor escala- a los que temfan los comerciantes medievales.

Es asi como el profesor THOMAS WALDE, de la Universidad de
Dundee, Escocia, hace una distincidn interesante dentro del
moderno Derecho del Arbitraje entre los arbitrajes comerciales y
los de inversidn. Los primeros, dice,

“suponen partes mds o menos iguales que llevan a cabo
complicadas transacciones comerciales internacionales. El
arbitraje en materia de inversicnes difiere fundamentalmen-
te del arbitraje comercial intermacional: rige la situacién de
un inversionista exlranjero expuesto a la soberanfa y a las
potestades gubernamentales de un Estado en maleria regla-
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mentaria, administrativa y de otro género. Con frecuencia, si
es que no en la mayorfa de los casos, el inversionista se
encuentra en una situacion de debilidad estructural, exacer-
bada por la experiencia (en especial cuando se trata de inver-
sionistas mds pequefios, empresariales)” !4

1.5.2 La homogenizacion del trato legal

Un segundo tema se encuentra motivado por el hecho de
que al comerciante medieval no le era ficil realizar sus activida-
des dentro de una marafa de leyes que cambiaban de pueblo en
pueblo y que eran muchas veces poco précticas. Hasta las unida-
des de medida, en lo que se refiere a la dimensidn de los textiles
o de peso en cuanto a los granos y las especies o de volumen res-
pecto de los perfumes y otras mercancias liquidas, variaba de
pueblo en pueblo. Por eso el comerciante necesitaba construir un
cuerpo normativo que fuera vilido entre los comerciantes de
cualquier parte y que estuviera basado en la efectividad antes
que en valores abstractos, quizd muy respetables, pero que aleja-
ban la discusitn de los aspectos operativos concretos.

Es asi como, por ejemplo, al Tribunal del Consulado del
Virreinato se le tenfa mandado que no admitiera peticiones de
abogados que dilaten el proceso, ya que éste debe ser resuelto en
forma “breve, sumariamente, sin dilaciones™'3, Y a continuacidn se
subraya que se entiende por “breve y sumariamente” que hay
que “abreviar la causa con toda brevedad [sic], sin dilacion, wi obser-
varncin de las salemnidades que por derecho positivo se requieren en la
causa ordinaria”%, dando predominio a la buena fe. Y agrega que
“Siguese asinismo de lo dicho que en las demandas que se pusieren en
¢l Consitlade no es necesaria forma ni solenmidades de libele, sine que
bnsta cualguiera simple peticion™V, los términos deben ser breves!®
14 Frafl Themes Wilds Opinidn indepeeadicnic Je 26 de Encro de Mith, @0 of arbitrase reafizado coss

forme ol Caplia X1 del TLEAN ¥ @ las Regles de Arbiiraje de lo CNUDSE fleraarions)
Thunderhind Gaming v Los Estndos Liaidos Moxicanos. Pimafio 12
15 Jusmoile Hevia Bolaios: Corie Mialipica. En Oficing de Pedre Moris, Madrid, 1770, liko Docap X,

38, 445
15 Op e, fibne |, op 29,37, p 248
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y no se admiten excepciones de cardcter procesal “por ser sulile-
zas del Dereclio™?.

Cualquiera que lee hoy en dia estas recomendaciones y
reglamentaciones del 5. XVIII no puede menos que pensar que
todo ello es lo que se estila actualmente en los arbitrajes
comerciales o que diferencian los procesos arbitrales de los
judiciales.

Por consiguiente, estas mismas preocupaciones aparecen en
el Derecho contempordneo de los negocios internacionales,
donde la empresa con actividades transnacionales debe operar
en diferentes paises con leyes distintas y donde muchas veces el
tformalismo legal aleja también la solucidn adecuada —vale decir,
efectiva- del razonamiento judicial comun. Es por ello que, a tra-
viés de sus diferentes fuentes e instancias, ese Derecho interna-
cional busca uniformizar criterios méds alld de las fronteras y de
los Cédigos nacionales, encontrar principios aplicables incluso
sobre los derechos nacionales y tribunales arbitrales que se
encuentren al margen de toda influencia estatal.

1.6 Las fuentes del nuevo derecho transnacional

Mo cabe duda de que muchas de las fuentes de ese Derecho
que se aplica en las relaciones comerciales internacionales son de
origen nacional.

Una de las primeras respuestas frente a los problemas que
nacian con la internacionalizacion de las relaciones juridicas pri-
vadas fue el desarrollo de un Derecho Internacional Privado que
pretendia establecer normas que determinaran en cada caso cudl
Derecho nacional era aplicable si la situacion implicaba la con-
fluencia de varios Derechos nacionales, teniendo en cuenta que

17, Op. cit, Bbro 1L, cap, 23, 39, p. 446,
1M, Oy, cat, libro 0L, cap, 25, 40, p. 447,
19. O cit, Ehro 11, cap. 35, 41, . 447,
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no existe una estructura jerarquicamente superior que pueda
establecer las reglas y dirimir las contiendas sobre ley aplicable.

Claro estd que el problema complicado en este método de
determinacion de la ley del caso es que esas normas llamadas de
Derecho Internacional Privado son también ley nacional y, por
consiguiente, van a tener un contenido diferente o cuando
menos sus principios serdn interpretados en forma distinta,
segun la jurisdiccidn nacional ante quien se plantee ¢l caso.

Con el avance de la contratacion comercial y de la inversion
transnacional, se hizo usual que los contratos internacionales
contengan una cldusula sobre ley aplicable. Esta ley es la de un
pais determinado, pero no necesariamente la ley nacional de
alguna de las partes. De esta manera, en algunos casos y muy
particularmente en los contratos entre empresas privadas, sin
intervencion del Estado, se busca la aplicacidn de una ley de un
tercer pais a fin de evitar que alguna de las partes pueda sentir-
se en inferioridad de condiciones en caso de que surja una con-
troversia. Usualmente se procura determinar una ley nacional
que sea particularmente competente en el drea de la relacién
entre las partes. Es asi como muchas veces las partes escogen la
ley inglesa si se trata de seguros o las leyes del Estado de New
York cuando se trata de relaciones comerciales.

En realidad, esta manera de transnacionalizar contractual-
mente la ley aplicable es muy inleresante pero no siempre solu-
ciona adecuadamente el problema. 5i la controversia es entre dos
grandes companias transnacionales, indudablemente que ambas
se encuentran en aptitud de contratar los abogados mds capaces
en relacion a la ley escogida. 5in embargo, esta solucién puede
representar una desventaja considerable para la parte constitui-
da por una pequeiia 0 mediana empresa de un pais en desarro-
llo que tiene que litigar contra una gran compania transnacional
a un costo enorme en un pais que no es el suyo.
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Paralelamente a estos esfuerzos privados por regular las
relaciones comerciales internacionales, los Estados a su vez han
suscrito tratados con el objeto de facilitar el comercio uniforman-
do las reglas aplicables. Es asi como existen tanto tratados mul-
tilaterales como bilaterales que se aplican a las relaciones comer-
ciales y a la solucién de conflictos transnacionales.

Entre los primeros encontramos, exempli gratia, la
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional o la Convencidén de las Naciones Unidas sobre
Contratos para la Venta Intemacional de Mercancias (CISG). Es
muy interesante observar que, entre los paises que forman zonas
de libre comercio, se Hende a establecer leyes uniformes respec-
to de ciertos aspectos bdsicos de la relacion comercial. Quiza la
region que mds ha avanzado en este campo es [a europea donde
existe una sola Ley de Sociedades Mercantiles para toda la
Unidn Europea, normas comunes sobre libre competencia y una
Corte Europea encargada de solucionar los conflictos entre indi-
viduos y Estados desde una perspectiva comunitaria, cuando la
ley de la Unién Europea es aplicable.

Entre los tratados bilaterales que establecen reglas comunes
para las relaciones de empresas de dos paises cabe destacar los
tratados de libre comercio que usualmente sefialan ciertas reglas
comunes, los principios aplicables a las relaciones transnaciona-
les de comerciantes e inversionistas de los dos palses y posible-
mente también establecen una jurisdiccién arbitral. En este sen-
tido, el llamado NAFTA entre Estados Unidos, Canadd y México
es muy representativo,

Una consideracién especial es necesaria para las normas que
regulan la inversion extranjera por cuanto, como hemos sefiala-
do antes, el espiritu y condiciones de aplicacion de éstas no es
necesariamente similar al de las operaciones meramente comer-
ciales.
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Una peculiaridad de las relaciones de inversidn es que gene-
ralmente involucran al Estado del pafs que recibe la inversidn.
En unos casos, ello se da a través de Convenios de Estabilidad
Juridica (LSA, segun sus siglas en inglés) que celebra el Estado
receptor con el inversionista extranjero, otorgdndole garantias
que lo protejan de un cambio arbitrario de las condiciones lega-
les dentro de las que se produce la inversidn, Sin embargo, en la
actualidad se ha desarrollade una nueva modalidad de protec-
cidn en la que, en vez de establecer un convenio directamente
entre el inversionista privado y el Estado receptor, se celebra un
tratado internacional entre el Estado receptor y otro Estado
cuyos inversionistas nacionales tienen interés en invertir en el
Estado receptor. Estos acuerdos entre Estados denominados
Tratados Bilaterales de Inversion (BIT, segun sus siglas en inglés}
han proliferado en los dltimos afios formando un tejido norma-
tivo muy extendido de protecciones a la inversién transnacional
sobre una base bilateral. Es interesante destacar que, en el 5. XII,
también las Ciudades-Estados de Italia celebraban tratados bila-
terales garantizandose reciprocamente que sus ciudadanos seri-
an tratades en igualdad de condiciones en una u otra ciudad,
que podrian ejercer libremente el comercio o la industria, que
tendrian el mismo acceso que los locales a jueces y cortes y, en
muchos casos, establecian Tribunales de Comerciantes en los
que debia resolverse con rapidez y de conformidad con la cos-
tumbre mercantil los conflictos que pudieran surgir, sin perder-
se en las sutilezas de la ley; y si no hubiera una costumbre apli-
cable, se aplicaria la buena consciencia®l,

Siempre en materia vinculada a la inversidn, se han creado,
mediante tratados entre Estados, ciertos organismos internacio-
nales con el objeto de resolver los conflictos en materia de inver-
sidn extranjera que puedan darse entre un inversionista extran-
jero y un Estado. Este es el caso del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones {CIADI) del Banco
Mundial.

5. Harokl J. Berman: O, i, pp. 343344,
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1.7 Un nuevo derecho transnacional consuetudinario

1.7.1 La costumbre coma parte integrante de Derecho
Internacional ebligatorio

El fendmeno mds interesante que nos encontramos en esta
materia es que, detrds de ese conjunto de normas de Derecho
Internacional Privado, de estipulaciones contractuales, de trata-
dos multilaterales y bilaterales, estd surgiende un nuevo
Derecho -podemos llamarlo Internacional de los MNegocios o
Transnacional- de cardcter consuetudinario que empieza a ser
reconocido por las instancias internacionales.

Asi, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia estable-
ce que:

“La Corte, cuya funcidn es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas, deberd
aplicar: (a) las convenciones internacionales, sean generales o
particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas
por los Estados litigantes; (b} la costumbre internacional
como prueba de una prictica generalmente aceptada como
derecho; (c) los principios generales de derecho reconocidos
por las naciones civilizadas; (d) las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las dis-
tintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién
de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 59481,

Como se puede ver, esta definicién incorpora definitiva-
mente la costumbre internacional admitiéndola como parte del
Derecho Internacional. Ahora bien, aun cuando dicho Estatuto
limita el calificativo de “costumbre” a la préctica de los Estados
generalmente aceptada como Derecho por la opinie furis, incluye
también como fuentes a los principios generales de Derecho, asi
como a las decisiones judiciales y a la doctrina. 5in embargo -y

b Estatule & o Conv nfermocional o Jesiicm, anbculo. 34 (1),
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aun cuando este punto pudiera ser materia de discusién- dado
que éstas ltimas no son tampoco convenciones internacionales,
su acogimiento puede ser justificado asimilandolas a una suerte
de costumbre juridica internacional en sentido amplio. La alu-
sitn a las naciones civilizadas -basada en una distincién objeta-
ble- como elemento que califica los principios generales que
deben considerarse vilidos, parece reconocer que se trata de
principios que son culturalmente aceptables en las naciones occi-
dentales y que, por tanto, su fuerza radica en esta aceptacion
comiin; pero este criterio es precisamente la base de la costum-
bre.

Esta misma definicidn amplia de Derecho Internacional ha
sido acogida por el articulo 42 de la Convencidn CIADI, la que
establece que los arbitrajes se regirdn por la ley pactada por las
partes. 5i no existe tal pacto, se regirdn por la ley del Estado
involucrado incluyendo sus normas de Derecho Internacional
Privado, y "aquellas normas de derecho internacional que
pudieren ser aplicables”. Tanto la jurisprudencia como la doctri-
na ha discutide cudles son estas normas de Derecho
Intermacional que pudieran ser aplicables y si lo son incluso con-
tra las normas del Derecho nacional del Estado que es una de las
partes de la controversia.

En lo que se refiere a qué se entiende por derecho interna-
cional, el CIADI ha acogido sin Jugar a dudas la definicion de la
Corte Internacional de Justicia, como expresamente lo sefiala el
informe de la Comision conformada por sus Directores
Ejecutivos®, Por consiguiente, no cabe duda de que la costumbre
entendida en su sentido restringido como también la costumbre
en su sentido amplio —que incluye los principios generales del
Derecho asi como la jurisprudencia y la doctrina, en tanto que
son reconocidos por los Tribunales intemnacionales— son aplica-
bles adicionalmente a la ley del Estado involucrado cuando las

23 Indurmee de los Direclores Bjeouineas sceren del Comvonin sobre Amepto de Déferencios relnfivas 2
Imversdonis entre Extmdis v Macsonales de odms Estados, Bonoo [mtomacional de Reconsireecios ¥
Fomenic. 18 d¢ morzie de 965,
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partes no han pactado la ley aplicable. Y es asi como, aunque las
decisiones arbitrales anteriores no constituyen precedente obli-
gatorio, los Tribunales arbitrales CIADI las utilizan frecuente-
mente en casos posteriores?®. De la misma forma, dichos
Tribunales utilizan las publicaciones académicas®. Y todo ello
forma parte del Derecho Internacional aplicable en los
Tribunales CIADI porque refleja el Derecho Consuetudinario
Internacional.

Sin embargo, la jurisprudencia y doctrina han ido todavia
mads lejos: los Tribunales CIADI y los tratadistas han considera-
da que el derecho internacional no sélo se aplica cuando no hay
pacto expreso entre las partes sino que también interviene aun
cuando las partes hayan pactado someterse a una determinada
ley nacional®,

Es asi como el Derecho Internacional, entendido de una
forma no positivista sino més bien en su produccién consuetudi-
naria, pasa a constituir un standard minimo de proteccidn al
extranjero y a sus propiedades, que no puede ser obviado en nin-

giin caso. GUIDO TAWIL lo dice de una manera muy tajante:

“deben preservarse ciertos standards internacionales mini-
mos, aun en ausencia de una referencia al Derecho
Internacional en una cldusula de opcidn de ley aplicable, Las
normas mandatorias del Derecho Internacional que proveen
un shandard internacional minimo de proteccidn al extranjero,
exislen independientemente de cualquier eleccidn de ley. Su
naturaleza obligatoria no estd abierta a la voluntad de las
partes. El contralo o convenio permanece sujeto al sistema
juridico doméstico escogido por las partes, 5in embargo, esta

1%, Christoph 1. Sdhremer: The NOSID Coavention: A Commeniary, A Commcatary on die Com ention
wit the Seiflemesl of Imerimont Dispaics beiween Stodes and Aovsonaly of Ciher Stares. Cambnoge
Llaiversity Press. par. |G pe dl6=617.

Chrsioph 1. Schegucr; Op, ot Par 108, p, 61T,

Christaph H. Schreucr: Op, ot Par 120 o 618

CE ef cose Nomady o Oasic de [p Pleimide SPP v Egipwn. Lodo de 0 Moye §992, 3 10510
Hepons, 1R,

5
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eleccién es verificada por un cierto ndmero de reglas interna-
cionales mandatarias..."%.

Por su parte, CHRISTOPH SCHREUER advierte que si el
pacto de ley municipal aplicable excluyera la aplicacion del
Derecho Internacional, “Esto significaria que un inversionista
extranjero, simplemente por el hecho de pactar una ley aplicable,
estaria renunciando a los minimos standards de proteccidn a los
extranjeros y a sus propiedades desarrollados en el Derecho
Internacional Consuetudinaria”,

1.7.2 La flexibilidad de un ovden juridico consuetudinario

Es interesante notar que dado que estamos ante el resurgi-
miento de un Derecho no estatal —es decir, que no es la conse-
cuencia del muperium de un Estado ni tampoco es necesariamen-
te un acuerdo entre Estados- sino mads bien los productores de
este nuevo Derecho son muy variados.

En realidad, los generadores de las prescripciones de este
Derecho internacional consuetudinario no son legisladores
{cuya existencia es solo posible tomando como referencia un
Estado con su potestad de dar IE}rEEI sino que sus autores resul-
tan ser los propios usuarios de este orden juridico sui generis:
redactores de contratos cuyos textos se van haciendo general-
mente aceptados; instituciones financieras que van desarrollan-
do instrumentos de pago o de crédito aceptables por los opera-
dores de diferentes paises, independientemente del Derecho
municipal; sentencias expedidas por Tribunales constituidos
directamente por los gremios que operan en el drea comercial
cuyo contenido es asimilado como precedente para los casos
futuros.

1T Guida Sansinge Tuwil Appiteable  Law. Dopun Sefilbsienn, Module 16 Istersadiesal Cenire For
Senlemend of Invesmen Dispates, Unied Mokons Confeeents on Trads sel Developmest. Lnksed
Mulicns, 20603, p 1B
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Este nuevo Derecho tiene un fuerte ingrediente téenico que
proviene del mundo de los negocios y que, por tanto, ello permi-
te una participacion muy importante de quienes conocen y ufili-
zan esas técnicas. Es asi como podemos ver acuerdos internacio-
nales ajenos a los Estados que surgen dentro del medio mercan-
til, como los INCOTERMS o los Usos y Reglas Uniformes relati-
vos a los Créditos Documentarios, ambos desarrollades por la
Cdmara de Comercio Internacional de Paris.

Pero también el cardcter no legislativo —=no politico- de este
Derecho permite una revaloracion del jurista y de su papel
social.

En realidad, los juristas habfan sido oprobiosamente poster-
gados por el Estado moderno debido a que no se les permitia
tener participacion en la creacion del Derecho: solo el Estado es
creador porque sélo el Estado tiene el poder politico para hacer-
lo y sdilo el Estado tiene el poder coercitivo para obligar que se
cumpla lo que €l manda.

En esta forma, la ley no era ya creada necesariamente por
juristas sino por politicos en el Congreso, sean éstos juristas o no;
ya la condicidn de ser jurista no era relevante para producir nor-
mas obligatorias.

[or su parte, los jueces tenian por funcidn ser simplemente
los megdionos de la ley; debian encargarse dnicamente de
“decir” el Derecho frente a un caso concreto, esto es, de aplicar
el mandato del Estado ad pedem litteram, evitando toda interpre-
tacidn. Interpretar era considerado una suerte de mal inevitable
dada la flaqueza intelectual de algunos legisladores que no deja-
ban las cosas claras. Y por eso se esgrimia agresivamente ese bro-
cardo aberrante que dice “in claris non fil interpretatio”. ;Cémo se
puede hablar de claridad en Derecho cuando dos litigantes de
buena fe entienden la aplicacion a su caso de la misma norma
legal en sentido exactamente contrario?
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Y los juristas académicos, los tratadistas, quedaban relega-
dos a practicar solamente la exégesis, es decir, a extraer el signi-
ficado intrinseco de la ley politicamente impuesta sin permitirse
interpretacién alguna, a poner de relieve lo que la norma ya dice
sin atreverse a tocar en lo menor el texto sagrado aprobado por
los nuevos sacerdotes del Derecho que eran ahora los politicos.,

Sin embargo, hoy aparece en las relaciones transnacionales
un nuevo Derecho, mds a tono con la globalizacidn, que precisa-
mente cuestiona toda la arquitectura politica del Derecho moder-
no, desvinculando la nocidn de orden juridico del poder politico.

Ya no son los Estados quienes crean la ley internacional sino
la actividad efervescente de los propios actores privados. Es la
actividad econdmica que asume la responsabilidad de regularse
a s{ misma bajo la guia de los abogados. Porque no cabe duda de
que los juristas tienen un papel preponderante en este proceso
de rejuvenecimiento del Derecho, ya sea acluando como drbi-
tros, como abogados ante tribunales arbitrales o como académi-
cos que analizan, expanden, afinan y hacen concordar la produc-
cidn juridica no estatal.

1.7.3 El problema de la coercign

Una pregunta importante es: jqué fuerza coercitiva pueden
tenier estas normas heterodoxas, que no se apoyan en una orga-
nizacién estatal?

La idea central es que nos conviene vivir en un mundo
donde en general las cosas funcionan, las promesas se cumplen
y se vive dentro de un orden.

No estoy presuponiendo aqui una civilizacidn “buena”, en
la que el hombre achia en razdn de ciertos valores quizd hasta
religiosos que habrian sido intemalizados en la mayor parte de
los seres humanos. {Nada de eso!
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Me refiero a una civilizacién “mala” —dicho en categorias
moralizantes; quizd es mds neutro llamarla realista- donde los
hombres achian en funcidén de sus intereses personales, pero al
mismo tiempo constituyen una civilizacion “racional”, en la que
los individuos Henen consciencia de que el desorden y la obten-
cion brutal del interés privado, aunque parezca convenir a los
mas fuertes, termina reduciendo el provecho de todos y cada
uno. De esta manera, la sociedad mds libre =mds desordenada,
para decirlo de manera propia- en la que cada individuo busca
irracionalmente su propio interés, es también la sociedad en la
que cada hombre obtiene menos provecho, es decir, logra menos
de lo que quiere; por tanto, es aquella en la que el hombre es
menos libre.

Por ese motivo, ¢l hombre racional toma consciencia de que
el orden es requerido en funcidn de su propio interés: no de un
ideal altruista o moralista, no en nombre de una solidaridad
humana (que siempre es deseable por otras razones), sino como
un instrumento de la libertad individual v del interés propio,
instrumento exigido no por el sentimiento sino por la razon que
nos ensena a maximizar, a través del orden, nuestro propio pro-
vecho individual.

Esto lo explicé muy bien HOBBES hace casi doscientos afios,
Pero fue muy mal entendido. Tanto los moralistas como los cini-
cos distorsionaron sus ideas y las llevaron sea al totalitarismo,
sea a una apologia del egoismo inaceptable moralmente, pero
ademds —como €l propio HOBBES lo demuestra- absolutamente
irracional, contradictoria en si misma y conducente a una anar-
qufa suicida, Simplemente, no entendieron las virtudes del rea-
lismo hobbesiano. Segiin HOBBES, el hombre natural —es decir,
quien todavia no ha sido organizado por el Derecho— actiia en
funcidén de sus apetitos que lo atraen hacia ciertos bienes y cir-
cunstancias y sobre la base de sus aversiones que lo alejan de
otros. El apetito fundamental es el deseo de obtener cada vez
mds poder, es decir, mds capacidad de accion. De ellos sus
detractores concluyen que el hombre seria, segiin HOBBES, un
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egoista supremo. Pero sucede que el mismo Hobbes indica que
i el hombre no tuviera otra facultad natural adicional que es la
razdn —que se encarga de crear un orden y de liberar a la huma-
nidad de Leviatdn, es decir, del caos— cualquier interés indivi-
dual seria destruido debido al desorden del estado natural. Por
consiguiente, no puede entenderse el apetito de poder sin contar
paralelamente con esa facullad terapéutica que seria [a razon.

Por consiguiente, el mundo hobbesiano no estd poblado de
monstruos egoistas que persiguen ciegamente su interés aplas-
tando a quien se encuentre en su camino sino de seres racionales
que tienen ciertos objetivos individuales y que comprenden que
para lograrlos deben organizarse en un orden. Sin ese orden,
decia HOBBES, la libertad (el apetito de poder) se encuentra per-
judicada porque al tratar todos a la vez de conseguir las mismas
cosas terminan simplemente peleando al mas bajo nivel y, lejos
de aumentar sus posibilidades de eleccidn, éstas disminuyen. 5i
dejamos actuar a la libertad sin ningtn tipo de regulacidn “no
habri propiedad, no habrd donrinio, wo habri distincion enkre lo fuyo y
lo nifin™28. Y en tal condicidn, agrega

“no hay lugar para la industria porque no se tiene seguri-
dad sobre el fruto del trabajo; y, consecuentements, no hay
cultizra [...]; no hay conocimiento sobire la faz de la tierra; no
hay una toma de consciencia del tiempo; no hay artes; no hay
letras; y, lo que es peor de todo, hay solamente miedo perma-
nente y peligro de muerte violenta; y la vida del hombre es
solitaria, pobre, sudia, brutal y corta”?¥,

Paraddjicamente entonces, segun HOBBES, la regulacion y
el orden no recortan la libertad y la capacidad sino mds bien la
liberan de trabas y lIa posibilitan a niveles superiores de la accidn
humana.

Es de esta manera que la auto-regulacidn y el orden social
pueden ser entendidos como manifestaciones inteligentes de la

IR Hobbee Loviankam Pame pHces, cap. X, paeaf 13
20, Hebbes: Loviatvm Mame primern, cap, XL pamal, 5
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libertad. La coercidn estatal es un elemento todavia fundamen-
tal —jno cabe dudal- para todo orden juridico. Pero también es
cierto que paralelamente se organiza un orden juridico no esta-
tal, con alcances transnacionales, que trae una fuerza propia.
Esta fuerza independiente tiene su base lanto en la racionalidad
de la accion humana como también en el costo politico y econd-
mico que representa el desprestigio de un Estado que no cumple
con los principios, convicciones comunes y compromisos que
forman parte de la vida econdmica moderna.

1.74 Los grandes principios del Derecho internacional con-
suctudinario de los negocios

Este nuevo Derecho internacional (o transnacional) ha ido
desarrollando una serie de temas especificos, como puede apre-
ciarse en la jurisprudencia del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) del Banco
Mundial y en la jurisprudencia de la Cimara de Comercio
Internacional de Paris.

5in embargo, mds alld de los aspectos puntuales, ambos
organismos internacionales dan cuenta de ciertas bases o princi-
pios que serian comunes a toda controversia transnacional.

La idea de que el Derecho contiene, ante todo, ciertos prin-
cipios organizadores que permiten sugerir las grandes vias por
donde deben encontrarse las soluciones de cada caso concreto,
es probablemente una conquista del Derecho romano, en tanto
que primer sistema juridico que, sin perjuicio de su cardcter
practico, intenta encontrar ciertos principios que respalden su
casuistica.

Es conocida la frase de PAULO, quien afirma que “non ex
reguin ius swnmatur sed ex inre quod est reguln fint", Esto es, el

3 Paules, Dipeio, S0, 17, |
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orden juridico no es una mera sumatoria de reglas imperativas
(regula swnmimtur) sino que surge del Derecho (ex inre) que es lo
que legitima y da nacimiento a las normas. De esta forma, los
principios generales que conforman el Derecho dan nacimiento
y justifican el cuerpo normativo; no al revés.

Es indudable, sin embarzo, que muchas veces las reglas cre-
adas por la autoridad politica a su arbitrio no toman en cuenta
los principios del Derecho. Pero entonces corresponde a la
comunidad juridica estudiar sus posibles puntos de conexidn
con tales principios e interpretarlas de manera que no colisionen
esos elementos constructivos bdsicos sino que, por el contrario,
contribuyan a reforzarlos a fin de conservar la sistematicidad del
orden normativo que constituye la base de lo que denominamos
Derecho desde la época romana. Dar leyes es quizd (no estoy tan
seguro) labor de los politicos; pero organizarlas con un sentido
coherente, concordando unas con otras a la luz de los principios
generales del Derecho es la labor de los juristas, sean éstos oca-
sionalmente legisladores, sean jueces o drbitros, sean juristas
académicos,

Ademds de este orden juridico organizado “top-to-bottan™,
para usar la expresidn de H.L.A. HART, encontramos un sistema
diferente de establecer normas cobligatorias que podriamos
denominar “holtom-lo-top”. Este es el caso cuando la creacion de
la norma se da por los jueces a través de los precedentes, como
en el common lme. Una vez establecido un precedente, éste tiene
el mismo cardcter de norma que una ley en razdn del principio
stare decisis; y, por tanto, recibe el apoyo del aparato politico para
ponerlo en préctica. Pero aqui, una vez mas, los juristas (jueces,
drbitros, abogados) que deben utilizar posteriormente las reglas
asi creadas, en la argumentacion que realicen con ellas tendrdn
que organizarlas ldgicamente, confrontarlas con los principios
generales del Derecho y darles luego un sentido aceptable, pro-
curando encontrar una concordancia entre todo ello.

31 HULA, U The Cumepi af Law, A Clargmban Prews, Oxlurd, 1961, p. 42,
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Los principios generales del Derecho no son, pues, figuras
celestiales que brillan eternamente desde el Paraiso de los juris-
tas. Son, mds bien, construcciones histéricas que responden a los
valores, intereses y necesidades de una determinada cultura,
Asimismo, esos principios acentian mas unos aspeclos que
otros segiin los tipos de relacién juridica a los que se aplican. De
esta manera, los principios generales del Derecho transnacional
pueden incluir criterios que no estdn presentes en el Derecho
nacional.

Quizd el elemento central de los principios generales aplica-
bles en Derecho transnacional es el de la buena fe, el cual apare-
ce claramente establecido por la Convencion de Viena sobre los
Tratados, donde se prescribe que un tratado debe ser interpreta-
do en buena fe, de acuerdo al sentido ordinario de los términos,
teniendo en cuenta su objeto y su propdsito,

Si bien la regla citada se aplica al Derecho Internacional
Piblico -esto es, al que rige las relaciones entre dos o mds
Estados a través de tratados— no cabe duda de que esas normas
promueven muchas reflexiones en otros campos de la relacion
transnacional y dan asi lugar al nacimiento de instituciones o
standards de cardcler insoslayable para la correcta interpretacion
de los contratos internacionales entre partes privadas o entre un
Estado y una parte privada extranjera.

Asimismo, la distincidn antes indicada entre el Derecho
Internacional Comercial comiin y el Derecho Internacional de la
Inversitn crea variantes y desarrollos del principio de la buena
fe que pueden ser aplicados al segundo pero no necesariamente
al primero. Y ello obedece a que, mientras el Derecho internacio-
nal comercial coloca uno frente a otro a dos comerciantes que
quieren hacer negocins y se seducen reciprocamente, en el caso
del Derecho de la Inversién extranjera es un Estado quien sedu-
ce a los particulares para que inviertan dentro de sus fronteras,
ofreciéndoles toda clase de seguridades. Como dice WALDE,
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"En el arbitraje comercial no estd en juego el abuso de
potestades gubernamentales, que constituye, en cambio, un
aspecto medular de las normas sobre adecuada gestion pre-
vistas en los tratados de proteccidn de inversiones, De lo que
se trata es de impedir que un gobiermo abuse de su papel
como soberano y regulador”?,

Esto da lugar a que en el arbitraje intermnacional comercial,
por ejemplo, el principio de la buena fe se expresa a través del
criterio de caveal eniplor y exige la debida diligencia del compra-
dor, a fin de evitar perturbaciones del mercado sobre la base de
continuas reclamaciones por parte de los compradores una vez
que tienen en su poder el bien adquirido. En el arbitraje transna-
cional de inversion, ese principio de buena fe se manifiesta fun-
damentalmente en el respeto del Estado receptor de las promesas
que realizd para atraer la inversidn extranjera y se plasma en los
standards del trato correcto y equitativo {(fair and equilable treat-
uent), el respeto a las expectativas legitimas (legitinmte expecta-
tions), y el rechazo a la confiscacion de bienes y, muy particular-
mente, a la confiscacidn indirecta (creeping expropriation).

Una consecuencia fundamental de que estos conceptos
constituyan principios generales del Derecho Internacional,
basados en la costumbre, es que pueden ser aplicados aun cuan-
do no hayan sido expresamente pactados en un Convenio de
Estabilidad Juridica o en un Tratado Bilateral de Inversiones.
Tienen fuerza normativa propia. Y es también por ello que cons-
tituyen parte de un “standard minimo” en las relaciones enkre un
Estado y un particular de otra nacién en lo relativo a inversidn.

Revisaré brevemente los tres standards fundamentales del
Derecho Internacional de la Inversién, a fin de situar de manera
mas concreta el campo al que se refiere este ensayo.

33 Pral Thosss Wilile: Opmkin fndepemiaome de 26 de Encre de 2006, ¢a el arbargs reakizade cone
forme ul Coplwle X1 del TLEAN ¥ o lo Reglis de Adsirije de b CHUDME Inberniisomal
Thusdlerbsind Gemisg v Los Estndny Unlches Mzxdzanod. Parmmbs |1
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1.7.4.1 El trate corvecto y equitativo

Esla institucion o standard se deriva de la buena fe y tiene
una historia dentro del Derecho Internacional consuetudinario e
incluso dentro de clertos Derechos nacionales®. Pero en los alt-
maos afios ha tenido un importante desarrollo sobre todo dentro
del Derecho Internacional de la Inversidn.

El principio prescribe un trato correcto y equitativo -la pala-
bra del ingles “fair" no tiene una traduccién precisa en espafiol-
lo que implica que el inversionista reciba, a lo largo de las rela-
ciones establecidas con el Estado receptor en el marco de su
inversién, un tratamiento imparcial, honesto, sin arbitrariedad
ni discriminacidn, proporcionado a lo pactado y a las legitimas
expectativas, regido por un criterio de justicia amplio (equidad).

Con el desarrollo del Derecho Internacional de los negocios,
este principio ha pasado a constituir “¢f standard mds importanie
eit las controversias sobre frversidn”#. Uno de sus aspectos supone
la estabilidad juridica, i.e., el mantenimiento de un entorno juri-
dico para la inversidn fundado en la seguridad juridica, que per-
mita una prediccion racional, sin sobresaltos ni impromptus. Por
ejemplo se atenta con este principio cuando el Estado receptor
de la inversidn vacia [as visceras de un convenio de inversidn a
fin de darle al texto un sentido completamente contrario al nor-
malmente esperado.

Dicho standard, si bien es por naturaleza uno de los prindi-
pios generales del Derecho Internacional usualmente aceptados
¥, por tanto, bene un origen consuetudinario, ha sido incorpora-
do también en muchos Tratados Bilaterales de Inversion ya sea
como parte del Predmbulo, ya sea como parte de las estipulacio-
nes mismas del Tratado. Este hecho no “positiviza™ el standard

31, Rigchand B Kndimdlor: Fair ssd Eguiiiofle Troafmoof - A Coenpamdive fedomationsl Approaci
Transastiona] Dispute Manapument §TDM). wwvtransnativmal-dispule-management. com,  Junio
2, . 1.

kL fl.rhllq'm Schavuer, Far and Eguitable Treaimeonl in Arbitmd Fractce, & JWIT 357, June 285, p
It
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~vale decir, no cambia su naturaleza principista, otorgéndole
valor sélo en tanto que norma positiva— sino que simplemente lo
recanoce como principio y garantiza su uso en el razonamiento
entre las partes y por los tribunales arbitrales. Es por ello que
usualmente no se lo define sino que su mencidn positiva es sdlo
una referencia obligatoria @ un principioc de Derecho
Internacional cuya definicidn se encuentra en esa costumbre for-
mada por las pricticas y usos internacionales, la jurisprudencia
v las opiniones de los tratadistas.

La expresion “fair and equitable trentment” Hene un sentido
amplio. 5in embargo, como sefiala IDANA TUDOR, algunos
Tratados Bilaterales de Inversidn intentan no definir el concepto
pero cuando menos ejemplificarlo con ciertos casos que sin duda
constituyen una violacidn, tales como las restricciones de hecho
o de derecho a la compra o transporte de materias primas o
materiales auxiliares, de energia y de combustibles, asi como de
medios de produccidn o de explotacién de toda clase, toda traba
a la venta y al transporte del producto al interior del pais o al
extranjero, y todas las demads medidas que tengan un efecto and-
logo®s.

Un elemento sin duda especial de este standard es la prohi-
bicidn de toda discriminacidn entre nacionales y extranjeros, asi
como entre nacionales de un pais extranjero y los de otro pals
extranjero.

No cabe duda -y si la hubo antes, ésta ha sido descartada
por la jurisprudencia internacional- que la palabra “equitative”
en la definicién de este standard no significa que se autoriza al
juzgador a decidir las controversias ex aequo ¢ bono; particular-
mente, en el caso de los arbitrajes, si éste ha sido pactado de
derecho no puede ser resuello en via de equidad aduciendo el
standard mencionado. En realidad, el adjetivo "equitative” (eqgui-

35 boznn Tidar Gl Expeciaioms. The fare and eyusabic insimear s sismland b the Imemnarionsl Luw
ol Fororgs laviatmcnl, 1esis dociorl B | sipervmien del Prol Meme-Mare Dhipey Essopeis
Lipiversity lesiiute. Depanantenio de Dencchn Floresci, W, p 168
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table) es utilizado en este caso en un sentido menos técnico, a
partir de su derivacitn directa del latin donde evocaba la idea de
“fgual, en igunldad de condiciones "%,

¢Significa esto, entonces que las calificaciones de "correcto”
(fair) y “equitative” (equitable) son redundantes? 10ANA TUDOR
hace una interesante distincién que salva el uso de ambas califi-
caciones como determinantes del standard, La expresion “fair”,
nos dice, tiene un sentido fundamentalmente descriptivo, que
indica el tipo de conducta que debe primar en el trato entre el
Estado receptor y el inversionista y cuya desviacion implica una
infraccion juridica. La expresion “equilable” va mas lejos, porque
tiene ademds una finalidad correctiva: orienta al juzgador en el
sentido de restablecer el equilibrio, lo emplaza a volver a colocar
la relacion entre las partes en condiciones de igualdad?.

1.7.4.2 Legitinmas expectativas

El respeto por las expectativas legitimas del inversionista se
basa en que el Estado receptor hace normalmente declaraciones
sobre las condiciones de la inversidn extranjera, las que pueden
ser formalmente vinculantes (como en el caso de las normas
legales que expide al respecto o de los convenios que suscribe
con los inversionistas) como pueden también ser declaraciones
formalmente no vinculantes pero que crean la atmdsfera de
entendimiento con el inversionista extranjero. Y es como conse-
cuencia de tales declaraciones que el inversionista puede calcu-
lar su interés de realizar la inversién y que se hace expectativas
legitimas sobre la forma como serd tratado y sobre lo que obten-
dré como resultado.

Por lo tanto, dice el Prof. WALDE,

36, Fasmundede Migucl: Nuevo Dicripasno Lxtino-cspadal Eimmeldgion. % el Apesiin fubora, Madnd,
TRER, ~Avgure: funo, geaf, plesa”, CF Lecrocior “ex segoe: de fo ovsma maners’’; ¥ Sdaoen: “im
aoguo e @ 0 acgun stareT por e dgwal, estar oo fas mesmas coadicioees”,

37, leana Toder: Gp. o, p. 173
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“los bextos juridicos y la situacion Fictica pertinentes deben
verse a la luz del estrecho vinculo existente entre promocién
de inversiones -tendiente a lograr gue los empresarios
extranjeros aporten su capital y sus esfuerzos a una situacidn
nueva, extrafia e intrinsecamente diffell v de allo resgo- v
proteceidn de inversiones, es decir, la proteccidn contra el
riesgo gubernamental que ofrecen los tratados de inversio-
nes, para hacer mds atractiva a la economia del Estado recep-
tor"3,

De esta manera, en el arbitraje de inversion, la buena fe
exige que la interpretacidn se realice in dubio pro inversore, consi-
derdndolo como la parte mds deébil de la relacién, sometida a las
actitudes cambiantes del Gobierno que hizo las promesas o cele-
bré los contratos que alentaron la inversion, En buena cuenta,
interpretar en caso de duda contra el Estado receptor es una
forma contemporanea de aplicar el principio in dubio contra pro-
ferentem,

No cabe duda de que, derivado este principio del més gené-
rico de la buena fe, tiene estrecho parentesco con el standard del
tratamiento correcto y equitativo, conshituyendo parte de ese
standard minimo que exige el Derecho Internacional al Estado
receptor de la inversion. Francesco Costamagna, comentando el
laudo del Tribunal de CIADI en el caso CMS v. Argentina, sefia-
la que el Tribunal fue tan lejos que llegd a afirmar que la cone-
xidn entre (ratamiento correcto y equitativo y la estabilidad, 1.e.,
el respeto por las legitimas expectativas del inversionista, "no es
diferente del standard minimo del Derecho Internacional” y que
asi podia decirse que habia adquirido una naturaleza consuetu-
dinaria®.

I, Prof, Teamas Wikile: Opinica isdopenaticne de 206 do Enermode J000, en o arbarage reabizado con
fummz 2 Caplmdn X1 slel TLOCAN v a los Hegloy de Arhitraje de b CHUDSME Insesmaiional
Thunderhin th.-ing w.Log Candns Umilos Mexicaans Plrmfo 1), chasdo ol Banca Momdin,
indrme sobee ¢l desarmullo mondiol 20038, 173-185

M, Francesco Costemagnn: fevesor’s  Rights: and Siare. Negmlstiny. Amaonorus: the Moley of e
Legiramare Expeerason Frinciple i ihe O8MS v Arpeatine Cxsp. Tramsnotienul Déspuse Moensgsment
I TS wowow bransena ool Jspube- mmanag e eenll com . b oroe 300, p.R.Cfﬂﬁﬂn Trnmanission

Compam 1. The Argemtine Repeblic, S Case Mo ARBTUE. Looda de 12 de dboyo 2008, 44
158 1205 (20035). panr. 184

44D RrvisTa ECUATORIANA [ ARSTTIAE



Ferrandiv de Trrzepaies Gramda

Es interesante destacar que las legitimas expectativas son
importantes para calcular la compensacién por dafios y perjui-
cios en los casos de violacion de los acuerdos de inversidn o del
stapdard minimo de proteccion que otorga el Derecho
Internacional.

Claro estd que, como subrayan los PROF. THOMAS WALDE ¥
Borzu SasaHi, el principio de la expectativa legitima no puede
tomarse como una sustitucién de un compromiso formal legal-
mente vdlido. Este principio no conduce al “interéds positivo”
que podria haber existido en un futuro contrato que nunca tuvo
lugar sino mds bien a cubrir el “interés negativo” constituido por
lo que dejé de ganar debido a una conducta no razonable y
muchas veces directamente contraria a lo prometide por el
Estado receptorid,

Sin embargo, agrega el PrROF. WALDE, los tribunales deben
prestar gran atencidn a los factores que pudieran llevar a una
reduccidn de la compensacidn, tales como las posibilidades que
tenia el inversionista de reducir el dafio o el riesgoil.

1.7.4.3 La no confiscacidn de los bienes de un extranjero

El tercer principio internacional que debemos mencionar
como parte del Derecho Internacional consuetudinario relativo a
las inversiones es el que se refiere a la prohibicion de confiscar
los bienes de los extranjeros, entendiendo por este concepto la
toma de los bienes arbitrariamente, discriminatoriamente y/o
sin compensacion o con una compensacion minimizada.

En general, la doctrina internacional utiliza mas bien la
palabra “expropiacion”, pero —para incurrir en la violacién del
principio- la condiciona a que la propiedad haya sido tomada
M), Thomas Wilde y Boreu Sabohi. Compensation, Davages aod’ Valeation m Birermarmosal frvestmenr

L', Trunsnational Dispefe Monsgoment (TOME wierunssatioeal -dispedc-manageminl gum

Tmnin HHG&, p. 36,
4, Le gk
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sin el debido proceso, sin causa justificatoria o en razdén de una
causa que no hubiera sido vidlida frente a un nacional del pais
(discriminacion) y /o que la compensacion ofrecida no sea justa.
Dentro de la terminologia juridica que utilizamos en el Perq,
esto constituye una confiscacion y tiene un cardcter anticonstitu-
cional, a diferencia de la expropiacitn que es un procedimiento
legal sujeto a ciertas formalidades y circunstancias.

Esta regla internacional de la no expropiacidn (confiscacidn)
de los bienes de extranjeros, dice GEORGE M. VON MEHREN®, es
tan antigua como el Derecho Internacional. Sin embargo, recien-
termnente se ha expandido en forma considerable para seguir de
cerca los modernos sistemas de apropiacion por parte de los
Estados de los bienes de los inversionistas extranjeros.

Una condicion basica para entender que se ha infringido el
principio internacional ain si se ha seguido un debido proceso y
se ha previsto una compensacion adecuada, es que el inversio-
nista extranjero haya sido tratado diferentemente del nacional
solo por €l hecho de ser extranjero. En olras palabras, en tal hipo-
tesis, si las leyes de expropiacidn aplicadas al caso o el proceso
de facto o si por interpretacion de una ley se discrimina entre
extranjeros ¥ nacionales aplicando la expropiacion solo los
extranjeros por ser tales, 1a reclamacidn internacional es posible.

Sin embargo, atn si la expropiacidn fuera comiin a extranje-
ros y nacionales, el extranjero todavia podria recurrir a las
garantias del Derecho Internacional, si se han burlado los dere-

chos y procedimientos reconocidos por “las maciones cioiliza-
das"43, lo que es parte del standard minimo a nivel internacional.

41 Gearge M. van Mchren: Expropration n Compie Cazes Fursuant fo Geeerally-Applicatie Lows and
Rogulationy. Transnalional Dispule Mampeseens (TR L
www. mnsnmicoa -dispolic-oussgemen.com. Jumin 3006, p 36 A hacor esio cia, hoy 30 de
Diciembre de JHH, quiees rerdir homenaje sl padne del aaror del ensago comdo, ¢ eminente Prol,
Arthur Taglor von Mekeen de by Universidad de Borvand, de coye [Blecimicnio scabo do énleamme,
o guirs rave el bonar de conocer personnlmeste v cscacher sigunns e sus briflenies cleses cmsdn
stive de vinting schifaren Harard Law Schond en 1972

41, Expecsiom utilizoda por o Esfamwie de la Conc Inicmackanal de fusiscia. e, 38
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Hay un caso mds complicado de expropiacidn-confiscacion
que merece una mencidn especial y es lo que en inglés se conoce
como “creeping exproprintion” . Algunos han traducido esta expre-
sidn como “expropiacidn sigilosa”, pero su traduccién literal
—bastante mis grafica—- seria mas bien “expropiacion rastrera”, es
decir, una apropiacion por el Estado que no se presenta directa-
mente como expropiacion sino que viene arrastrdndose para
pasar desapercibida, utilizando mecanismos que no son directa-

mente una expropiacidn pero que indirectamente tenen [os mis-
mos efectos.

Esta expropiacion indirecta puede darse en forma inmedia-
ta; por ejemplo, mediante una acotacidn descomunal de impues-
tos que lleva al embargo de los activos mds importantes de la
empresa, en forma desproporcionada e infundada, con infrac-
cidn de los convenios de estabilidad suscritos entre el inversio-
nista y el Estado receptor o de los Tratados Bilaterales de
Inversidn. Pero también puede tratarse de una expropiacién pro-
gresiva en la que, a través de medidas administrativas o tributa-
rias o de cualquier otro lipo, se va poco a poco debilitando a la
empresa extranjera (o a su filial nacional) hasta obligarla a ren-
dir sus activos bdsicos, esto es. una expropiacién (o mejor, con-
tiscacion) que no se produce con una sola punalada sino
mediante mil pequenos cortes.

Algunos han llamado “descremacion” a este tipo de expro-
piacion o confiscacion, por cuanto le quitan “la crema” a la
inversion: se trata de uno o varios actos sucesivos que afectan el
valor de la empresa y la posibilidad de operacién normal, tales
como la obligacién de obtener unas licencias cuyas condiciones
son imposibles o extraordinariamente onerosas o la aplicacion
de impuestos existentes pero en forma contraria a los Convenios
de Estabilidad Juridica (la violacion del convenio puede agqui
también ser directa o indirecta).

Un ejemplo de esta creeping expropriation lo encontramos en
el caso Metalclad Corporation v. Los Estados Unidos Mexicanos
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donde el Tribunal Arbitral en su laudo de 30 de Agosto de 2000
define la expropiacién no solamente como una abierta apropia-
cion de bienes sino que incluye “las interferencias, ain encubier-
tas e incidentales en el uso de la propiedad, que tienen el efecto
de privar a su duefio, en todo 0 en una parte significativa, de uso
o del beneficio econdmico de la propiedad razonablemente espe-
rado, atin si no es necesario para considerar estos hechos como
una expropiacidn| el beneficio obvio del Estado receptor”#,

1.8 ;Lex mercatoria rediviva?

Esta presencia tan notable de la costumbre dentro del actual
Derecho Internacional de los Negocios, jpermite hablar de una
resurreccion de la lex mercaforia? jEstamos ante el caso de un tipo
de Derecho que, habiendo sido proscrito y sustituido por el
orden juridico moderno, ha salido de la tumba ¥, levantando la
ldpida textual, codificada, positivista, regresa para reclamar sus
derechos a la existencia?

La respuesta no puede ser categdrica. De alguna manera,
estamos ante un renacer de la lex mercaform; de olra manera,
estamos ante un Derecho nuevo.

Y ello en parte obedece a que quienes hablan de lex mercato-
rin, sea para apoyarla, sea para rechazarla, no estin siempre
hablando de lo mismo#®. Por ello se hace necesario precisar en
cudl de los sentidos que se aplican a este término podemos
encontrar una continuidad con el Derecho medieval y en cudl de
esos sentidos la lex mercatorin contempordnea no existe o, cuan-
do menos, tiene una naturaleza enteramente distinta de la
medieval.

b CIADI: Metalelnf Covpovition 1. Eos Extadus Unives Mevicanes. Caso No. ARDIAFYD7/1. Lauda
die 10 Agosto 2000, pam 103,

45 W Lourcnoc Cralp. William W Park v Jon Paslson! Intoraniona! Chainber of Comsiene
Arbitration. Ja od. Docana Publicstives. Dobbs Feery, MY, 2000, § 3501, p. 620,
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5i por lex mercatoria entendemos el uso, en la solucidn de
conflictos transnacionales en materia comercial, de una costum-
bre internacional que surge de diversas fuentes (usos, jurispru-
dencia, doctrina) y que los tribunales arbitrales internacionales
aplican, podriamos decir que estamos efectivamente ante una lex
mercaforia,

Podemos incluso encontrar ciertas semejanzas en el espiritu
de esta lex contempordnea con la lex medieval. En este sentido,
puede decirse que ambas surgen de forma relativamente inde-
pendiente del poder politico, ambas pretenden ordenar las rela-
ciones de los comerciantes {en el sentido amplio del término,
como persona o empresa que hace negocios, efectia inversiones,
etc. ) tanto entre s como con los Estados en los que actian, ambas
se proponen proteger al comerciante extranjero frente al abuso
del poder politico local, ambas desarrollan conceptos e institu-
ciones para manejar de manera mds adecuada las relaciones
comerciales a distancia,

Sin embargo, una y otra son el producto de un medio econd-
mico y social fundamentalmente diferente.

Mientras que la lex mercatorin medieval es el producto de
una manifestacidn temprana del comercio internacional, cuando
se encontraba todavia in cunis fnvelutus, el desarrollo de la cos-
tumbre comercial transnacional de nuestros tiempos es el resul-
lado de la necesidad de soluciones juridicas nuevas que provie-
nen de ese fendmeno tinico que es la globalizacion. No es posi-
ble comparar las relaciones econdmicas de la Edad Media con las
del mundo contemporineo, ni en el volumen de las operaciones
ni en la naturaleza de éstas ni en los medios técnicos para finan-
ciarlas y realizarlas. El mundo econdmico internacional de nues-
tros dias no se limita a ferias ambulantes que traen un limitado
nimero de mercancias y cuyo objeto de comercio consiste bdsi-
camente en productos superfluos (sedas, perfumes, especies,
etc.). En la actualidad, el mundo se encuentra entrelazado econd-
micamente a través de la produccion y distribucién de todos los
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productos necesarios para la vida humana: la economia de auto-
consumo e incluso el mercado local no significan gran cosa den-
tro de este contexto. Basta con tomar un objeto cualquiera en la
mano y pensar en todos los paises que de alguna manera han
contribuido a su fabricacidn (tanto en sus materias primas como
en su tecnologia ¥ en las mdquinas e instrumentos necesarios
para producirlo) para comprender que el mundo entero estd pre-
sente en cada articulo que usamos en cada momento de nuestra
vida.

Por consiguiente, si pensamos —como creo que es inevitable-
que el Derecho es el resultado de la Historia, la que Io va mode-
lando y transformando conforme evolucionan las culturas, los
valores en los que creen los pueblos v las necesidades que éstos
tienen de un tipo de orden determinado para un sistema social y
econdmico determinado, tenemos que llegar a la conclusion de
que estamos ante un nuevo Derecho consuetudinario con carac-
teristicas propias. En este caso, tendriamos que abandonar la
tesis de una resurreccion de la lex mercatoria medieval. Y si, por
una cuestion de romanticismo, no queremos perder un nombre
con tanta tradicidn, tendriamos que redefinir lo que es la lex mer-
catoria, dejando solamente unos elementos muy genéricos de
identificacion a fin de que tal denominacidn pueda comprender
tanto el pasado como el presente sin sacrificar uno al otro.

Sin embargo, siguiendo el consejo clasico “Res, non verba”,
debemos preocupamos antes por el concepto del cual estamos
tratando que por el nombre con el cual lo reconoceremos si es
antiguo o lo bautizaremos si es nuevo. Esta amena discusidn
sobre la lex mercatorin s6lo serd aceptada como un tema impor-
tante para el arbitraje internacional si para estudiarla comenza-
mos pPor sumergimos in media res.
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2. LEY INTERNACIONAL Y LEY NACIONAL

2.1 Lex mercatoria y globalizacién

En la primera parte de este ensayoi, habiamos concluido
que se podia denominar Lex mercatorin a ese nuevo Derecho
[nternacional de los Negocios como una memoria del pasado;
pero a condicion de tener muy claro que ese Derecho
Internacional al que nos referimos hoy en dia tiene un origen
propio en las circunstancias de nuestro tiempo y, de otro lado,
abarca un campo bastante mayor que el del intercambio interna-
cional de bienes y servicios.

Notemos que, en lo que se refiere al origen, estamos ahora
frente a un producto de la globalizacién. No se trata de regular
la actividad complementaria y esporadica de unos comerciantes
viajeros que se aparecen de tiempo en tiempo por el pueblo con
mercaderias exdticas sino de regular un sistema mundial de rela-
ciones econdmicas que se ha convertido en el soporte de toda la
economia y cuyo uncionamiento regular es una condicion para
la satisfaccion de las necesidades de practicamente todo ser
humano. Y la prueba es muy sencilla: si tomamos cualquier obje-
ko y examinamos cuantos paises estdn representados en € a tra-
vés de sus insumos, de sus procesos de fabricacidn, de los insu-
mos de las maquinarias que se utilizaron para fabricarlos, etc.
veremnos que nadie vive por su cuenta y en aislamiento, nadie se
abastece a si mismo, sino que requerimos del mundo que nos
rodea.

En lo que se refiere al contenido, hoy en dia ese nuevo
Derecho comprende no sélo la regulacidn juridica de los inter-
cambios internacionales de bienes y servicios sino también -y en
forma muy destacada- la inversion extranjera.

div  Suprs -8 Lex meresions redivive!
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5in embargo, no cabe duda también de que hay ciertas simi-
litudes con la antigua Lex mercotorin: su caracteristica de Derecho
consuetudinario, su proteccidn al extranjero, la simplificacidn de
los procedimientos y el tratamiento conceptual a partir de
hechos concretos a partir de los cuales se establecen principios
generales y no de teorias puramente formales de las cuales se
deducen preceptos abstractos.

2.2 El problema

MNos toca ahora analizar las relaciones entre ese nuevo
Derecho Internacional v el Derecho Nacional —o Municipal,
como también se le llama- que ha tenido una fuerza exclusiva y
excluyente durante los dos Gltimos siglos.

Como sabemos, el paso de la Edad Media a la modernidad
llevd a la formacion del Estado-Nacidn, dejando de lado las dife-
rencias culturales y tradicionales de los diferentes grupos socia-
les & incluso émicos que integraban la Nacidn, de manera de
constituir un sdlo Estado. Y este Estado se afirmé por encima de
toda desigualdad, unificando la sociedad desde el punto de vista
juridico.

Pero, paralelamente, estos nuevos Estados modernos afir-
maron su individualidad distinguiéndose unos de otros, asegu-
rando las fronteras dentro de las cuales el Estado debia ser todo-
poderoso. Las corrientes democrdticas que se impusieron poste-
riormente no restaron poder a ese Estado ni tampoco debilitaron
su independencia radical frente a los otros Estados sino que
redistribuyeron el acceso a ese Poder Supremo en el interior de
cada Estado convertido en una Nacién dnica. Pero externamen-
te, el Estado no estaba sometido a ninguna otra autoridad, cual-
quiera que fuese la fuente del poder externo,

Como consecuencia de ello, el Derecho consuetudinario
sufric un marcado encogimiento hasta quedar reducido a su
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minima expresion tanto en la regula::iﬁn interna de la sociedad
como en la relacidn entre Estados.

5in embargo, vemos que la globalizacidn nos [leva a superar
fronteras, a sustituir la nocidn desarticulada de comunidad
internacional desde una perspectiva de soberania absoluta, por
la de articulacidn de poderes nacionales que se combinan inter-
nacionalmente ¥ que, como resultado de tal articulacidn surgen
nuevos sistemas juridicos de cardcter transnacional,

Estos sistemas juridicos se organizan en parte con la ayuda
de tratados intermacionales y en parte (importante) con la cons-
truccién de una nueva costumbre internacional.

5in embargo, estos dos caminos no son alternativos sino
que, por el contrario, se estimulan mutuamente: los tratados sir-
ven de base y de aliciente a una interpretacidn de cardcter con-
suetudinario; y a su vez la naciente costumbre internacional
sirve igualmente de base y de aliciente para la suscripcion de tra-
tados internacionales. En la materia normada por los Tratados
Bilaterales de Inversitn o BIT (segiin su sigla en inglés), pode-
mos observar una activa interaccidn entre tratado y costumbre.

El problema se presenta cuando ese Derecho Internacional
de los Negocios o Derecho Transnacional o lex mercatorin moder-
na, como se prefiera [lamarla, entra en competencia con la ley
nacional.

Evidentemente, si se ha celebrado un tratado que contiene
una regla explicita sobre el tema, serd esa regla que regird por
encima de la ley nacional. Empero si, como sucede normalmente,
la situacion involucra tanto aspectos contenidos literalmente en
el tratado como también aspectos que son fruto del desarrollo de
la costumbre internacional, la ley nacional puede sentir la tenta-
cidn de impedir que esas normas consuetudinarias y principios
internacionales —que no tienen como fuente un acto soberano del
Estado en el que se pretenden aplicar- sean dejados de lado.
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Asimismo, la redaccidn de los Tratados Bilaterales de
Inversién contiene usualmente mds principios generales que
reglas especificas, debido a la naturaleza de la materia tratada.
Esto significa que, para llegar a la aplicacién prictica del
Tratado, serd preciso recurrir a la jurisprudencia y a la doctrina,
vale decir, a las costumbres juridicas internacionales.

2.3 derecho de la inversion

En esta segunda parte, me voy a referir a la relacién -que
puede presentarse como un fendmeno de colisidn o de integra-
cidn- entre ese Derecho Internacional en formacidn y el Derecho
Macional. Y quiero por el momento limitarme a estudiar esa
interaccion en el caso de la proteccion juridica de la inversidn
extranjera. Queda todavia un inmenso campo de estudic a este
respecto en lo que se refiere al Derecho que regula los intercam-
bios internacionales (compra venta, locacidn de servicios, etc.).
Pero prefiero poner el acento por el momento en el Derecho de
la Inversitn, por cuanto es el area que aparentemente demuestra
ser la mds innovadora y efervescente a través de la jurispruden-
cia de los tribunales arbitrales internacionales.

2.3.1 Agplicacidn de la ley nacional

2.3.1.1 Conuvenio sobre ley nplicable

Como es evidente, quien habla de Derecho de la Inversion
no puede dejar de hacer mencién, en primer lugar, a la
Convencidn de Washington y al foro del Centro Internacional de
Arreglo de las Diferencias relativas a Inversion (CIADI).

1Cuil es la ley que rige en los casos de controversias venti-

ladas por los Tribunales Arbitrales CIADI? ;Es que se aplica el
Derecho Econdmico Internacional consuetudinario o se aplica el
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Derecho nacional del pais donde se realiza la inversion o quizd
el del pais del inversionista extranjero?

La regla que controla esta situacidn se encuentra contenida
en el articulo 42 del Convenio de Washington, cuya primera
parte a la letra dice: “El Tribunal decidird la diferencia de acuer-
do con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta
de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea
parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho inter-
nacional privado, y aquellas normas de derecho internacional
que pudieran ser aplicables”.

De esta forma queda perfectamente claro que, de acuerdo a
la naturaleza contractual de los arbitrajes, las partes son las que
tienen la palabra respecto de la ley aplicable: pueden escoger la
del pais donde se realiza la inversion o la del pais al que perte-
nece el inversionista o la de un tercer pais cuyo derecho ellas
consideren que tiene una aplicacidn mas generalizada en ciertos
campos especificos (especialmente cuando intervienen aspectos
técnicos) o que, por cualquier otra razén, consideren mas conve-
niente para ambas,

Notemos que, en el caso de que las partes no se hayan
puesto de acuerdo en este punto, el Convenio de Washington
otorga imperio a la ley nacional del pais que recibe la inver-
sion,

2.3.1.2 ;Puede ser hicito el convenio sobre ley aplicable?

En realidad, si el convenio tdcito parece referirse a la ley
nacional del pais que recibe la inversién, el problema juridico de
interpretacién del convenio se desvanece en la prictica. En esa
hipdtesis, la solucitn es exactamente igual si se reconoce ese con-
venio tcito o si no se reconoce: en cualquiera de los dos casos,
sea por aplicacion del convenio tdcito, sea por aplicacidn de la
regla supletoria del articulo 42, rige la ley nacional del pais que
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recibe la inversion. Pero, jqué sucede si ese convenio tacito pare-
ce sefialar la IEJ,.' nacional del inversionista o la de un tercer pa.is?

En este caso, los intérpretes de la Convencion CIADI reco-
miendan en general extrema precaucion frente a la posibilidad
de inferir un convenio tdcito sobre ley aplicable.

Aceplar fdcilmente los convenios “tdcitos”, dice OKERZIE
CHUKWUMERIEY, puede llevar a subvertir la regla del articulo 42
que claramente sefiala que en ausencia de pacto se aplica la ley
del Estado que es parle en la controversia, Solamente debe con-
siderarse que hay un pacto implicito cuando la conducta de las
partes en el arbitraje muestra de manera incontestable que
ambas estdn de acuerdo en la ley aplicable. Esto significa que lo
sano es entender que el pacto debe ser expreso v que la ausencia
de tal pacto hace aplicable la eleccidn supletoria que realiza el
articulo 42, i.d. la ley nacional del pais que recibe la inversidn.

Por otra parte, como afirman SHIHATA ¥ Pakna, en Applicable
Sustantive Law, la eleccion del Derecho aplicable a las controver-
sias que pudieran resultar de un cierto contrato o convenio inter-
nacional tienen que ser evidenciadas “con razonable certeza” en
el texto del contrato o en las circunstancias del casot.

2.3.1.3 ;Puede entenderse que la mencidn a una norma nocional
especifica dentre del contexto del contrato somcete In dis-
custdn sustautiva de la waleria arbilral a la ley nacional
citadn?

La doctrina se inclina en el sentido de que la mencidn de o
incluso el sometimiento a- una ley nacional en un aspecto pun-
tual no significa que todo el contrato haya sido colocado bajo el

47, Dksreie Chakwiumeripe Iifemationad Low and Artdele 42 o ihe BOSI0 Comvcien, en bwirmal ol
Imiernetionad Arbitration, Vol 14, Moo 3 (1997, pp 79-100

48, 1F Shikata ¥ A R. Parma, Applicalble Sufetmtive Lo in Brepaics. Setieen Sales and Privas Fontdpn
Parrien: The Case of Arbanition e fwt JOSID Convenrban, 9 10500 Rewiew Forelin [svesimen
Lawe Mournal THI, p. 1060 (19903)
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control de tal ley nacional. Solamente aquella parte especifica
que ha sido expresamente vinculada a una norma legal a su vez
especifica, queda regida por ella.

Como sefala CHrisTory H. SCHREUER,

“Como regla general, no es convincente aceptar una men-
cion en un Convenio a una provision de la ley doméstica o
incluso a todo un cuerpo de legislacidn, como si se tratara de
una opcion general para la aplicacion de la ley doméstica
cuyas provisiones han sido citadas, Este argumenio pars pro
tote no es kgico ni tampoco es indicativa de la intencion de
las partes™#,

Por consiguiente, se trata de referencias normativas vincu-

lantes respecto de aspectos especificas, que no inhiben al
Tribunal para usar la segunda frase del articulo 42 de la
Convencion CIADI y aplicar la ley nacional del pais que recibe
la inversidn. Y agrega SCHREUER:

“Por consiguiente, la referencia a aspectos especificos del
Derecho del Estado receptor pueden ser vistas como formas
de clarificar ciertos detalles concernientes a la aplicacién de
tal ley, pero no pueden ser tomadas como un acuerdo gene-
ral implicito para usar tal ley como aplicable”0,

Asimismo, GUIDD TAwIL refuerza esta idea al decir que debe

tenerse en cuenta que la mera mencion en un texto contractual
de alguna regla de la ley doméstica o ain de un texto completo
de legislacidn, no es una indicacién confiable de que ello impli-
ca un acuerdo general sobre la ley aplicable,

Christoph H. Schréoer: Tine FCSI0 Convenim: A Gommmentare, A Comsnealany oo e Coovenion
o fhe Surlemionl off Investaost Diypaies hetwoen Sianes amd Narfonaly of Ciber Siies Camibsdee
Universiiy Mnesd. Par, 4%, p, 576,

Chrgsteply 11, Schivuer:. Law. cir

Guidy Samimga Tawil: Applicable Lawe. Dispaic Scdilesment. Module 26 Internationsl Cenire for
Sctilemon of Tndostmeni Dsputes. Usiied Malions Conferencoe pr Trade ond Development. United
MNalkms, 2003, ¢ 12
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Por tanto, dado que no es posible saltar de reglas particula-
res a la conviccidn de que existe un acuerdo general sobre ley
aplicable en caso de arbitraje, si no hay propiamente un acuerdo
entre las partes sobre ley aplicable, debe regir la alternativa pre-
vista en el articulo 42, esto es, la aplicacion del sistema juridico
del Estado receptor mas las reglas del Dereche Internacional per-
tinentes.

Sin embargo, respecto de este punto es preciso hacer la sal-
vedad que hemos anotado anteriormente: si no hay acuerdo
sobre ley aplicable y la mencidn a una ley especifica sobre un
asunto especifico se refiere a la ley nacional del pais que recibe
la inversion, la discusion carece de razon de ser porque se
encuentra resuelta en la prictica. En efecto, sea que se admite esa
mencidn como ley general aplicable o sea que no se la admita (y,
por tanto, no hay convenio sobre ley general aplicable), tendrd
que aplicarse la ley nacional del pais que recibe la inversion,
Claro estd que, a pesar de ello, por razones logicas, es convenien-
te precisar, como lo hacen SCHREUER ¥ TawiL, que una ley aplica-
da a un aspecto parcial no puede ser extendida hasta convertir-
la en ley general de aplicacion a la controversia.

2.3.1.4 ;Puede ln lcy aplicable ser pactada por partes?

Cabe una pregunta mds. Suponiendo que las partes decidan
pactar sobre ley aplicable (de modo que no hay el problema de
un convenio ticito), jpueden éstas acordar diferentes leyes apli-
cables segun los temas involucrados en la controversia?

Al respecto GUIDO TawiL hace notar que el articulo 42 antes
citado no habla de pactar un cierto “sistema juridico” sino unas
ciertas “reglas de derecho”. Esto, dice Tawil, lleva a la conclu-
sidn de que se pueden pactar leyes especificas y diferentes para
los diversos aspectos que contiene el convenio™,

1F,  Gudo Santiago Tesdl: Opooil p B
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232 Imtervencidon del Derecho Internacional

Hasta aqui todo parece relativamente claro. Pero el articulo
42 de la Convencidn de Washington agrega también que se apli-
ca el Derecho Internacional, Cabe preguntarse, entonces, jedmo
y cuando se aplica esa dltima parte de la regla citada que orde-
na el sometimiento de las partes a un derecho no convenido por
ellas y ajeno a ellas, compuesto por tratados y por costumbres
que se muestran a traves de la doctrina reiterada y de la jurispru-
dencia arbitral?

2.3.2.1 Ley infernacional gsupletoria o correchivn?

Lo primero que debemos estudiar es cudles son los efectos
de la confluencia de la ley internacional con la ley nacional para
uno y otro tipo de ley dentro de la controversia. En olras pala-
bras, cuando la ley internacional y la ley nacional concurren pero
no coinciden, jcudl de las dos prima?

Una primera respuesta podria ser que la ley internacional
simplemente llena las lagunas de la ley nacional, se ubica en los
vacios que ésta deja. Pero, si existe un conflicio frontal, si el razo-
namiento que resulta de la aplicacidn de la ley internacional se
opone al que resulta de la ley nacional, jcusl de los dos prima?
En otras palabras, la mencidn a la ley internacional del articulo
42 de la Convencidn de Washington, jimplica que ésta intervie-
ne solamente con un cardcter supletorio o que su intervencion
hay que entenderla con cardcter correctivo? Esa es la gran cues-
tidn.

Esta pregunta no pasi desapercibida para quienes redacta-
ron la Convencidn de Washington. Y es asi como la respuesta a
esta pregunta la da claramente A. BrocHes, quien fue el
Presidente de la Comision redactora de la Convencion CIADIL
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Este jurista explica que: “El Tribunal debe acudir primero a
la ley del Estado que recibe la inversion (host Stale) v es esa ley
la que debera ser aplicable en primera instancia a los puntos de
la controversia. Luego, el resultado debe ser puesto a prueba
confrontdndolo con el derecho internacional. Este procedimien-
to no implica confirmar o denegar la validez de la ley del Estado
recipiente de la inversion, pero puede concluir que esa ley nacio-
nal no es aplicable cuando esa ley, o las acciones adoptadas bajo
esa ley, violan el Derecho Internacional. En ese sentido... el
Derecho Internacional es jerdrquicamente superior a la ley nacio-
nal conforme a lo dispuesto en el articulo 42,

En olras palabras y siempre en términos de BrocHEes, “el
Derecho Internacional no cuestiona el poder del Estado sobera-
no para darse sus propias leyes, pero puede sostener que ese
Estado es responsable por dafios y perjuicios en favor del inver-
sionista cuyos derechos ha violado mediante un acto inconsis-
tente con el Derecho Internacional”,

A partir de estas declaraciones primeras, la doctrina y la
jurisprudencia del CIADI han avanzado mucho en este tema
dejando establecido que, en todos los casos, el Derecho
Internacional tiene un doble papel: suple las lagunas del
Derecho local pero también lo corrige cuando infringe los sian-
dards internacionaless?,

Definitivamente, la jurisprudencia del CIADI ha establecido
el predominio del Derecho Internacional cuando se produce una
controntacidn con el Derecho nacional, particularmente en ague-
llos temas que se consideran bdsicos para las relaciones econd-
micas internacionales™,

51 Guido Sasdimgo Towil Opaor, p 23
B Vil Kheckrer v Repoblic of Comeroon (1985 3 WCSID Boports & we e Ance Aoy
Corpuvatros v The Repubite of fodhmesia | 1986) | 10510 Ropans 377,
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Es asi como, en el caso Klockner v Cameroon, la Comision
Ad-hoc nombrada para resolver el pedido de nulidad establecid
en su Resolucion que el Derecho Internacional tiene “un doble rol,
esto es, complementario {en el case de una “lacuna’ en el Derecho del
Estadpe) o corrective, en Ia medida de que In ley del Estado no sea con-
forme en todos sus puntos conm los principios del Derecho
Internacional, . "5,

Asimismo, en el caso Ameo v. Indonesia, el segundo Tribunal,
que conocid el recurso de nulidad, emitié una resolucion ain mads
radical, en la que directa y claramente sefialaba que

“donde hay leyes aplicables del Estado receplor, éstas
deben ser controladas por el Derecho Internacional, el cual
prevalecerda en caso de conflicto. Asi, el Derecho
Internacional es plenamente aplicable y clasificar su papel
como “solamente suplementario y correctivo” parece una dis-
tincidn que no hace ninguna diferencia®™®,

Esta interpretacion del articulo 42 de la Convencidn CLADI es
atn mas determinante en los casos en que la ley nadonal infringe
el pacta sunt scronda o la aplicacién del principio de la buena fe.

Debe tenerse en cuenta que, en el Derecho Internacional, el
principio de la buena fe (que también es crucial en el Derecho
nacional) resulta una piedra angular que es la base no s6lo de
muchas interpretaciones sino también de muchos desarrollos de
ese Derecho consuetudinario internacional.

5i, por ejemplo, el Estado recipiente de la inversidn ha nacio-
nalizado o confiscado la propiedad del inversionista extranjero o
si ha utilizado en cualquier forma su ley para despojario, no cabe
duda de que el Tribunal Arbitral de ICSID emitird su laudo al
margen de esa ley nacional y sobre la base del Derecho
Internacional que obliga a actuar con buena fe.

35, Comisshn sf fec, Phecissn e Nallind, 3 de Moy de 1905, 3 (O8I0 Bt (32,
5. Resolucida de Amulaciin de 2 de Jusip de 19900, | ICSI0 Repons 580
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Como sefiala W. MiCHAEL REISMAN,

“Un Tribunal del CIADI actuando dentro del marco de un
Tratado internacional, es un drgano del Derecho
Internacional y no es posible imaginar que admita acuerdos
o procedimientos que violan las normas fundamentales del
Derecho Internacional o que atentan contra la consciencia del
mundo’*,

¥ en materia de las relaciones contractuales transnacionales,
no cabe duda de que la regla de pacta sunt servanda y el principio

de la buena fe, constituyen parte fundamental de las normas del
Derecho Internacional.

Por su parte, CHrsTOPH H. SCHREUER da fe de que

“La férmula de efecto supletorio y correctivo del Derecho
Intermacional ha sido desde entonces ampliamente aceptada.
La mayor parte de los comenlaristas de este aspecto del arti-
culo 42 (1) estdn de acuerdo en fgue la funcion del Derecho
Internacional es llenar las lagunas del Derecha doméstico,
pero también constituir un remedio contra las violaciones del
Derecho Internacional que puedan presentarse a través de la
aplicacion del Derecho del Estado receptor”s8,

2.3.2.2 ;Cudndo interviene ¢l Derecho Inlernacional?

Siempre dentro del contexto del CIADI, cabe preguntarse si
el Derecho Internacional puede intervenir én todos los casos o si
solamente es admisible cuando las partes no han hecho eleccian
de ley aplicable. Como se ha visto, el primer acdpite del articulo
42 de la Convencion de Washington prevé dos situaciones: (a) en
su primera frase, trata el caso de que las partes hayan acordado
una ley aplicable; y en la segunda frase trata el caso de que no
exista tal acuerdo y, por tanto, se aplica la ley del pais receptor

57, W Meghaul eisnon: Te regmon ol ossse i e ICSI cfdee of fawe provision and dhe gocsdion
af its tareshald, en IC50D Review Foreign lavesimens Law Jogmal, Vol 15, Mo, 3 (2000}
5K, Chrissaph Schreuer; O o, Par, 13, po 623
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de la inversién. Ahora bien, al final de la segunda frase se inclu-
ye la expresion: "y aquellas normas de Derecho Intermacional
que pudieran ser aplicables”.

Significa esto que el Derecho Internacional sélo se aplica en
la segunda de esas situaciones, i.¢., cuando no hay acuerdo entre
las partes? ;O acaso esa altima frase de la segunda frase se apli-
ca a ambas situaciones, tanto las comprendidas en la primera
frase como en la segunda?

En realidad, si el Derecho Internacional interviene como
control cuando la ley nacional del pais receptor se aplica porque
no ha habido acuerdo entre las partes, no vemos la razon por la
que no deba aplicarse cuando esa misma ley nacional se aplica
como resultado de un acuerdo. Si el Derecho Internacional tiene
una accion =cuando menos para determinar responsabilidad por
dafios v perjuicios del Estado receptor— maés alld de lo que dis-
ponga la ley del pais, como era la idea de AroN BocHes al redac-
tar la Convencion de Washington, ciertamente esa accidén no se
encuentra afectada por el hecho de gue la ley nacional hubiera
sido adoptada para el arbitraje de una u otra forma: Estamos
siempre ante el Derecho Internacional y la ley nacional.

Dentro de esta linea, la jurisprudencia de los Tribunales
CLADI ha optado por la interpretacion genérica, afirmando de
manera consistente que el Derecho Internacional se aplica en
todos los casos™,

Un caso en el que afirmd este criterio fue el de SPT v. Egipto,
donde se discutfa precisamente si se aplicaba la ley nacional
egipcia o si, conforme a la alternativa del articulo 42, se aplicaba
ésta v ademds el Derecho Internacional. ¥ el Tribunal declard
-ya en 1992- que este desacuerdo no tenia ningiin sentido, por
cuando la ley internacional es aplicable siempre, afirmando que,
aun cuando fuera cierto que existia un acuerdo tEcito para la

2, Guih Sanbiege Tawil Op e, p 90
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aplicacion de la ley egipcia, este acuerdo no podia excluir total-
mente la directa aplicacion de la ley internacional en ciertas
situacionesi,

También en un caso CIADI que involucrd al Peru, el
Tribunal, ampardndose en las opiniones de SCHREUER expreso en
su Resolucion de jurisdiccion que “awnr si se sosbuviera que corres-
ponde aplicar la legislacion del Perii @ la interpretacion del CEJ con
DEI Bermda, este Tribunal tiene In focultod y el deber de someter I
fegislacidn del Peri al control del derecho internacional "1,

El experimentado drbitro GUIDO SANTIACO TawiL subraya
que la exclusién total del Derecho Internacional como conse-
cuencia de una eleccidn de ley aplicable por las partes que con-
tiene sdlo Derecho doméstico, llevaria a consecuencias indesea-
bles. Esto significaria que un inversionista extranjero, al consen-
tir en una opcidn de ley aplicable, estaria renunciando al stan-
dard minimo de proteccidn al extranjero y a sus propiedades,
desarrollado por el Derecho Internacional Consuetudinario. Esta
solucidn seria, dice siempre TAWIL, contraria al estimulo inversor
que se busca a través de la creacidn de un clima favorable para
la inversion®? y que estd en la base de este nueva lex mercrtoria
(en el sentido amplio del término), como fue indicado en la pri-
mera parte de este trabajo.

“Par consiguiente”, agrega TAwIL,

“deben preservarse ciertos standards internacionales mini-
mos, aun en ausencia de wuna reférencia al Derecho
Internacional en una cldusula de opcidn de ley aplicable. Las
normas mandatorias del Derecho Internacional que proveen
un standard internacional minime de proteccidn al extranjero,
existen independientemente de cualquier eleccidn de ley. Su
naturaleza obligatoria no estd abierla a la voluntad de las

&0 SPP (Ml Eoxe) Did, v Repubfie of Egype - Loido de 200 dz Meyo de 1993, en Caso CIADI Mo
ARRES 3

6l Dabke Energy Intermaifons) fo lnvesiments Mo, §, Ll v, Bepahiicn del Pend Caso CLADI No
ARBNR IR Docisidn sobre competencia, 17 de Febrers de J06, para. 16

i Quixlo Santiopo Towik G, cit., p. T
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partes. El contralo o convenio permanece sujeto al sislema
juridico doméstico escogido por las partes. Sin embargo, esta
eleccidn es verificada por un cierto niimero de reglas interma-
cionales mandatorias, tales como la prohibicidn de la dene-
gacidn de justicia, la vulneracién discriminada de sus dere-
chos y propiedades o el repudio arbitrario de los compromi-
508 contractuales”®®,

También SCHREUER advierte que si el pacto de ley municipal
aplicable excluyera la aplicacién del Derecho Intemnacional,

«Esto significaria que un inversionista extranjero, simple-
mente por el hecho de pactar una ley aplicable, estaria renun-
ciando a los minimos slandards de proteccidn a los extranje-
ros y & sus propiedades desarrollados en el Derecho
Internacional Consuetudinario, Esta solucion dificilmente
podria decirse que estd de acuerdo con uno de los objetivos
de la Convencion: ‘promover una atmasfera de mutua con-
fianza y asi estimular un importante flujo de capital interna-
clonal en aquellos pafses que quieran atraerlo’s™,

Y SCHREUER concluye, én tona categdrico, que “...la prict-
ca de los Tribunales de ICSID, el abrumador peso de los tratadis-
tas e importantes consideraciones de politica [policy], todo ello
indica que hay cuando menos un lugar para el Derecho
Internacional incluso frente a los acuerdos sobre ley aplicable
que no lo han incorporado expresamente”. Y, en otro pasaje del
texto citado, dice que

“El peso de los argumenltos resenados mads arriba, militan
fuertemente a favor de la preservacion de standards interna-
cionales minimos, aun en el caso de ausencia de una referen-
cia al Derecho Internacional en la cléusula que recoge el
acuerdo sobre la ley aplicable™t,

03, Gulda Semiaga Thwil: Lac g,
B4, Clrsieph Sehresen On ol Pag 67, p. SEH.)
63, Chatstoph Schireser. O ol Far 63, p. S8
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Esta idea del standard internocional minimo no es nueva.
Como senala RUDoLrPH DOLZER,

“los origenes del concepto se caracterizan por la conviccidn
de la comunidad internacional de que cada Estado debe ser
sometido a standards internacionales de decenda y civihizacion
en su relacidn con los otros Estados y con los extranjeros suje-
tos a su jurisdiccién,

5i bien esta idea se remonta a la lex mercatoria medieval,
como se ha indicado en la primera parte de este ensayo, v que
pueden encontrarse derivaciones modernas de este principio
desde el 5. XVIII, uno de los primeros juristas contempordneos
que planted el tema fue ELIHU ROOT quien, ya en 1910, sostenia:

“Cada pais estd obligado a dar a los nacionales de otro
pais, en su territorio, el beneficio de las mismas leyes, la
misma administracion, la misma proteccion, y la misma com-
pensacion por daitos, que la que da a sus propios ciudada-
nos, no mds ni menos: a condicidn de que la proteccion que
el pais da a sus propios ciudadanos sea conforme con el sfan-
tlerd establecido de civilizacidn"#,

2.3.3 Naturaleza del Derecho Internncional

Dada, entonces, la importancia que se asigna a este Derecho
Internacional (o standard inkernacional minimo para el inversionis-
ta, como a veces se lo denomina), hace apremiante la respuesta a
una pregunta medular: ;En qué consiste ese Derecho
Internacional? 5i parece insalvable la aplicacién de la ley inter-
nacional, haya acuerdo sobre una ley doméstica o no lo haya,
urge preguntarnos en qué consiste ese Derecho Intermacional
omnipresente en toda relacidn juridica internacional de inver-
sion,

66, Rudolf Dulrer: Comunicackin perosal, 6 de Junia de 2006,
6T, Elihu Koos: The Basis of Protectivs e Chizens Residing Absusd, Americsn Joumnal af bnlerasticsal

Law waol. 4 {1%08), pp. 517, 521 £ cie por Rudolf Bolzer: Camanicscsm personal. & e Junso de
200,
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Orerzie CHUKWUMERIE nos dice que, cuando se debatid el
articulo 42 de la Convencidn de Washington durante el proceso
de redaccidn, la Comisidn, al hablar de ley internacional, se esta-
ba refiriendo a "convencioies releoantes, costumbres internacionales,
principios generales del Devecho come fuente subsidiaria, decisiones
Judiciales vy doctring establecida por los expertos del Derecho
Internncional "6,

Pero ciertamente lo mas conclusivo a este respecto es el pro-
pio Informe de los Directores Ejecutivos del Banco Internacional
de Reconstruccidn y Fomento acerca del Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Macionales de Otros Estados , donde se aclara que

«El término “derecho internacional”, cuando se usa en este
contexto, se entenderd en el sentido que le atribuye el Articulo
38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 5i bien
teniendo en cuenta que el expresado Articulo 38 estd destinado
a aplicarse a diferencias entre Estados»®,

Esto nos lleva a tocarle la puerta a la Corte Internacional de
Justicia para saber lo que contiene ese Derecho Internacional. ¥, en
el artculo citado del Estatuto de dicha Corte, encontramos que:

“La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas, debera
aplicar: a. las convenciones internacionales, sean generales o
particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas
por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como
prueba de una pricca generalmente aceptada como dere-
cho; ¢ los principios generales de derecho reconocidos por
lag naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales v las doc-
trinas de los publicistas de mayor competencia de las distin-
tas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de
las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo 59."

B, Oiemis Chakwumerix Op. i
il et s wor hd ban k. e ] e doe-spailedg - sha b
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Tenemos asi la lista completa. Los Tribunales CIADI han
aplicado esa nocidn de Derecho Internacional y asi encontramos
en su jurisprudencia que, obviamente, los tratados y convencio-
nes internacionales son normas de aplicacion obligatoria entre
las Partes suscriptoras, Pero también lo son las decisiones arbi-
trales que, aunque no constituyen precedente obligatorio, han
sido muy utilizadas por los Tribunales CIADI en casos posterio-
res™, También las publicaciones académicas sobre varios puntos
de Derecho Internacional han sido recogidas por estos
Tribunales?’, Y estas dltimas categorfas forman parte del
Derecho internacional aplicable porque constituyen el Derecho
Consuetudinario Internacional®.

Por consiguiente, un aspecto muy interesante de la concor-
dancia con el Estatuto de la Corte de la Haya es que permite el
acceso a otras normas que pudieran parecer mds elusivas -en
tante que no constan en un texto expreso y ratificado- pero que
pueden ser hasta mds importantes que los tratados en ciertos
cas0s, Aun cuando el articulo del Estatuto antes citado distingue
entre ellas a los principios generales del Derecho reconocidos
por las naciones civilizadas, la costumbre internacional, la juris-
prudencia de los Tribunales internacionales y la doctrina, estas
tres fuentes de derecho constituyen —con variantes propias, sin
duda— un cuerpo de principios que sobre esas bases fundamen-
tales construye incesantemente la jurisprudencia y la doctrina,
los que representan los fundamentos de las relaciones juridicas
internacionales en nuestro tiempo como resultado del proceso
juridico de creacién de normas indispensables para el desarrollo
de la moderna economia globalizada,

Por tanto, resulta muy claro que en Derecho Internacional
-y quizd también en el Derecho a secas- la nocidn de “norma
juridica” no se reduce a los tratados (o a la ley, en el plano nacio-
nal). El profesor ALEIANDRO GUzMAN BRITO sostiene, con una cla-

. Chrmsioph Schreuer O oft Por §EG, ppe losil T,
1. Chwisioph Sehewer; Op. eft o 1IE, po 617,
TE  Chaiulondi Sobreser, O, ofl Par 123, p o dla
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ridad meridiana, que “Norma juridica no es sindnimo de ley”; y
agrega: “A mi modo de ver, la idea de norma juridicn, con ser precisa
en su estruchira logica, 0 mas propiamente deontoldgicn, es kan anplia,
que bajo ella puede entenderse desde luego a las leyes, pero también a la
costumbre, la jurisprudencia, lo mismo que a ln doctrina™™.

234 Los principios del orden furidico internacional consue-
tudinario

Ahora bien, dado que ese edificio de las relaciones interna-
cionales estd en pleno proceso de construccidn en la medida que
avanza la globalizacidn, esas reglas-principios van a su vez asen-
tdndose cada vez mds, afinando sus conceptos y asumiendo nue-
vas circunstancias y situaciones.

El Derecho Internacional Consuetudinario nos aporta los
elementos mas dindmicos del sistema porque es un Derecho en
evolucion constante, que va formidndose dia a dia, a través de la
doctrina y de la jurisprudencia, con un crecimiento por capas
que se superponen unas a otras, ddndoles mayor espesor a sus
principios o quizd modificindolos segiin las circunstancias, ya
sea recortando las anteriores o, por el contrario, amphidndolas a
nuevas situaciones.

El elemento clave en esta construccidn es el descubrimiento
y el desarrollo de principios de Derecho adaptados a las nuevas
necesidades y propdsitos sociales. Algunos de ellos serdn mayor
alcance, por lo que se les denomina generales; otros tienen un
cardcter més particular porque se aplican a situaciones especifi-
cas. Pero todos ellos resultan del andlisis comparativo de la doc-
trina y de la jurisprudencia. Es ahi donde hallaremos que se repi-
ten ciertas reglas y criterios que no estan en ningun Tratado nien
ningin Convenio de Estabilidad Juridica, pero que constituyen
la base y el marco dentro del cual deben interpretarse los

3, Alejanlre Garemin Britn: Loy feenies el ebsecho e of nicwi Ciioligan £ el peromms, Tesdbo secani-
graflade, pp. 36 Cin, p. Muciol Rehio Comca, ap. o, p. 142,
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Tratados y los Convenios de Estabilidad Juridica y cualquier
otro instrumento internacional de cardcler econdmico.

Los principios del Derecho Internacional son parte de los
principios generales del Derecho, dentro de la especificidad pro-
pia de este campo que se desarrolla entre o por encima de las
soberanfas nacionales. 5i el juzgador no tomara en cuenta esos
principios -que no estdn necesariamente contenidos en ninguna
norma formal- tendria que resignarse a aplicar una sumatoria de
normas positivas y de estipulaciones contractuales sin ninguna
estructura interna. El Derecho municipal por si solo no puede
dar esta estructura en ningtin caso. Pero menos adn cuando debe
ser aplicado dentro de un contexto internacional que crea un
marco distinto y exigencias diferentes de las relaciones a nivel
transnacional. De esta manera, pretender resolver un caso inter-
nacional recurriendo inicamente a un conjunto de reglas de un
Derecho local, aun cuando éste hubiera sido escogido por las
partes, es renunciar al Derecho propiamente, es abandonar la
estructura que convierte un conjunto de mandatos o de pactos
en un sistema juridico formado por relaciones complejas. De esta
manera, s6lo se pueden obtener soluciones mecdnicas y carentes
de concordancia.

Como lo afirman categdricamente CrAIG, PARK ¥ PauLsson,
“La referencia a los principios generales del Derecho tiene una
larga tradicién en el arbitraje internacional”. Y ello obedece,
segun estos autores, a que

“los arbitros internacionales henen todas las razones para
reflejar en la realidad prictica que una de las razones para
escoger un arbitraje es evitar una aproximacién excesiva-
mente legalista para la solucion de los conflictos comerciales.
Los hombres de negocio sienten frecuenternente que las
Cortes no entienden las realidades del intercambic comer-
cial”.™

4. W Larenes l.'rnlg, Willler W, Park y lan Poudésom: feremamonad Chomber of Commone
Artbiration 3o, ol Cecano 'ublicacions, LUS &, § 17080, p, 335,
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Esto es lo que han comprendido muy claramente los tribu-
nales arbitrales del CIADI al considerar que, exista 0 no un
Derecho municipal escogido por las partes, es preciso recurrir
siempre a las normas del Derecho Internacional; vale decir, a los
principios generales que surgen de la jurisprudencia y de la doc-
trina internacional.

Aron BROCHES sefialaba cuando menos dos principios inde-
clinables: el principio de la buena fe y el principio de que cada
parte estid comprometida por los acuerdos que voluntariamente
realizé y que debe cumplir en buena fe™.

La jurisprudencia del CIADI nos presenta muchos casos en
los que se ha recurrido a principios. Asi por ejemplo, como lo
senala GUIDO SANTIAGO TAWIL en el ensayo antes citado, pode-
mos comprobar que los tribunales del CIADI han reivindicado
principios tales como el respeto de los derechos adquiridos en
relacidn con la autorizacion y las garantias para invertir recibi-
das por el inversionista extranjero™ o la importancia de Ia bona
fide y del trato no discriminatorio™, también la doctrina de los
actos propios (estoppel¥® y la del enriquecimiento injusto™ en bér-
minos muchos mids amplios que los contenidos en las leyes
municipales, la obligacion de pagar una compensacion total por
los perjuicios resultantes de un incumplimiento contractual®,
entre olros.

A su vez, CHRISTOPH SCHREUER sefiala los siguientes: a) los
principios generales del Derecho Contractual, incluidos el pacta
sunt servanda y la exceptio non adimpleti contractus; b) el estoppel, que

14, Chamioph Schreuer: Op oo, Par 130, p. 612

. Coso Amea v Imdlonesia, Lasdoae 20 e Mywvlombee de 1984, | 1CSID Reporis 49,

7. Coser LETOC v Libewir. Loweo o, 31 ok Marro o[98, 3 ICSID Reporis 3o,

M, Guids Santiago Towil cita la Besoleciin sl fonialiveiin ou ol cose e Ameo v Tddonesls, oo 25
o Sepricobre o T3 | BCSID Bepons 40700 of Resubm ved Case Loudo g 3 de Jearo de P90
L ICHID Bepans 6 of visu Kidekaer v, Conereon, iy Resolugide aobae Amaiopdin de § de My
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Hueas i rieto Dereche cotmdmion invrincieasl

en Jos paises con Derecho derivado del romano se conoce bajo la
denominacidn de doctrina de los actos propios (venine contra fac-
tum proprium non valet); c) el enriquecimiento injusto; d) la com-
pensacion plena por los perjuicios que resulten del incumplimien-
to del contrato; e) los principios generales del debido proceso; f) el
reclamante soporta la carga de la prueba; v g) In res iudicata®,

En mi opinién, el principio que redne a todos los demis es
¢l de la bona fide. Este es el gran paraguas: las relaciones econd-
micas internacionales —y, en particular, las relaciones de inver-
sidn producto de las politicas nacionales de atraccidn a la inver-
sidn extranjera- tienen que ser llevadas dentro de las pautas de
la mds absoluta buena fe. Segtin la jurisprudencia internacional
contempordnea, las infracciones a la buena fe no se limitan a lo
escandaloso (eutrageous) o a lo fagrante (egregions)®2, La buena fe
se encuentra también afectada por las trampas encubiertas o por
aquella actifud doble que es denominada "estrategia” en un cier-
to lenguaje comercial. Todo ello debe ser proscrito, de acuerdo al
standard internacional minimo basado en el reinado de la buena
fe: el juzgador tiene que hacer un esfuerzo por detectarlas, para
luego eliminar las distorsiones juridicas que de ellas se derivan.

Este paraguas crea bajo €l un espacio que es considerado
seguro. En ella, una serie de aplicaciones de la buena fe —tales
como la necesidad de un tratamiento justo y equitativo, el dere-
cho a las expectativas legitimas, la condena de las expropiacio-
nes rampantes, sigilosas o progresivas {estas 1iltimas conshbtui-
das por dentelladas sistemdticas), etc.— construyen un armazan
de proteccidn a quienes se sitian dentro de ese espacio. Incluso
el clidsico principio pactr sunt servanda puede ser reinterpretado
dentro del marco de la buena fe: los pactos deben ser cumplidos
porque constituyen la fuente mds natural y segura de creacion
de legitimas expectativas. Este armazin de principios juridicos
de proteccién puede ser llamado el "standord internacional mini-
mo 83,

El, I:I'rnmph Sehaouer: O, et Mar 103, pp. G1d-61 8,
H3,  Wal caen MAFTA Mondey v, LSA, Leudu dei | de Oorobee de 2003, pass, 116
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2.4 Conclusiones

De lo expuesto no puede menos que deducirse que ha apa-
recido en el mundo juridico un nuevo Derecho Econdmico
Internacional, con caracteristicas supranacionales, que se
encuentra alin en proceso de formacion pero que, indudable-
mente, tiene ya una influencia decisiva en las relaciones econd-
micas entre sujetos de diferentes palses y, particularmente, entre
los inversionistas de un pais y el Estado de otro pais considera-
do como receptor de la inversion.

Este nuevo Derecho puede llamarse una vez mads lex merca-
toria (con la advertencia de que no es simplemente una resurrec-
cidn del antiguo Derecho medieval sino, cuando menos, una re-
edicidn corregida y aumentada) o Derecho Transnacional o
Derecho Internacional Econdmico.

B Vil Gl Sanikega Towils O eal,p 10
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Venezuela ante la fatalidad
de los arbitrajes
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1. ;QUE OCURRE?

Venezuela quedard condenada en las proximas semanas o
meses a pagar miles de millones de ddlares en los arbitrajes que
en su contra le siguen filiales de Conoco-Phillips! y Exxon-
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Mobil2, En el futuro también puede quedar condenada por mon-
tos elevados en otros procesos arbitrales, ademas de los petrole-
Tos.

Como es bien sabido, el gobierno de Venezuela, ha tomado
posesion de instalaciones petroleras, plantas industriales, fincas
en explotacion y otros bienes propiedad de inversionistas
extranjeros (también de nacionales, pero esa es otra historia). En
muchos de esos casos el gobierno venezolano, ignorando su pro-
pia Constitucidn y normas internacionales, no ha pagado com-
pensacion alguna o ha propuesto montos tan bajos, que los
inversionistas extranjeros los han rechazado. Es el caso de
Exxon-Mobil y Conoco-Fhillips que fueron desposeidas de ope-
raciones e instalaciones petroleras, entre ellas las que tenian en
el pafs para extraer, mejorar y comercializar crudos provenientes
de la Faja del Orinoco?.

Venezuela, en adicidn a su legislacidn interna, ha suscrito
desde 1990 hasta la fecha unos veinticinco tratados internaciona-
les ~llamados tratados bilaterales de proteccidn y promocidn de
INVersiones, que identificaremos como TBPPI- que garantizan a
los inversores extranjeros provenientes de los pafses signatarios
de esos tratados, el pago de compensaciones adecuadas en caso
de expropiacidn,

Los TBPPI confieren ademas a esos inversionistas el derecho
a reclamar contra Venezuela las indemnizaciones que crean ade-

I Fuie iphciado pniccl CEADE o 13 de diciensbre d BT por Cinoe Mg Comyeny y ot conin
la Republiea Belivorisna de Vieremiela, Csso CIADH M ARBR 30

2 Gan des procosos arhitrabes o pRamenn, que comsiet o 6 de septiembig de 00T ante o Comam
Inicrmactonal e Aregle de Difcrencies Refanves 8 Inversionss {CIADT) wniciods par Sl
Corghmisa, Voosamel Hoddings B, Ahade! Como Megos Fatding LTEE Mobdl Menezolara o
Petrsilen Mlokdings (ae. Mol Cerra Mopme Lasmired ¥ Mabnd Venesefana oe Petablosr Ine. eunera la
Repablicn Holivarinng de Venepuela, Caso CIADT MY ARBOTI?, v el sepuniba, de saauralam cnmer-
einl slimmbsarek poe In Cone Intzmacienal de Adbilinge e la Clras se Comeremn lalcmastunial ki
clodo gf 25 de eseen de MM, por Alebl Como Megro LTD comma PEIVEA Como MNegre, 54 ¥
PL¥EA, Casa CCL W FIIGURE

1 La Memasde Fags del Orinceo os @ enomme resarsanio do peonilen ubieade en & camim de Veneruela,
al poine el o que B cee enmbee, B su enayor pane o O pisdboo pesslio (007 AP Gue mgiie
re il us procesn de mejor pam bacerln comercial, Lainversios en fns “meeporsdones™ ex iy cuan-
LAnE
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cuadas en arbitrajes internacionales que administra el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI). Es lo que han hecho Exxon-Mebil y Conoco-Phillips,
empresas de origen estadounidense, que canalizaron sus inver-
siones a través de los Paises Bajos (Holanda) con quien
Venezuela tenia suscrito un TBPPI, dado que Venezuela y EE.
UL, no han suscrito un tratado de esa naturaleza.

A su vez, El CIADI fue creado por un tratado internacional
—e| Convenio CIADI- cuyo texto quedd redactado en 1965 y al
que Venezuela se adhirio en 19953, El CIADI es un brazo inde-
pendiente del Banco Mundial. Los inversionistas pueden acudir
al CIADI e iniciar procesos arbitrales contra los estados que
hayan viclado sus derechos. Al amparo del CIAD! se constitu-
ven los tribunales arbitrales que deciden estos casos v estin inte-
grados, normalmente, por tres miembros, uno escogido por el
inversionista reclamante, otro por el estado demandado y un ter-
cero, de mutuo acuerdo, o en su defecto, por el presidente del
ClADI®, Los procesos terminan con una sentencia o laudo arbi-
tral.

Venezuela ha sido demandada en unos veintidés procesos
arbitrales de esta naturaleza. Los mds sonados, por ser los mds
cuantiosos, son los intentados por Exxon-Mobil y Conoco-Phillips.

Ademds de estos arbitrajes contra la Repiblica de
Venezuela, una filial de Exxon-Mobil, la Mobil Cerro Negro
Limtited, ha demandado a PDVSA Cerro Negro, S.A. y a Petrdleos
de Venezuela, 5.A. (FDVSAY, en un arbitraje que se lleva bajo

4. EITHPPI entre Viencosels y los Faiscs Bajos catd publicodo oo o Gocclo Oficial vonezolasa fen lo
sucesliva, GUOL), M 35360 dedl 26 de ageste do 1993, Tonia una vigensm de 15 atos (Aol 14.1)
M s vencimecris WemPucla oplo por po removaris. Mo obatesic, lnx projocciones gue aowerdy o
Trmtmlo contingag por 15 ofies sdiconoles pao I inversiones hoohas estes de b iominnciae dcl
Tratad,

Gl W 3565 del § dbe abm] do 1995,

Articwlos 37 y 38 del Convenda CTADH.

Meirdievs de Venezacla, 5.4 (FOVEAY ex o crepresa pmaere; peiroliera, Tione on sodo accionisin ln
Hepiblica de Vencemsla
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las reglas de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI). La demanda guarda relacidn con
los mismos hechos de la expropiacidn sin compensacidn; mds
adelante nos referiremos a este asunto.

2. JCUANDO SE CONOCERAN LAS CONDENAS?
No hay fecha fijada.

En el CIADI, el caso Conoco-Phillips estd mas avanzado. En
la pdgina web del CIADI® se indica que a mediados de 2010
tuvieron lugar las audiencias sobre los temas de fondo. No hay
mds informacién, de lo que puede deducirse que los drbitros han
de estar deliberando sobre el contenido del laudo.

En el caso de Exxon-Mobil en el CIADI, la pdgina red indica
que el 15 de septiembre de 2011, la parte demandante ha presen-
tado una respuesta a temas de fondo. Adn no han tenido Jugar
las audiencias sobre los temas sustanciales. Por tanto, la decisidn
no verd la luz tan pronto.

Sobre el caso que lleva la filial de Exxon-Mobil ante la CCI,
no hay ninguna informacién publica que sea confiable porque
estos arbitrajes son confidenciales. Se asume por el tiempo que
ha transcurrido desde su inicio, que el proceso ha de estar en su
fase final,

K Fuoe mscisde of 25 de eneno de 00K, par Afohil Cemo Segro LT contra FOWVEN Ceno Negm, S8
¥ POVEA, Ceso O01 W 1S4IGURF, Lo dotelles de s arblimjes san confldeaciales, sin emburga,
Hiddogsnd Rendin de Soned db cuenin del misme y sporia algenes infismscones on s obm, El
Begimen Jurhlicn e los Midnecarhums, Carscas 2008, p 436 » spes,

o hope Vsl workdhaak ong ICSIRT mntServlel foonsebiade ef 1 o oclethne de 2000
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3. A CUANTO ASCENDERAN LAS CONDENAS?

Los laudos arbitrales fijardn el monto de la compensacion
que ha de pagar nuestro pafs.

Los precedentes que existen indican que las indemnizacio-
nes que ordenaran los tribunales arbitrales tomardn en cuenta el
valor de las empresas en marcha (going concern valiee), Puede tra-
tarse del valor de mercado de la inversién antes de la nacionali-
zacion (marke! value); o de un valor que capitalice los beneficios
esperados o los flujos de efectivo esperados, aplicdndoles una
tasa de descuento (discounted cash flow), En todo caso el avalio
serd, sin duda, mucho més elevado que el valor en libros (book
vnlue) que Venezuela ha ofrecido pagar a Exxon-Mobil y a Conoco-
Plullps.

Es decir, es muy probable que Venezuela quede condenada
a pagar mds de lo que su gobierno quiere, aunque por ahora
desconocemos los montos exactos.

Barclays Capital estima que por los dos casos que aqui revi-
samos, la cifra alcanzaria a 12.700 millones de dolares!?, Mo sabe-
mos si esa informacion es certera, porque los procesos arbitrales
son confidenciales, se conocerd el monto, de manera oficial,
cuando se publiquen los laudos.

4. ;PAGARA VENEZUELA LAS CONDENAST

Hasta ahora ningiin vocero oficial ha dicho si Venezuela
pagard las condenas o pretenderd desconocerlas, salvo de algu-
nas voces altisonantes,

El gobierno anuncia medidas, como la repatriacion del oro y
la movilizacidn de las reservas liquidas del Banco Central de

10, Disno EX Unlversal, Carncus, 23 de sepilembee do 20010,
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Venezuela (BCV) a bancos de China y Rusia que algunos inter-
pretan —erradamente a nuestro juicio— como prevenciones ante
la inminencia de los laudos adversos.

Abundan los rumores sobre lo que Venezuela hace ahora y
hard mas adelante para reducir o excluir el impacto de las préxi-
mas condenas.

5. ;Qut PUEDE HACER VENEZUELA CONTRA ESOS LAU-
D05 51 LE 50N CLARAMENTE ADVERSOS PORQUE LOS
MONTOS DE LAS CONDENAS SON MUY ELEVADOS?

El Tratado del CIADI es categérico: el Taudo, al hacerse
firme, se hace obligatorio para las partes y no podra ser objeto de
apelacion ni de otros recursos, La misma norma agrega que las
partes acatardn el lando y lo cumplirdn en todos sus términos!!.

Si bien el laudo se hace obligatorio desde el mismo dia que
sea remitido a las partes, Venezuela podria evitar su ejecucion
inmediata. Venezuela podria senalar posibles errores de célculo
o aritméticos en el laudo y pedir que se rectifiquen; tambien
podria solicitar aclaratorias acompanadas de una peticion de
suspension temporal de la ejecucion del laudo; también puede
pedir la revisitn del laudo por la aparicion de un nuevo hecho,
desconocido antes ¥ que no se haya considerado en el debate
arbitral; y, finalmente, pedir lo mds radical, la anulacidon del
laudo. Veamos cada una de estas posibilidades.

6. ;PODRIA VENEZUELA ALEGAR ERRORES DEL LAUDO?

El Convenio CIADI y las Reglas de Arbitraje del CIADI
facultan a las partes para requerir un pronunciamiento del

i Arbcalo 5311 ) del Cosvenio CIAD.
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mismo tribunal arbitral (u otro, si aquel no puede reunirse) sobre
alglin punto omitido en el laudo; también se le puede pedir que
rectifique errores materiales, aritméticos o similares del mismo?2,

Estas peticiones hay que presentarlas dentro de los cuarenta
y cinco dias siguientes a la fecha en que se haya dictado el laudo
y se convocard al tribunal arbitral para que conozea de ellas y las
decida. Si bien no estd prevista la suspensidn formal de la ejecu-
cion del laudo, es normal que el vencedor espere a que el asun-
to se termine antes de exigir el pago de manera compulsiva.

Come vemos, con estas solicitudes se pueden ganar algunas
semanas pero la decisién no cambiard para nada el efecto princi-
pal del laudo, como es la condena a pagar una elevada compen-
sacion.

7. (PUEDE VENEZUELA SOLICITAR ACLARATORIAS DE
LOS LAUDOS?

Venezuela también podria pedir aclaratorias sobre el conte-
nido del laudo, lo que si puede dar lugar a una suspensién for-
mal, obviamente temporal, de la ejecucién del laudo hasta tanto
queden ellas resueltas por el tribunal arbitral. Esa suspensién de
la ejecucién del laudo habré de acordarla, si la encuentra justifi-
cada, el mismo tribunal arbitral’3,

Al igual que en la hipdtesis anterior, la solicitud de aclarato-
rias y su decision no afectard el contenido sustancial del laudo,
que es la condena al pago de una indemnizacidn.

12 Ariscolos 49, 50y 31 del Convenjo CIADE: Roples 49, 50 ¥ 31 de los Reglas de Arbitmpz CLADE
13, Arnicedos 50 ilel Convenio C1ADIL

HEWISTA ECUATORIANA OF ARRITRAIE 479



Leyrezninhe e ki forntidad de Los arieriges

8. ;Puepe VENEZUELA PEDIR LA REVISION DEL LAUDO?

Las partes pueden pedir también que se revise el laudo fun-
dadas en el descubrimiento de un hecho que hubiera podido
influir de modo decisivo en el laudo y siempre que, al tiempo de
dictarse el laudo, hubiere sidc desconocido por el tribunal arbi-
tral y por la parte que inste la revision, y que el desconocimien-
to de ésta no se deba a su propia negligencia®. La solicitud de
revision ha de plantearse dentro de los noventa dias al dia en
que fue descubierto el hecho!s,

Como vemos ésta es una situacidn muy excepcional y es
dificil imaginar cémo podria plantearse en los casos que revisa-
Imrs.

g, f,FUEIJ'E VENEZUELA PEDIR LA ANULACION DEL
LAUDO?

Dentro de los ciento veinte dias siguientes a la fecha del
laudo, las partes pueden solicitar la nulidad del laudo, que sera
decidida no por el mismo tribunal arbitral, sine por una comi-
sidn ad-hoc integrada por tres personas que designars el presi-
dente del CIADL La comisién puede, si lo estima adecuado, sus-
pender la gjecucion del laudo mientras estudia y decide la anu-
lacidnis,

La anulacidn del laudo puede solicitarse dnicamente por las
siguientes razones!?;

(a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;
{(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamen-

le en sus facultades;
14 Articubos 51 (1] del Coaveniu CIADIL,
IS  Anicubod 3175 del Convensn CLATHL

16 Anicubo 32 del Convensn CLAD]
17 Anbenla 5300 del Canvenka CIAT,
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{c) que hubiere habido corrupcién de algin miembro del
Tribunal;

{d) que hubiere quebrantamiento grave de una norma de
procedimiento; o

(e} que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en
que se funde,

Las causas de anulacitn son estrictas ¥ no se trata de una
apelacién donde se vuelve a revisar el fondo de la decisidn, Al
contrario, hay que alegar alguna de esas causales, que como se
ve se dan en situaciones bastante extraordinarias. Por el momen-
to es imposible saber si alguna de estas situaciones extremas
pueda darse o si los laudos puedan tener las fallas que justifi-
quen una anulacidn, Hay que esperar a la publicacidn de los
mismos para hacer el andlisis correspondiente. Serd entonces
cuando Venezuela pueda evaluar si hay razones para intentar
acciones de esa naturaleza.

Acotemos que Argentina =junto con Venezuela es uno de los
paises mds demandados ante el CIADI- intentd con éxito proce-
dimientos de anulacidn en los casos Sempra y Enron'®, Pero debe
advertirse que los casos argentinos en nada se parecen a las
expropiaciones venezolanas.

Si un recurso de anulacidn es declarado con lugar, el laudo
quedard anulado y sin efecto. En ese caso, las partes pueden soli-
citar que el asunto se someta a un nuevo tribunal arbitral. Es
decir, el inversionista podrd iniciar un segundo arbitraje.

Agotadas las vias de rectificaciones, revisiones y aclarato-
rias, ¥ 51 no se intenta la anulacion, o si ésta es declarada sin
lugar, el laudo quedara firme y se hard ejecutable.

1. Sumprn Enery infermanonal conirs Argemine, Coso CIADE ARBGE LA, decisidn del 3% de juno de
A0 Emrop Corparation ¥ Peadeross Assely, L P costm SArgenties, Cuso CLUAD ARRALD, decl
s del 30 de Julio de MiD
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10. ;QUE VALOR TIENE EL LAUDO CUANDO QUEDA
FIRME?

Si Venezuela es vencida y el laudo se hace firme, quedard
obligada a pagar las sumas de dinero que ordenen los laudos.

Si Venezuela paga total y oportunamente el monto de la con-
dena, se acaba el asunto.

11. ;QUE PUEDE OCURRIR SI VENEZUELA SE NIEGA A
PAGAR?

El Convenio CIADI! indica que todo Estado Contratante -lo
que incluye a un nimero importante de paises, entre ellos
Venezuela, Estados Unidos, China y casi todos los paises euro-
peos— reconocerd al laudo cardcter obligatorio y hard ejecutar a
solicitud del interesado, dentro de sus territorios, las obligacio-
nes pecuniarias impuestas por el laudo, como si se tratase de una
sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho
Estado®.

Esto significa que el inversionista vencedor puede acudir a
cualquier pais signatario del Convenio CIADI e intentar el reco-
nocimiento y la ejecucidn del laude. Por tanto, si Venezuela se
niega a pagar, el beneficiario de la condena puede acudir a tribu-
nales de distintos paises, como los anles nombrados, solicitar el
reconocimiento de los laudos y solicitar embargos, u otras medi-
das ejecutivas, contra bienes de la Repiblica.

R Amicubn 3481 ) d=l Convenlo CIALAL
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12, LEL INVERSIONISTA VENCEDOR PUEDE COBRAR EN
VENEZUELA?

El inversionista puede también ir a Venezuela a exigir el
cumplimiento de las sentencias arbitrales. Pero la Repiblica estd
amparada en el territorio venezolano por privilegios que impi-
den el embargo de sus bienes o medidas ejecutivas contra ellos0,
El acreedor deberd entonces contentarse con seguir el procedi-
miento para acreencias no prescritas que prevén las leyes vene-
zolanas?, Este no luce como un camino muy atractivo.

Argentina ha sefialado a los inversores que han obtenido
laudos a su favor que, para hacerlos efectivos, deben acudir a
Argentina y hacer alli los trémites administrativos y judiciales
necesarios®, Los inversores alegan que la posicién argentina se
aparta de las normas del Convenio CIADI al no acatar y cumplir
voluntariamente los laudos que le son adversos. La Convencidn
CIADI prevé que en estos casos el inversor afectado puede pedir
a su gobierno que le conceda proteccion diplomdtica frente al
Estado transgresor?. Asi lo han hecho las empresas estadouni-
denses Azurix y Blueridge y el gobierno norteamericano ha anun-
ciado que sus funcionarios no volardn a favor de otorgar crédi-
tos a Argentina en el Banco Mundial y en el Banco
Interamericano de Desarrollo®, Las empresas han pedido que
Argentina sea retirada del sistema general de preferencias que
ampara a las importaciones a Estados Unidos provenientes de
aquel pafs pero todavia no ha habide pronunciamiento al res-
pecto.

2 Anigalo 73 de ko Ley Orgheaca de fa Procursdurin Generad de b Repiblica, GO W* 5554
Esraerdinarie del 3 de neviembee de 200]
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13. ;QUE BIENES PUEDEN SER EMBARGADOS O EJECUTA-
DOS FUERA DE VENEZUELAT

Pueden ser objeto de ejecucién bienes que sean propiedad
de la Repiblica ubicados en el extranjero y que no estén ampa-
rados por inmunidad soberana. El Convenio CIADI aclara que
las normas de inmunidad soberana no estdn derogadas®.

Las reglas de inmunidad soberana no son absolutas, pueden
rENuUNciarse, comao ocurre con frecuencia para préstamos interna-
cionales, pero Venezuela, que se sepa no ha renunciado a su
inmunidad soberana para estos casos.

14. ;QUE BIENES ESTAN AMPARADOS POR INMUNIDAD
SOBERANA?

Las leyes de inmunidad soberana no son iguales en todos
los paises?, pero hay algunas reglas bdsicas bastante uniformes,

i las sedes de embajadas o consulados, ni su mobiliario, ni
las cuentas bancarias de estas entidades, pueden ser objeto de
medidas preventivas o ejecutivas. Son inembargables por dispo-
siciones legales internas, como las britdnicas y estadounidenses
y. también, por tratados internacionales.

Solamente son embargables los bienes de la Repuablica que
estén dedicados a actividades comerciales.

25 Anicolo 55 dd Conyvenio CIADH,
3% Los Esindes Linidos promolgo on 1976 e Foreipn Sovennge maumitics Act y B Beino Usido dicta
om |97 of Sexte fmenumly Act.
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15. ;SON EMBARGABLES O EJECUTABLES EL ORO Y LAS
DIVISAS QUE ESTEN A NOMBRE DEL BANCO CENTRAL
DE VENEZUELA?

Mo lo son. Las cuentas de los bancos centrales con depdsitos
en divisas u oro que constituyen reservas internacionales no son
embargables. Pertenecen a una entidad distinta a la Repiiblica y
son considerados bienes publicos v, por tanto, estin protegidos
por inmunidad soberana. Se estima que no estdn dedicados a
actividades comerciales.

El anunciado traslado a Venezuela del oro hoy depositado
por el Banco Central venezolano en bancos o instituciones
extranjeras no se justifica porque los vencedores de los arbitrajes
puedan embargarlo o ejecutarlo. De la misma manera que tam-
Fpoco se justifica el traslado de divisas propiedad de! Banco
Central venezolano a bancos de Rusia, China, y otros paises. Ni
el oro ni las divisas propiedad del Banco Central de Venezuela
son embargables en los pafses donde hoy se encuentran como
Estados Unidos, el Reino Unido v paises europeos.

16. ;PUEDE SER EMBARGADO O EJECUTADO EL AVION
DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA?

Mo puede serlo. Es de asumirse que el avién pertenece a la
fuerza aérea venezolana y los bienes militares estdn protegidos
por inmunidad soberana. En una ocasion se intentd embargar el
avion de la presidencia argentina cuando acudid en el afio 2007
a Estados Unidos para su mantenimiento y la solicitud fue final-
mente desechada por un tribunal estadounidense?.

27, Mhichele Calefly smd Denvse Dussaule, v, The Repoblic o Argenting, F. Sepp 2, 3007 WL 1348004
(N.D.Cal )
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17. ;PUEDEN SER EMBARGADOS O EJECUTADOS BIENES
DE PDVSA UBICADOS FUERA DE VENEZUELA?

Cuando la condenada sea la Repiblica, como ocurrird en los
casos CIADI, la primera respuesta es no, porque PDV5SA es una
persona juridica distinta a la Repablica, Ademas, activos muy
importantes de PDV5A, como lo es CITGO que tiene sus activos
en Estados Unidos, son a su vez de subsidiarias de PDVSA.
Estan asi mds distantes de la Repiiblica.

El acreedor puede tener éxito, no obstante, si prueba, ante los
tribunales del pais a los que acuda a exigir el cumplimiento del
laudo, que entre la Repiblica y PDVSA (v sus subsidiarias) hay
una unidad de gestion y administracidn que convierte a la segun-
da en una entidad inseparable de la primera y que, por tanto, hay
una identidad administrativa, financiera y juridica entre ambas.

El acreedor hard notar que la Repablica es el inico accionis-
ta de PDV5SA, que el ministro de energia es su presidente, que los
siete miembros de su directorio los designa mediante decreto el
presidente de la Repiiblica®® y que PDV5A no goza de autono-
mia alguna, que toda su gestion la dirige el gobierno nacional.
Alegard también que PDVS5A es utilizada por el gobierno nacio-
nal para numerosas lareas que son propias de éste v no de una
empresa independiente dedicada de manera separada a la acti-
vidad petrolera.

Esos han sido los criterios que han seguido los tribunales de
distintos paises para decretar embargos y ejecuciones contra
empresas petmleras u otras propiedades de algin estado, cuan-
do el estado ha sido condenado. Cuando no se ha comprobado
la identidad entre la empresa v el estado propietario, los tribu-
nales han rechazado acordar medidas ejecutivas contra bienes
de esas empresas.

28 Chiasufa Décuma Sépimma die bos Exialuios de PDWSA {Ver en
Tty wewey pedvisn camysmbs. plphipl= it fooe spdesign rendmon ip himl&mewsid - obj_id-T68m
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En cambio, cuando se dan circunslancias parecidas a las
descritas, han habido decisiones que han acordado medidas eje-
cutivas contra empresas estatales, Asi, la Corte de Apelaciones
de Paris acordd embargos sobre bienes de empresas petroleras
pertenecientes a un estado, no habiendo sido ellas las condena-
das, en tres ocasiones en el aino 2003, en el de la empresa petro-
lera de la Repiiblica del Congo y, de nuevo, en 2004 contra la
empresa pelrolera de Camerin?, Los mismos criterios se acogie-
ron ¢n Estados Unidos en la sentencia de la Corte Suprema el 17
de junio de 1983 en el caso First National City Bank v. Banco para
el Comercio (Cuba)®, al igual que en Inglaterra, en el caso
Trendex Trading Corporation v. Central Bank of Nigeria®, si
bien no se trataba de activos petroleros,

Mo se puede ser categorico, pero los bienes de PDVSA en
Estados Unidos y en otros paises, pueden estar expuestos a
medidas ejecutivas en caso de que Venezuela se niegue a pagar
los laudos,

18. ;QUE PASA 51 VENEZUELA SE RETIRA DEL CIADI?

No tendria en lo inmediato ningiin efecto beneficioso. Los
procesos arbitrales en curso no se verian afectados de manera
alguna, seguirian su curso. El retiro efectivo del CIADI se produ-
ciria a los seis meses del anuncio®. Ademds, las reclamaciones
que se intenten en el futuro, si Venezuela sale del CIADI, podran
iniciarse en otros centros de arbitraje distintos al CIADI, como lo
prevén muchos de los TBPPI suscritos por Venezuela,

28, Ver Stade Enntics i Sedcmatioml A rbirstion, editdo por B Gadllond ). Younan, 1AL Mucvs Yark,
HO0R, p. 1L

He. 103 5. Cu 2590 {1983K e= la misma oben ds B Gaillend y 1, Younan, p, 559

3. JUeTT) 1 QLB 529, 560 en ld misma obem de E Galllerd y L Younan p 139

31 Astoals 71 del Canwenio CIADE,
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19. ;ExxON-MOBIL INICIO UN ARBITRAJE ANTE LA CCI
CONTRA PDVSA?

5{, una empresa filial de Exxon-Mobil, Mobil Cerro Negro
LTD., acudié ante la Corte Internacional de Arbitraje de la
Cdmara de Comercio Internacional (CCI} e inicid un arbitraje
contra PDVSA Cerro Negro, 5.A. y PDV5A, el 25 de enero de
2008. De conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CCI, se
constituyé un tribunal arbitral con tres miembros que en la
actualidad conoce de este proceso. En buena medida, el arbitra-
je trata también de la expropiacion ordenada por el gobierno
venezolano sobre las instalaciones de la Mobil en Cerro Negro,
en la faja del Orinoco, pero la reclamacidn se hace en un contex-
to juridico diferente.

Alega la demandante que en el contrato de asociacidn para
la explotacién del campo Cerro Negro en la faja del Orinoco v la
construccion de un mejorador en José, Estado Anzodtegui, con-
trato que se firmé en 1997 entre Mobil Cerro Negro LTD. y
PDVSA Cerro Negro, la dltima convino en indemnizar a la pni-
mera por cualquier medida discriminatoria que tomara el
gobierno venezolano contra ella, lo que incluye el pago de una
indemnizacion por la expropiacidn de sus instalaciones si el
gobierno venezolano no le pagaba una compensacidon adecuada.
En el mismo contrato, PDVSA convino en garantizar estas obli-
gaciones asumidas por su filial PDV5A Cerro Negro.

Por lo tanto, las acciones son contra la filial y PDV5SA, no
contra la Repiblica. En consecuencia, si el laudo es favorable a
la filial de Exxon-Mobil, ésta se dirigird contra PDV5A y sus bie-
nes directamente para hacer efectivo el pago.

Cabe recordar que antes de iniciarse este arbitraje, la
demandante acudid a un tribunal federal en la ciudad de Nueva
York que acordd un embargo sobre fondos de PDVSA por tres-
cientos millones de ddlares. La decisién fue confirmada el 28 de
febrero de 20089 y subsiste hasta el dia de hoy. De la misma
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manera acudid a un tribunal londinense que el 24 de enero de
2008 acordd una orden de congelamiento (Mareva [njunction) de
bienes de PDVSA por un monto de doce mil millones de doéla-
res™, El mismo tribunal, pero con otro juez de titular, revocd la
orden el 28 de marzo de 2008.

Este caso no es un arbitraje de inversiones, sino un arbitraje
de naturaleza comercial. Por tanto, para el reconocimiento del
laudo y su ejecucion a nivel internacional, se aplicardn las nor-
mas de dos tratados internacionales también suscritos y ratifica-
dos por Venezuela. En primer lugar, la Convencidn de Nueva
York de 1956% adoptada por ciento cuarenta y dos paises, inclui-
dos EE.UU. y los paises europeos, China y Rusia; y, en segundo
lugar, la Convencidn de Panamad de 19753 adoptada por muchos
paises del continente, incluido EE.UU. Ambos textos, en lo que
aqui interesa, son muy semejantes.

De acuerdo con esas normas, si el laudo es adverso a
PDVSA, ésta podria, por causales especificas sefialadas en las
citadas Convenciones, oponerse a la ejecucitn del laudo cuando
la filial de Exxon-Mobil intente ante los tribunales estadouniden-
ses u otros, el reconocimiento del laudo y quiera proceder contra
bienes propiedad de la petrolera venezolana. No serd fdcil hacer-
lo, en el mundo de hoy los tribunales de los estados firmantes de
esas convenciones, especialmente la de Nueva York, son reacios
a admitir oposiciones a la ejecucidn de los laudos. Por ello, el
camino de oposicidn serd espinoso.

PDVSA podria intentar la nulidad del laudo en la ciudad
sede del arbitraje, que es Nueva York. La nulidad se intenta ante
los tribunales judiciales y procede por causas muy especificas,
normalmente dificiles de establecer. 5in conocer el contenido del

13, LS Divner Cowd S the Sovthom Dstricn of Mew Yook, Mobil Cemre Mepro Lid, v PDVSA Como
Megtn, 5.4 {Cusg 120741 1590.0ABL
3 Hehply Cown of dustice, Qecen s Hench Division, Cammerriofl Court, Clam e 2008 Foleo 61
35, 5 nombre comphlio ex Convenoion sobre of Recopesimionio v o Ejcucién de I Semoncias
Arbitrales Exermejoms, pablicoda on Veseruelo en e GOk Brir. M5 4852, 20 de diciembre dei9od
35, Su nombee compleio o3 Canvenciin [micramericams de arbirage, publicsils oo Veneneda en la GO
B* 3TUT, 2 de febrero de 1925,
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laudo, es imposible determinar si la oposicién o la anulacion
podrian justificarse.

Se han hecho estimaciones acerca del monto de esta conde-
na, S5e afirma que podria ser tres mil setecientos mil millones de
ddlares¥, otros hablan de cifras mucho mayores. De nuevo, los
procedimientos arbitrales son confidenciales y no se sabrd el
monto verdadero sino al momento de conocerse el laudo.

Mo es razonable que la Repiiblica y PDVSA paguen dos con-
denas separadas que nazcan de los mismos hechos y que acuer-
den compensaciones por las mismas causas. 5e habla —sin que
hayamos podido confirmarlo- que ha habido un acuerdo, o
quizd una decision arbitral, para que Exxon-Moaobil, eventual ven-
cedor, escoja la ejecucidn de alguno de los laudos que le sean
favorables y no pueda exigir el cumplimiento de ambas conde-
nas.

20. ;PoDRIA VENEZUELA NEGOCIAR UN ACUERDO O UNA
TRANSACCION CON ESTAS EMPRESAS?

5i, esa posibilidad estd siempre abierta, aunque el ministro

venezolano de energia y presidente de PDVSA ha negado la
posibilidad de negociaciones directas con Exxon-Mobil.

37, Barchas Caplial, dinrfo Bl NWacional, Carseos, 14 de b de 2000
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Derecho Aplicable a la Contratacion y
el Arbitraje Internacional

fosé Antonio Moreno Rodriguez!

Sumario

1. En general. 1.1 Autonomia de la voluntad, 1.2 Aplicabilidad del
derecha transnacional o lex mercatorin. 1.3 Instrumentos de la lex
miercatorin, 1.4 Eleccidn del derecho por el tribunal arbitral. 1.5
Método directo. 1.6 Lex mercatoria en ausencia de voluntad de las
partes. 1.7 Ex aeque el bono y anviable composition. 1.8 Usos mercan-
tiles aplicables al caso. 2. Conclusidn.

1. EN GENERAL

El problema del derecho aplicable a la contratacién constitu-

ye uno de los puntos mds debatidos en el arbitraje comercial
internacional?, en el que existe el mayor cuerpo de precedentes
arbitrales y que ha dado lugar al mayor niimero de casos de arbi-
trajes de la Cdmara de Comercio Internacional, por ejemplo, en
que se citan laudos previos®.

Debe considerarse que las lagunas, ambigiliedades o diver-

gencias interpretativas sobre el derecho aplicable —como bien lo

%

LL M, Hasvard, Seertans Geacral de (o Asocimcion Americana de Dursche Intemacional Privada
Micmibro del Working Croap de la Conforencin e La Haya de Derccha Mnlemncionnl Privade on
maierin de derocho aplicable o la contratacian.

Ver comeniarips y adveriencias em VAOTS, Detley F Arheistion oy the UNIDRINT Friaciples
Comlrefacian Jmcmaciomal, Comentanes a fos Mmooy sebee s Comimdes Comooiales
Imcmacionales dof UNIDROIT. Universidsd Mocionsl Awsiosomo de Méxsoo, Univerdidad
PPamumericanu. fexico; P00, p 372

CRANG, Laurence, Willinom PARK v Jan PALLSSON. [nermfioml Chamder of Commatroe
Arbiration. 3ra edicion. Mucva York: Occana Publications. 2000, po 641
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resalta YVES DERAINS- no solo complican la solucion de even-
tuales controversias, sino pueden contribuir incluso a que apa-
rezcan. 5i las partes no saben cudl regla se aplica a su relacion
contractual, cada una de ellas, de buena fe, estard tentada a eje-
cutar el convenio conforme al derecho que conoce mejor (como,
por ejemplo, el de su pais) sin percibir que al hacerlo, estd
incumpliendo con sus obligaciones, dando pie, precisamente por
ese hecho, al nacimiento de un conflicto. Por lo demads, una parte
con mala fe puede tomar ventaja de cualquier incertidumbre
relativa al derecho aplicable e intentar cefiirse al que mejor sirve
5us propios interesesd,

Ya surgida la contienda, si las partes no lo hicieron, el dere-
cho aplicable lo pueden determinar los drbitros en el laudo final,
aungue —como Sseflala WEBSTER- uno podria generalmente
esperar que el tribunal trate la cuestion del derecho aplicable
desde el vamos, por via de un laudo parcial, para permitir que
los aftectados encaren el proceso conociendo la posicidn del tri-
bunal en este punto?.

Esta contribucion aborda algunas cuestiones fundamen-
tales que se presentan con respecto al derecho aplicable a la con-
tratacion y el arbitraje internacional, como las relativas a autono-
mia de la voluntad, seleccion del derecho por el tribunal arbitral
y aplicabilidad, en su caso, de la lex mercatoria o derecho transna-
cional (EErminos que utilizamos aqui de manera indistinta)®.

4. DERAEMS, ¥Wves, T KO Arfsitral Prcess Pars, VI Clodes o e Lass Apyplacalie o s Coanrot
mf Inrernananal Arfdiration p. 10,

5, WEBSTER. Thomes H, Headinnak ol Dneiral Arbiteabios, Commesiany, Prooadkems sl Malerals
fir LUWNCTTRAL bl Arhipeorlen Rifes Swest & Maxwell, Thomson Reuters, 2000, p. 515,

6. Lajemmisalogls slusiva o 1a ke mercsliny &3 esdiaco, En las primems déendos del sighe XX LAM-
NERT vibileraha la expresdin “dure e goepormibn Intemachinal ™ (lmi eppenniCintermacily, JES-
S0P, en pu obm Trsenavenst Laveas (556, pancce haber sido & primeno on pomer ea cleoalacin e
expiiiin A anefenions, con b gos se prelende seperad 1s divishin eudicainu) e of owpecio il
co ¥y prlvads ke mbiclheass imemuciosaks (ver RIGALK, Frmsuis, Dereche facrascional
Privacl, Parie Coneral Mpdrhds Clvis, 1985, po B1) Mudemsmenie o wilan auones ouimo
GEHIE (GOODE, Roy, “Lasge anid iy Recspiim o Tranmarioas! Comunernial La”™ B aevisi
PCLGY Cmmbrwdpe Camhradye Unfversiy Mass (997 p0 20 MUAR WATTIMUIR WATT, Homiis
Muw Challenpes in Pshine aid Pelvare felomachonsd fopsd Thanng Can Compamtive Sehodaesiay
fielp Epfsemalngy amel Mofsdodagy of Comparstine Lo, Yan Haseke, Mok (ad) Hes
Pubsdisheding. 2, p, 2771 Loassomeanm, Honul y Varsilles Somenicnes -geiency tmbodn abiden o un
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1.1 Autonomia de la voluntad

Propagado a lo ancho del orbe?, el principio de la autono-
mia de la voluntad -entendido en las transacciones transfron-
terizas como la facultad de los contratantes para elegir el
derecho aplicable y el tribunal estatal o arbitral que entende-
rd el caso-, tiene un atractivo muy poderoso, puesto gque
nadie se encuentra mejor posicionado que las paries para
determinar el sistema juridico que les rige, en vez de que lo

hagan en su nombre, un legislador de antemano o un juzga-
dor con ulterioridad, en su caso®.

Como lo destaca FernANDEZ ARROYO, el avance del principio
de la autonomia de la voluntad, a expensas del de la soberania
otrora imperante, es caracteristica de tendencias recientes en el
Derecho internacional privado y promete una profundizaciénen

“opden weperiar” (BOUREL, Perpe, Yvon LOUSSOUARN, Pascsl VAREILLES-SOMMIERES

it mlermertiosad povd, He Editios, Editions Dl 3001, . 31, e vers alros, Tambidn se habla
do un “derccho g=nacional”, icmmima amibuidn o POUCIHIARD (MLUSTILL, Loed lesice, The New
Fex Merestonia: The Fist Twemry-Five Vears. Labey Amicgrumn fr Lond Willerfisce Olresabin
Pross, 1999, p. 137, nma al pick en tanto gee hes Principeos de UNIREOET de derccho conir tuald
itilrzan la palabm “suprenzcianal”, Tambiln pucde verse em Bermon b wilimcion & o expresidn
“work! bm” [doeche enndial) (AERMAN, Haredd 1 fs Canflict-of:Lans Hecoming Posse®, An
Hipsprical Resporese. Emany Univenily Sehoof af Law, Pubile Love & Lega! Mool Paprer Sarics,
Reaanch Peper v (842 hptpapers. som eoenunbsimo=8E P4 5%) | itisw sogese; 3 de epero e
X 1) Nescas y Pemis Viscasdlos, porsu pane, en ey de utilizar expeesiones como fer mercanms,
Cepecha mercann| mtereacionsl, Deeechs comenoia! miersacione] o Derecho del comencio inleme-
cianal, s¢ inclinan por ndopiar = poe conpidernrla mde adecundo= ks jerminobayia de Derecha unifio-
mc 44 comercin [nkernpcional (ILLESCAS ORTLE, Hafsel, Miler PERALES VISCASILLAS

Crervchu Mercamil bicrmscional, EI Derecho Unkfenes Editaisd Centra de Beilbios Ramsdes A sois,
S, 2003, pp 26 ¥ se] Aciualmesag ¢ encuc mn misy ¢ boga b cxpeesionss en inglés sodf dw,
a ileteeh e glucan mo-cotatel y s contrapartial kel b e st licoe dicho ongen,

1. Wernl respecta ga MOREND RODRIGUEZ, Josd Amonto, Los Contenfos v La Hiava JAncia o pasa
do g puenie ol fusre® JChmp sc codifics hoy ol derecho comentsl imemassonnl? BASEDOW,
HiepenFERNAKDE? ARROYD, Dhgo P MOREND RODRIGUEZ, Jost A, idid ] CEDEP ¥ La
Loy Poraguaya, J010, p. 245,

B, Ademis & forioleoerse (o seguridad pridicn qua debsrio prodominor on tmmacciones comencmles
IVISHER, Feank. Geacsal Course an Privale Indetrsimeaal L. Recuedlikes Cour, Colfisted Courses
ot Flagne Acsdkemy of Taemetionnd Law, 1992, 1, Teme 232 de lo eoleecion, Martioms NhoT
M, 1993, po 126 wenbion pp, 132 ¥ siguicates), dlkn s Taishitn wm fn -fessliode por
oy de “desreglamentacion”, ul dismimatrse of diriglyme csiaial pasa darse pie o iriciativas priva-
s {0AY MAE, Erik. felomting Cultaancile of Imcgratmon: Lo Dt fnfematfonal Preve Pestmodome. Cours
pemital ol drnit imermational prive. RecueT dies Cowrs, Collooad Coursey of tar Hagee Acadomy of
Intormartiven! Lo 995, 1, Tume 250 de b coleceion, Marmings SNifofT Pobiisheors. 1996, pp. 1540
L50h
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los afios venideros?, lo que de hecho viene ocurriendo —por ejem-
plo en Latinoamérica- con el dictado de numerosas leyes arbi-
trales, que consagran tanto la autonomia para recurrir al arbitra-
je internacional como para que las partes elijan el derecho apli-
cable a sus vinculaciones sometidas a eventual resolucién por
este medio!?.

El arbitraje internacional tiene peculiaridades que lo distin-
guen claramente de litigios ante jueces nacionales, pues, en
general, se ve reflejado alli el deseo de los afectados de evitar
una solucién “legalista” —por asi decirlo— a sus conflictos mer-
cantiles. Los comerciantes frecuentemente sienten que los tribu-
nales ordinarios no entienden las realidades del intercambio
comercial, y los drbitros, cuya misidn originaria deriva del acuer-
do de las partes, deberian -y generalmente lo hacen- dar prela-
citin a las reglas que ellas mismas han establecido para sus vin-
culaciones, es decir, los términos del contrato y los usos, costum-
bres y practicas que les sirven de marco.

Mo es de extrafiar, pues, que la autonomia de la voluntad
constituya uno de los ejes sobre los que se asienta la Convencidn
de Nueva York de 1958 relativa a reconocimiento y ejecucion de
laudos arbitrales, propiciada por las Naciones Unidas y hny dia
ratificada por mds de ciento cincuenta paises, lo que le ha mere-
cido calificativos como los de Lord Mustill de ser “la nuis efectivn
instancia de legislacion en ln historia del Derecho comercial™, y de
Goone que la califica de “astonishingly succesful™'?, en tanto que
WETTER la considera el “pilar en el cual descansn el edificio del arbi-
traje internacional “13,

4. FERMANDEZ ARROYD, Dicgo P Deroch imbermaciom! v (U mirmda sotusl sobre sus ohe-
menies cxercibas) Ediorio] Advocaie, |99, p Y2,

e Wer MOREND RODRIGUEZ, kowi A, (nota 7Y, o 245,

11, %&r ciln ca KROLL, Stclan, Julian DM LEW, Loskss MISTELIS. Corpasiting forsatied
Commecrcial Arbatration. T3, p, 8594,

12 GOODE, Roy. The Rale of it Lex Loe! Adblin in Biférsntinoad Comitcredal Acbitsnion. Ariiralion
fnfematimmmt Wol. 17, 2000, o° K. p. 31,

13. KROLL, Swcfan, fuliom [0M. LEW, Laukad MISTELIS, [now 11, p, 694,
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El principio también se desprende de instrumentos conven-
cionales regionales, como las Convenciones de Panamd de 1975,
sobre arbitraje comercial, y de Montevideo de 1979, sobre reco-
nocimiento v ejecucidn de laudos, elaboradas dentro del seno de
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) v ratificadas
por varios paises de la region; ademds —también dentro de la
esfera de la OEA- de la Convencién de México de 1994 sobre el
derecho aplicable a la contratacion internacional'® inspirada en
el Convenio de Roma de 1980 (hoy Reglamento Comunitario
593 /2008, conocido como “Roma I} y, en el dmbito del Mercado
Comin del Sur (MERCOSUR), el Acuerdo sobre Arbitraje
Comercial Internacional (Decisién Consejo Mercado Coman n”
3/98), ratificado por los cuatro miembros plenos del bloque'®,

Pues bien, en consonancia con lodos estos desarrollos, el
articulo 28 de la ley modelo de la Convencidn de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante
CNUDMI), y las numerosas leyes dictadas en consecuencia, con-
sagran el principio de la autonomia de la voluntad para la deter-
minacidn del derecho aplicable al fondo del arbitraje. Lo propio
hacen el anterior reglamento arbitral de la CNUDMDS, como asi

14, Wolificads en dos paises del continenic {Misico y Venceoda) ¥ oplasdido on progipgosos. circulos
peslimicas ﬁlﬂ]’l‘l-lh:l % munkaled, 1a Convencios Je México sdmile de mascra ﬂ]il la astond-
i d ln vohutad, tanto parn clegir como pam mmlilear cventvalmemio ol doreche splicable, ade-
i do permiie que e seleccivmn disiintis donechos qie mjan parcialmesc ol acuenda (dipopag ol
I eusall - pusalia Herbort - podna panieer wma hongji en o esguema de los Trotodos de Montuvideo da
189 ¥ |90 |HERBERT, Ronald Lo Comamcion facrmmencnis smive Dervefae Aplacabie 5 fos
Cuntratos Infernacsonalvs. RUEEE, Afa 1.0 |, po 91}, Méto la aporiura aekanomista de |a Convencion
e Mixicn v mas alle al punio de faodiase 0 gue los paries dipn derechas “ea nocicneles™, & la
ver que 5o habilita ol jungador a rocwrie ol derecho mnsnackmal, “seft W™ o “ler mencoioa®
(SIFIEIRDS, Jose Luix Los Priovipees de LNIDROIT ¢ e Conveaciin Inforamencres spbne of
Durecho Apficahle a it Coofalos fofemacioeesles. Confmitaciin flenscional, Comrentanos o s
Principios suebne oy Comiratos Comerrizles folermacionales el USNIDROVT. Universidad Macionsd
Autdnomn de Mévicn, Universslsd Fannmericana, 1908 p X230 ElConvensos de Roms no bio
rewuelta esta cucstin, ¥ conniodas jurisins csperaban que Paropa siguiem of medelo amezicana, ol
yue veisn con simpatia como oleermative pam modernizer of Convende de Romo, Sin creiborge, <
nuewo Reglimentn Roma | tumpocs svanes en ol semtidis de ln Convenciin de México, po luqu..'
solo vabidri, on e ceso, b incorporscion por relrencin, sl mono on proccros amic (ribunsles cyima-
les”, pxpresn HEISS, lebnuy Pary Amosean, Boows | Sagulesion, The Lew Applecable o
Comsimotimi bifgariany in Ferape. FERRAR), Franeo/LEIALE, Siefan (eds.). Sellize, 2000, 5, 2

BE Argentinn, Brasil, Parsguey ¥ Unaguay,

ih, Fnlo pricica, ls meyoris de los casos de sebiie son decsdldos en bage o o sbeminos del constram
£l dereeho oplicable, qua selo mmmenic juega on rol & @ inerpreiackin de dichos idrmine, Hene
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también el articulo 35 del actual reglamento y otros reglamentos
arbitrales de instituciones preponderantes en el mundo, como el
articulo 17.1 de las reglas de la Camara de Comercio
Internacional, el articulo 28.1 de la Awmerican Arbitration
Association, el articulo 22.3 de la London Court ::gF hitternational
Arbitration y el articulo 22.1 de la Cdmara de Comercio de
Estocolmo, inter alin. Debe lenerse presente que las reglas de las
diversas instituciones arbitrales tienden a convergir guiadas, a
su vez, por las soluciones elaboradas bajo los auspicios de la
CNUDMIY.

Como sefiala el comentario al articulo 28 de la ley modelo,
la consagracion expresa en dicha ley de la autonomia de la
voluntad es importante dado que varias leyes nacicnales no
reconocen clara o plenamente esa facultad. Ello ha motivado,
por ejemplo, esfuerzos como el de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, que se encuentra actualmente
evaluando un futuro instrumento en materia de derecho aplica-
ble a la contratacidn internacional, uno de cuyos objetivos sea la
promocidn del principio de la autonomia de la voluntad en el
mundo,

gin emhanpa relovancie & of conrio cofls on coesliones conta por cpeenplioc E=ss de inferds, o i ol
comra existe o po como tel, Pues bicn, estie aricalo 15 del neglumenio, consagrutona del prmcipso
sl b muiomamia de In voduniaul, fue redaciado @2 manera que quode bien e clar gue ef costrato dehe
temer estriem primacin (CAROM, Dovid, Lee b CAMLAMN, _ Moiti PELLONPAA,. The LNCITRAL
Arhimmon Redes A Commendary. Oafond Univoraby Press, 2006, pp. [ 36127, quicnes cmaten el
eomneniario cn referencia o ls redaerida on mples " in aecorfance walh™ odopiada on el prmer rogla-
menio e 1978

17 BARCELL [, Jobn, Arhur Toylor 1V MENREN, Tibor VARADY. aiemationsd Commancisl
Arbiimgion, & Trnssationol Perspettive. Fousih Eddion, Thopmson Beoiers, 200%, oo 0 También
HROWER, infov s, hace notar Ta unifisomiifod cxistente en gran necde eetne las replas de e dissine
tas inslituciones arbitmlcs proponderanics on ol mundo (BROWEE. Charles N, Wiihthor
infernatiead Commercial Arbsdrtion? The GofT Lectune, 3017, p. 1R,

18. Tocde ampliorse ol respecio on ol sitio web do b Conferencia de La Noya de Dorecho |ntomacianz]
Prveands {Bipe www hoechonet) o, particularmente, oo el sigutente Gink:
hitprerew hech netmdex en phpToct=leol displayl il =40
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1.2 Aplicabilidad del derecho transnacional o lex mercatoria

Se han sefialado diversos supuestos en que resulta altamente
inapropiade remitirse a derechos “nacionales”, como el de una
transaccidn tan internacional que no puede verse como influencia-
da exclusivamente por un sistema juridico en particular, o cuando
las partes, expresa o implicitamente, buscaron que su contrato sea
gobernado por reglas juridicas neutras, no perteneciendo a un
especifico derecho nacional. Ademds, hay casos en que se deberia
evitar la aplicacidn de un derecho estatal, como cuando una de las
partes es un Estado soberano o una entidad estatal. A veces, la
eleccién de las partes es equivalente a la ausencia de eleccidén de
un derecho nacional, como en el caso en que se designé la legisla-
cidn tanto de Alemania como de Rusia, Olras veces, es imposible
determinar, dentro del derecho nacional supuestamente aplicable,
una solucidn especifica al caso. También existen precedentes en
los que los drbitros aplicaron el derecho transnacional o lex merca-
torig para llenar un vacio, o para interpretar el derecho nacional, o
para reemplazar el derecho nacional elegido por las partes en base
a la teoria del orden pablico internacional®®,

Por lo demds, si bien es cierto que las partes pueden some-
ter sus vinculaciones contractuales a una regulacion detallada,
conforme a su autonomia privada, al hacerlo se encuentran con
enormes dificultades de barreras del lenguaje y de ausencia de
una terminologia juridica uniforme a nivel internacional. Incluso
la eleccion de un derecho doméstico no es solucidn satisfactoria.
A veces, ello ocurre debido a razones de prestigio o imperativo
politico, en que una parte no quiere someterse a la normativa de
un pais extranjero aun consciente de las limitaciones de su pro-
pia legislacidn. El problema es mayor atin cuando no se conoce
bien la legislacidn extranjera o no se la desea por completo™,

%, RUTE ABOU-MIGH. Yermmdcs The Lux Mercatorin sad s Curmoni Refewance in Intormational
Comminmcieial Ailieeion, Revists DeCITA. Donche dul éomverceo imbérmmessonal, fermas y ociualidules
DREYZIN, Addana FERMANDEZ ARROYO, Dicge (dirs | Achvimage, 023004, g, FO5-110

M BOMGILL, Meshael Joachim. The Unnadmit Frinciples of infermational Commercind Contmeis, Maiun,
Purpuiies pail Fosdt Exponcnces i Praciice. soseoes uniglboit org, . 1, “:IHi:-:l poceso: 3 de enem de
R LIRE
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Varios reglamentos arbitrales dan pie a la aplicacidn del

derecho transnacional o lex mercatoria®l, en sintonia con trascen-
dentes cuerpos normativos, pariendo de la propia Convencién
de Nueva York de 1958, que no solo facilitd la propagacidn —cual
reguero de polvora- del arbitraje en el munde, sino también
abrié las compuertas al derecho transnacional. Es asf que, segtin
una interpretacidn prevaleciente con respecto a este instrumento,

*...€l hecho de que un drbitro internacional haya sustenta-
do un laudo en normas transnacionales (principios generales
del derecho, principios comunes a muchas derechos, derecho
internacional, usos del comercio y expresiones analogas), en
vez del derecho de un Estado determinado, no deberia, por
si mismo, afectar la validez o el cardeter ejecutorio del laudo,
cuando las partes acordaron que el drbitro aplicarfa normas
transnacionales, o cuando las partes guardaron silencio res-
pecto al derecho aplicable22,

Al éxito de este texto convencional debe sumarse el aggior-

namento en los derechos internos, mds aiin luego de que la ley

21

Zamjando asi by coninrecrsi camienbe on l plano eedeicn. al menos ea bo gue respecia o o apliciks-
licksid dbe In lew miercatoras o s arbibmjes. Caenes a2 sponen ol Dereche suprandcishal. dermvsdo del
arbatrje, soubom qee ln oeecion &l dorchs (Gw-makmg] comitige, oochsseamoniie, uno fmene
pofiticn <ol Estade, cjercida o tmyvés du instilzcsones. legislativas ¥ pudiziales. Scpon enla pusicin.
dabriirns desipnndng por patficulores, cirentcs Je pasdato peblics olgenn ¥ conbralodos par e e
casn, nn peeden adopiar detominaciodes con feere juridsa, Fnicluss csande ol Easdo mservicne
para revisar un Thlko arbiiml, ello conlinds st conseosencn td um opein contmcinl de pati-
lares. ¥, cuando dl Gl ¢ gjeaiado cosctivamenic o b vifom judicisl, ol fesiliads v < faronaniien.
W =i o Bl alguno— quu sskyacc on la decisnim ne comstiluyen fuente del derechn, En e cases. el
Estauo muramonic rtifics b doecisiorss de o drbioms come neconuelmicmo o wlssancia sl dere i
cantraciual de log panied de comenciar ¥ e sumcler s nedaids mercaniel al arbiimje. Doadd olm pons-
pectiva, geiones defimden of dereche smprmsicional o resnaional omifipeilo a s de Bpecns-
€ rbdiral srstiones qua, 3 pusac de su orgen privado, pucde progresivamenie adigalrir §a o de
ot juridsen. En ki orbit del comereie mivrmacsonal. b Estados mmplicriotsense lion Gdbepada s
mitesiad creades de deroc b lawsmmakieg autbaniy) a Srhitog ¥ a o proceen de reaischn & son-
Miciecs privadios odmilide istormcicmments, Ello ha courmilo partsculssmenio on hos ol que bas
axlopiado In ley modelo de orhigraje de In CHUBMI o repilaciomes o cos s s Loy Dasdos
han pusziu o wigemets lepes qui promucrven b desregulacion el arbiraje, sctiisn cormo venda hos-
pitataria para ge e leven adelaste nrhitzajes ¥ pam 0 ofesucian & Ealis arbivmles, g wn ey
limiieda excritinie judizial, La eondueta del Estule ha legiomods ¢f procoBmiiess v La nfeaomis
el arbibmje [ver CARBONNEAL, Thamsas, Tie Memieling of Achianeen: Devign and DPestipy. Lex
Aeraturta and Arfmication, A Dfossion o the Mew Lo Merchonr, Revisad Ediban. Juris
Paihlzhing, Eluwer Inbomaitonal Lave, 1998, p. 12)

Duscarucion da In Comfrnendia die B Caimo ded Insviise de Derechn tnernacsinal, ds 1992, suive g
In Conwcnelin de Nusvi York (eicads en MOREND MODRIGUEE, José A ver noes 7)
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modelo propiciada por la CNUDMI en 1985, haya inspirado
reformas normativas por doquier, para volver maés propicios los
sistemas nacionales a las peculiaridades del arbitraje. Esta ley no
solo tiene como uno de sus pilares el principio de la autonomia
de la voluntad, sino también habilita a que las disputas sean
resueltas de acuerdo a principios y criterios transnacionales,
cuando las partes asi lo hayan decidido. Al efecto, el articulo 28
de la ley modelo utiliza la expresitn “normas de derecho®, que
debe entenderse equivalente a lex mercatorin o derecho transna-
cional®.

En la misma linea, muestran una amplia apertura hada el
derecho transnacional los reglamentos de la CNUDMIS y de las
principales instituciones arbitrales del mundo®. Este constituye
un dato no menor, si se considera la uniformidad existente entre

23 Hasia su inclussbn o= la ley modelo, la xpresitn “nomes de derdcho”, slusiva ol denecha transee-
tomel, sl bebts shia wiilizmla v o aticuls 42 el Coimesin de Washingion de 1965 nekatinn 2 dis
putss de inveraloses v on los Jeyea de atbiiraje e Francis y Djiboull | Documenio UNCITRAL
AMCHWELIIWE 143/ AL I L

4. El comemanio de UNCITRAL al anticubs I8 & la ky moddlo exproda que ol hacse refermeia a la cloc-
g de Laa “pormas du dereciin™ ¥ oo e lo “ley®, b ey mosdclo brinda o los pancs sna gamn de opeio-
et i amgdla o bo wennke o s lndleaion de ko ley aplizatie o G del Biges. por cunnto sque-
Bes prsden, pur cjemsplo, Sogir de comia aosndo normeas s derochn chiborslas por un Brginisnio
Imlemaeitnal pon no incorpanadas ain s mingde ordmamioneo jeidico nacionsl. Desacn GRIGERA
g en Derceho inemacional privads, el iémimn “Uersshe™ (o “ley”, 4 secas) pam refctbrse al nhgi-
i uridico pplicable &l fando & ln conioeverila on malera de orbilmje inlcmacional so cnbicmlc
e exchuye nonmnis, principicd o gl de focrde o racion] o inbemacional goneral, y se lmmila @
siihs a los derochas macivemlss o comanitionel mivmacsonales mivfcadas por los Estades cuya con-
ilicinnes de aplicacion se encusnton rounidis en e Siso concncko [(GRIOERA HAOMN, Momeio A, E1
Acuceln sobro Arbfirage Comscreial Inemacsanal dol MERCOSUR: un Andlisie Critkn. Beovisia
Brasileim de Arbisrgen, Cocdicien de Sintese ¥ o Comite Brmileio de Achilmpem, 2003, o° I, o
240, Ao ver, se oxpresa e los Principios Evrapens o Derocha Costracisl: “La exprosion ‘oo
ue dureche” del arl ZE{ 1) de |0 ley modelo sapone que k2= panes peodicn csooger i ey mcrmatons
pait rmi.l: wu canlraln {Motes, arl 1:10 PECL. comeniario 1, o

25, 50 ke m k. decumonios oficiics propamienias de o CRLIDMI [ACHSWGEIIOWE LS Akl v
AN AWOL W L49), que en los discusicees en tome 2l boemdar del acisal ariicolo 15 {ariiculn
3% en ! Reglamenio de | 976), el Gnapo de Trabao concondd goe of midwnal arbitrad Ij:l'h‘:rl:l:l‘ﬂlﬂ.l
e “normas de deroche™ designodns por s partes . coassqueniemenie, coo expresicn deberin reem-
plazar 1a palohm =ley™' on la pritsem cemcion del ankcwls 33 (AACH, 3641, pam, 107} Lo expresidn
s¢ eaticnde mds omplio goec of serming “ley™, ¥ pomiic a s pakes designor oomo aplicable o s casn
I reglng de mas de un sistems juridion, ischryemilo reglos que pudicnes heber gido ¢lakarmagdo o ug
plone inlermscsansl

26 Como o de ln CNUDMIL. lo Cimram de Comercio Isiemacionsd (DC1), 1= American Ardufrstion
Associatioa [AAMAY; la Eandon Count of Infernathanal Anhirsstior | LCIAY; lo Cdempm de Comendo de
Esbacalma; el Comtro de Disputes de o Cwganlzasion Mundsal & b Prapledad tnisleemal (OMPLE 5
ol Cemtro de Reroluciva de Dispuins en Malena de nversiones del Bamo Mursdinl, cuys shrnaatum
enespafiol s o de CLTARI
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estos instrumentos normativos, con el efecto homogeneizador
consecuente,

Esta apertura hacia el derecho transnacional se reafirma con
la adhesion masiva al Convenio Constitutivo del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI en espafiol o ICSID en inglés), creado en Washington en
1965, de gran amplitud hacia el derecho transnacional; como asf
también al Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral
de Garantia de Inversiones (MIGA) de Seiil, Corea, que garanti-
za la ejecucidn, en los paises adherentes, del laudo arbitral en
materia de inversidn dictado de conformidad con sus normas?’;
ademds de otros textos convencionales como los propiciados en
el &mbito de la OEA y del MERCOSUR. Todos estos instrumen-
tos se muestran propicios a la aplicacidn del derecho transnacio-
nal®,

A lo que debe sumarse el imponente desarrollo casuistico,
sobre todo en las dltimas décadas en que, ademds, los laudos
arbitrales comenzaron a ser publicados y ~por ende- difundidos
internacionalmente?®. La Cdmara de Comercio Internacional,
por ejemplo, difunde sus laudos desde 1974 en el “Journal du
droit international”, los que, a partir de entonces, también apare-
cen en otras publicaciones. Estos laudos, por su parte, citan o se
apoyan en muchos casos en otros anteriores.

2% LEATHLEY, Chmstien farermanoos) Dspure Heolutioe in Ladin Americe. An fesriiwtioes)
Cheprviciy, Klaver Lo fuemstiemal, J7, po 35

28 Asi, el sonvenio eorstioulivo del CTADH presd en su anicule 42, que "pedrin iceer vomun|idol las sor
s o dureche bnleracional gque padienen ser pplicables™. Bllo o s que 1a Convenclin de
Panamn Je 1975 s remiie, o su ordculn 3, a Bhiade cosendo enere s pancs, 0 los reglas de prce-
ittt de I Comision Iieranmences de Arbirge Comegial (C1AC), ooyo An b previ, @ s ves,
que o b T casen 52 @ndein en ouenin "lng wans mercamiles oplicahles”. Por su parie, los ocuer
o de arbiirzpe del MERCOSUR oluden & s Am. 10 “ol derecls imseraciomd prvady ¥ sus prin-
clplos, sl gm0l denschiz ded comencsn ermacionsl”. Elln s mmbin ded An, 15, mgise 1

M, Com el debidi resguands de b condideneinfdsd quy mpess js moiers sbainl, ko cusl emplica par lo
geomral |n po meicion i las panies ¥ de coonon heches selatives a lus coses gue =2 puldicse. Ello 3
prevar il e vnachiai eclsiancs mo conoenen pronamienta (solo exprosan quidn gand g gquidn per
i} 5 il Vurilas oo s pblic e |ves KUPFER SCHNEIDER, Andren, Carrie MENBEL-MEA-
A, Lela JPORTER LOVE, Joan B STERNLIGHT, Dispose Resolution, Bevond de Adversarial
Muodel, Aspen Publashers, 2005, p. 4530,
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A su vez, los laudos arbitrales han sido sistematizados por
la doctrina, a cuyo respecto, claramente, los juristas franceses
hanestadoala vanguardia¥. Esa doctrina, nuevamente, recibié
espaldarazos importantes de altos tribunales de diversas juris-
dicciones claves para el desarrollo del comercio internacionald.

Pero la cosa no para alli. En paralelo a la resurreccidn, en
torma moderna, de la fex mercalorin en el arbitraje, se propugna
incluso la liberacion del proceso arbitral, y de su eventual laudo,
de los derechos nacionales, con lo que la contienda por esta via
deberia ser capaz de “flotar” independientemente al pais en que
se conduce, produciéndose asi lo que se llama como “deslocali-
zacion” o "desnacionalizacion”. 5e sostiene incluso que las leyes
nacionales solo tendrian efecto, en su caso, ante un ulterior esta-
dio de ejecucién del laudo en virtud de limitadas eventuales
causales de invalidacién o —por supuesto—, cuando las partes
especificamente designan el derecho del foro arbitral (lex loci
arbitri) como aplicable al procedimiento arbitral. 5i bien debe
reconocerse que la deslocalizacion del arbitraje -en palabras de
FERNANDEZ ARROYO- constituye una tendencia y no un hecho
consumado®?, hasta detractores como GoooE han llegado a reco-
nocer que el debate ha ayudado a la formulacidén de principios
internacionales??,

3. Dicbide ol influgo de o dociring fmncesy, olyesos orinicus hon llegnido 2 ofirmar goe se et ot un
**[antasma croadoe por pmfr_l.um.-: e In Sochoma ( TELRNER, Gemthor, Hreaking Frmnes; The Gfshal
Irderpday of Legal and Social Syetems Amonican Jowmad of Comparative Lo 1997 (45 Am. J
Comp. L. 149% p. 151}, Be generl, ver MOREND RODRIGUEZ, Josd Ansonia, Musva Lex
Mereaioria: Fanmsma ereadh par profosones de La Sarbuma)’ Fiew & Derocho Mercanif], Ilovisa
Intemacional, Ediiomal Legis: 2003, o® |1, Ellp cn slumidn o Goldman ¥ oiros jerdsios lmngescs gue
irtalaron ¢l dehate contesponimes en o al deneclo ipssnaennsl nl monileadal (ver, paf dpm-
plo, GOLDMAN, Berhold en Lex Mereworio and Arbloatbon, A Diseossbon of s Mow Law
bigrchant, Carbonneny, Thoeas B, jal), Bevisad Edition, Jorfy Pulifshreg. Kluwer Intermaniannl
L, 190H),

3. Ver MORENG RODRIGUEE, losé A [not Ty

A2 FERMANDEZ ARROYD, Ddepo P, Les Dilemss ol Esinde Frenie nl Arbimje Comecncisl
incermacional, en Resdatn Beasilens e Arbitmpan, Ade 1L M 5, JOR Theenses i Comnid Srasflivm
ale Arbiprmgur, 2005, 5. 117

33, GORONME, R fenin 113, 1 12, P esu. s ha cxpresado que los Ledos famceses y ameticamos loyan
i iy comees” e b vkl @ b doctring (CRARE, Learvnie, William PARE, Jao PAULS-
SO, [nuta J, p, GRS ) Para los arpuenentos a Tevies 5 e costr de ks deslocat fzaciim, poody oo un
iy b nesienon on MOREND RODRIGUEZ ALCALA, Roberio. Blolocalizaciin, b lox foci arks-
iy h o Ly ol Aebiirajo y Medineion, Arfirgie ¥ Medinciin, MOREND RODRIGUEE, ks
A fgoond. ). bnicrsestinental Coiteen, 2003, pp. 64-171,
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De modo que, de la praxis arbitral®, renace —o se extiende en
su consolidacién— un derecho consuetudinario universal como
lo fue el de los mercaderes en la Edad Media, al punto incluso de
que organismos internacionales han propuesto su cristalizacion
en cuerpos normativos como convenciones, gulas legislativas,
leyes modelo u otros instrumentos andlogos, o bien han ensaya-
do consolidarlo en documentos peculiares como “Restatements”
o "Principios ",

1.3 Instrumentos de la lex mercatoria

Diversos textos, algunos destinados a obtener sancidn esta-
tal y otros no, han contribuido a consolidar el renacido derecho
transnacional o lex mercatorin.

DCe suma trascendencia resulta la Convencidn de Viena
sobre compraventa internacional de mercaderias de 1980, elabo-
rada por la CNUDMI, que retine en un texto convencional de
derecho uniforme principios, reglas, usos y costumbres aplica-
bles al contrato preponderante del comercio internacional®. 5i

34 Voco unod afled, una mvellighclin onalxsads por Benger rocunid o na cacuesila oatre 2733 abops-
das. D ijuwerics respandicron, aprussmailaments us iofdio thdecd gque eslahan 2l lonko Ji al meess un
e peutak cn sl prasthia e quar e partes hian iclicrido al dereche tminsmicmal eh sus cemrang
w s dil 40 % extnbia ol taita de ol menss s procamienog aibuired on que se e b o M (ver
et DRAHOEAL, Chrstophur 8. OF Refdelly aod Sliineedn: A Survey of Empincel Beseaach on
Petermstional Donimsrcial Arbarastion. Jowmal oo fedeems tlpmall Arttetion, Vel 20, 8% |, g 300 Una
rocienig investlpacion, pard la que -come by refiere Mistels- e nifizren |36 exiemsos cocsiznnaros
¥ danes cualitaives basdos o 67 eatrevisias @ produndil s, scfala que of uso &l derechn ransna-
ciemsd o mronnbimontc cunsim e la prasis abitel (epmsimatenely of 5095 & los sroecsiados
b iszwrom &l menns “a veees”) Ovras coneluslones Eeresnntes som gue 1y clecehim ded ilereeha apli-
eible el myuritense influsreiuln por In pereibiila neutnliclsd & fepatdalalad & sisiena furlil=o
oo iEpsele i las e ¥ S contmtn, b ageopadi del deroche pars el e e cosaren y {a Beallin-
ridad de |os panes eom o dereche. Tambidn sz concluye e ba decisdin sobne €1 dercche eplicobls es
i pusstin compheya 58 ajud, o mayorle i e gue rspomdioons y fuemon enteyisiados, parecicron
sainar wn consisrada ¥ b pensodo enfoque. En cuanis o e derechos nacsonales, g 40 %5 de Jos
respondicnics ulilicanm of derecho migles mibs Frocuenbymenie, segulidos dal |7 % gue mecuprienon ol
derecha do Mucva York, ELS3 % e gaienc respondizron crcen que of lisquenn del derecho aplicalbie
pacdic sor Himnouy on wiguno mobda con us costretn pyiculhsamente rodotnile, v ol 79 95 erae gue
procds mei lmitedo i uin e medids de e forma (2010 fatermasiongl Arbitraning Samvey: Claiees
in farcrstioml Arbrmrion Cueen Magy, Deivensivy of Londos, Seispl of farema ianal Anburaiion
{5EA) » White & Case, pp b v 5]

35 Muede peofundizase al respecto o MOREND ROGRIGUEE, Jowé A Nuevs Lex Mercarans
Fentnsma cieade por profiarss e Lo Sordsona® Newists e Dereeln Mercamil fredemacimosl
Edenriol Lewpds, 3000,
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bien hoy por hoy, la Convencidn de Viena rige en mds de seten-
ta pafses, ella podrfa aplicarse aun sin estar ratificada, como
expresion del status del derecho transnacional o lex mercatorin en
la materia alli comprendida, en su caso.

Yendo mas alld de la elaboracion de textos destinados a
tener sancion estatal, particular repercusion mundial ha tenido
también la labor, en materia contractual, de UNIDROIT. Tal
constituye el acrénimo francés de un instituto intergubernamen-
tal con sede en Roma, vinculado a Naciones Unidas a través de
un acuerdo de cooperacion, que publico en los anos 1994 vy 2004
“Principios” de Derecho Contractual® Grupos de expertos han
trabajado para detectar y reformular {lo restafe) los "principios”
universales en la materia, y los trabajos resultantes se encuen-
tran consignados en textos con redaccién parecida a la de las
normas legisiativas, acompanados de comentarios y ejemplifica-
ciones, ademds de un preambulo que precede y explica el instru-
mento™, Entre varias aplicaciones, estos principios pueden ser
adoptados por las partes como reglas en sus contratos, o servir
como guias a legisladores, jueces o drbitros en lo que respecta al
stafis de los usos y principios internacionales™, y asi viene ocu-
rriendo de manera reiterada en tiempos recientesi?.

Fo.o Wer GARRG, Alejundne, Alberie L. ZUPPL Compravents iiermacions) de mencoderias. Ediciones La
Rooos, 19906, pp. 43 3 sa.

¥, Tucike prodindizasse # respecin en MOREMD BODRMGUET, Jest A Los Principios Contmoinsbes
de UMIDROAT: (Lin Muero Ejercicso Académvico 4o funistas MotabicsT Revism Foo de Derechn
hfercanal. Cdstorial Lepis, 2005; se reprodoce simiumn en MOKLEND I‘.{EIFE!GIJE?.. Bk A, Temmas
dr Confrafaciin mvmocional, Imermoncs v Artsirgie, Cotera Edilores, CEDER, 2006

3. Elle al igual gue los Pemndog = Feparemeonts™ nonenmericanos, de claborscidn acndémara, no demi-
nadas g obbcner sancidn cripinl -susgue sl pacden inspirag relanmss normavae- que resumes a6 lne
iendoncies propoademnics on diversos Tomas.

¥, FARKNEWORTH, cmsu analisis de diversos presedenics srbiiesles, conclisye que un eibos los dabsrog
realmente considern log Principeos de UNIDROIT como cxprestin de los peimciplios genembss del
derecho meconiil inemacivral o de ln fes msrealonn, & osd & ogquien: Hamalos. En 2l balelim de
Aspcincin Suira de Arbliraje sparece un estolio en ol cual s comcleye qi s priciioes froceaioe-
menie Senden 8 eviae el vimmine fy meesineta v prefieren relerioe a los Prncipia de UNIDROIT,
En los Estbens Uldsdos, ks eagmesaim Iey sveaionrs bend o conjurar insigencs de exsmsfs conidpela-
nes el eivdl B, lo el eaplicn por ged er pabscs del comnnm Loween gescral, v los Estadns Unidos
e panticidas, la pente 50 sonle i comada ieniemdo o a0 dispesiciim Principaes como bos de UKL
DROIT, A diferenvk do la fes murcanea, nifon: FARNSWORTH, une poede usir s Principios do
UMIDROAT v sns mangs, por adl docardo (FARMNSWOITH, E Aban. The Bole of the UNIDRIFT
Pringipdes in Pcmatioes! Comirrercial Adbiiralion §2)° @ UF Perspecinve oa il Asas s
Appheation. Special Supplemens 2002, 100 falematiomal Cour of Arbiraiies Dullain, p. 22).
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En el seno de la Union Europea se publicaron también
“Principios” similares en los afios 1995 (parte I), 1999 (partes | y
1) y 2003 (parte II1) (en adelante “PECL" !, elaborados por un
grupo cuya cabeza visible fue el profesor escandinavo Ole
Landd (Comision Landd) y 8 partir del afio 20034 aparece en
escena el “enigmdtico” concepto del Marco Comian de
Referencia (MCR)®. Tanto UNIDROIT como la “Comision
Land&”, de manera imprecisa, habfan denominado finalmente
“principies” a su producto, cuando en realidad estamos ante un
cuerpo de reglas que podrian facilmente ser sancionados por un
legislador como “Cadigo”. Esto fue enmascarado ahora bajo la
expresion “Marco Comiin de Referencia”, que fue elegida por la
Comisidn europea®, y se espera contar como resultado final con
Principios Comunes del Derecho Contractual Europeo (Commpn
Principles of Evropean Contract Law-CoPECL), con definiciones de
términos contractuales y con principios fundamentales y reglas
coherentes en la materia#,

En la drbita privada se registran un sinfin de iniciativas,
entre las que se destacan, a nivel mundial, los trabajos de la
Cdmara de Comercio Internacional®s, que propone numerosos
instrumentos normativos para que los particulares, haciendo
uso de la libertad contractual, los incorporen a sus convenios,
como ocurre por ejemplo con las reglas relativas a INCOTERMS
{que aluden a términos estdndares de intercambio usados en el

Ak, En LUMILEX, Base de Dueos del Cenbra pam Bsrudios Comparsiives & |memacionales, s2 cacucntog
wumeroans comicndos arkaralcs -y judicisles- donde se pecunre o les Principsos de UINEDROIT [ver
buna el almtng wwrw imilea. o),

21 A pived esenad, o Clhesn de [os Lores de Inglsicrm ha sido @ prmens cone curapes en color loy
PECL. ya en el ofie 2001 {Dwecior Gemeral of Fair Tradag v Fisr Metional Banl) (oee VON BARL
Clirnsion. Compancve Law of Ofdigaieas Methodofogy sed Epinemaology. Epkdumalog) sed
Metliekitogy of Crmpesitive Law, VAN HOECKE, Mark (eid ), Hap Mabsttalang., 2004, po 125

43 Ls hles de dicha MCR fue introduckls poe OO0 (3003) 68 final, 12 de fchrenn de 300, pardgrafon
EH-6H,

a3 WY AA The Cowoon Fraene of Beferences fir Furopean Pnvete Lew - Policy Chiskees sl
Calrficaiion Probiemy, Chnd Joums! of Legnl Snedies WM, Fornbcommg. Dispanrbfe cn SHIEM
Bt Yssen caurealistency= § 200310, encr 31, 300 po 2

44, El modelo de wndos e el de los Restatermemts noncamen cass {ver VAL (nous 67 p. 12

A5, Bitpe e cnpec] oeg (Um0 oceens 31 de e de 20013

46 Cynnizociin no pebomamesial con sede en Parks, ez cucnis coo mas de 7080 miswhros oo 130
sy haipc!'wsw icowho org, (Uhimo peeese: 31 de oerne do 240000
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comercio internacional?®), a cartas de crédito documentanas®®,
etceteras®,

Existen también contratos estindares aceptados dentro de
determinados circulos econdmicos, coma las condiciones de con-
tratos internacionales para la construccién de obras de ingenie-
ria civil del afo 1987, elaboradas bajo auspicio de la Federacidn
Internacional de I[ngenieros-Consejeros (FIDIC), conocidas
comunmente como Contrato FIDICH; o los formularios esténda-
res internacionales de la Grain and Feed Trade Association con res-
pecto a productos agricolas, también de gran utilizacién en el
comercio exterior®, Contralos modelos son lambién propuestos
por organizaciones intergubernamentales ¥ no gubernamenta-
les, como el de venta internacional de bienes perecederos del
UNCTAD/WTO International Trade Cenlre®2, en lanto que el

Banco Mundial®® y organismos de financiacidén europeos® cuen-
tan con lineamientos (guidelines) a este respecto.

A ello deben sumarse los [lamados “Cadigos de Conducta”,
elaborados en circulos privados —o también en organismos inter-
gubernamentales®™-, que reunen de manera sistematica normas
generalmente de cardcter programadtico, y tienen como cardcte-
risticas su flexiblidad, el cumplimiento voluntario de sus postu-

47, Come FOB {Fred oo hoarcblibee o bonde), CIF {Cosr, desarmnce and foipde-Costo, segurn ¥ Soe),
gieiaom,

48, Las reglaa uniformes para ol e do caras de erddites documentanza, publicadss em el afio 2007 cama
UCT &, fucron opoyadas por UNCITRAL cn julio de 2007 {informe de ks Comisite sphre iz ladbor
roalirady om sp 42 perindo de sesones {ASGR T, 2009, poms. ¥56-357 haip:www upcitral.org

43, Ouwe ongamismer privado may infuyode en su drea es o] Comise Mariiimo [momecional (IMC cn
imgles, Ol en frances y cxpafinl} 1llp:6'nlw.milcmiu|.f1l:lﬂhu sccesi 31 de onoen de
2010y

5. ‘q’:rm.ﬁdi:.u';.“:.llli'n'n screan: M de cnero de 2011

5. Ver www galiscom. H.'lilr'l'ru.i.ﬂmq-.u 30 e enera e J010)

32 KROMEE, Herben, The Scope of Pary Awmonormy. fe Recoar UNIORCHT Insmunscms ami e
Canflict of Lows in the MERCOSUN and the Eumpean Union, Liber Apuoorum en Homsnajo ol
Profesar Diddier Cperis Bailds, Edisorial Fuidocids de Culisim Universisds, 2008, p 20

23, Ver www bancomunidial urg (Uhime scecse: 31 de enern de 200}

24 Ner woww, gurd com | Ulimo szecso; 31 dy cnero & 3011

35, Asl la Copsdsice e la Lk Euenpes, pior Recomembachin TUEI4CE de 1977, ha dietmio of Cinlige
de Comilucia Ewmapeo litive o sensecions de valores moblliames (ser sobre bmle oo oo
FERMAMNDER ROZAS. Josd Corbas, luis morvalvrum,. Awlorregulacion ¥ unificacian del Derccho de
Vs mepacios Ieasnacinaales. Ediorial Calvgios Motsriales de Espafia, 2000, pp. 95-190),
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lados y la autorregulacion, al margen de normativas estatales.
Aqui también la Cdmara de Comercio Internacional cuenta con
instrumentos como el International Code of Advertising Practice® y
el International Code of Seles Promotions™; en tanto que la Faclors
Clhain Internacional ha elaborado el Code of Internationnl Factoring
Crstoms (1IFC)*,

Los gremios de abogados, como la Inlernational Bar
Association (IBA), la American Bar Association (ABAP v la Union
Internationale de Avocats {ULA )9, participan activamente, asimis-
mo, en los diversos procesos de homogeneizacion, enviando sus
representantes a los grupos de trabajo, ademis de proponer
reglas privadas, como las reglas de ética, conflictos de intereses
v produccion de pruebas en el arbitraje de la IBA, de amplia uli-
lizacion en el mundof!,

1.4 Eleccion del derecho por el tribunal arbitral

Sefiala BLESSING que la omisidn de elegir expresamente el
derecho aplicable puede ocurrir por varios motivos, como por
ejemplo, el olvido de las partes; o porque estas no consideraron
necesaria la eleccién; o porque los contratantes lo han discutido
pero no llegaron a un acuerdo; o porque las partes han evitado
intencionalmente discutir Ia cuestion, por ejemplo, porque sabri-
an que serfa dificil llegar a un acuerdo o porque el miedo de dis-
cutir este terma impediria la conclusién del contratos?,

56 Ver
hitp: Cwwwicewha orpfuplnadedFiles WO policy marbetmp papes Spaniah NI0 20 onsol -
dated s MICmdc™s Mlon 20 A I e tice pdfl { Lilleme sceeso: 31 de enera de 2007)

57, Wer hilp Swers icowhoe onpid 502 igde himal (Um0 acecss. 31 de ernde 2011

SH.  hiipedwonw i bors-chaim com! ‘I.L.ﬂl.lﬂ'l.:l accewa’ 3] e g e M1 R

50 it wuew it org! (U imo sceuse: 31 de ooorn do 2001

Gl i wwow mzeciang’ (Ul poocie: 31 de onons de 20EEE

&l. Be aooode o boves dal ssguienic link
i wewnw iBamet orpPobbcations pubticatione [BA_pobiles_anl freemalenisls sepa
sl mmbsér, €] Cleb Espofied de Arbitraje, par eiempin, cuents eon Retomembacioess Relarivas a1
Independoncia ¢ Tmparcialdad de los Arbitnos, ademis de un Cidigo para lon Bucss Prictices
Arbitrales (wws clubarbitraje.com). (Uismo acoeso: 30 e engno die 2001}
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Cuando las partes no han elegido el derecho de fondo, el
articulo 28(2} de la ley modelo hace alusitn a la aplicabilidad de
“la ley que determinen las normas de conflicto”®, expresando el
comentario de la CNUDM! que aqui las atribuciones del tribu-
nal arbitral se ajustan a pautas mds tradicionales. Es decir, en
caso de silencio de las partes, el tribunal arbitral deberia deter-
minar como derecho aplicable uno de origen estatal, y no, por
ejernplo, principios como los de UNIDROIT,

El sistema tradicional “conflictualista” ha presentado milti-
ples complicaciones en materia arbitral. La tendencia original
reflejada en los laudos era la de otorgar prevalencia a las reglas
de conflicto del lugar del arbitraje. Actualmente no existe con-
senso, pero hay tres alternativas que emergieron de la praxis y de
recomendaciones doctrinarias: Primero, la aplicacidn acumulati-
va de las reglas de conflicto de todos los Estados que benen
conexidn con las partes en disputa. Segundo, derivar estas nor-
mas de fuentes no nacionales, como principios del derecho o
reglas de conflicto establecidas en convenciones internacionales.
Tercero, aplicar otras normas, como las de la nacionalidad del
drbitro, o del Estado cuyoes tribunales hubieran tenido jurisdic-
cidn de no haberse pactado el arbitraje, o del Estado en donde se
ejecutard el acuerdo®.

En lo que respecta a los casos de la Cdmara de Comercio
Internacional, destacan CRAIG, PARK vy PAULS50N, que el sis-
tema de la aplicacién acumulativa de reglas conflictuales relacio-
nadas con la disputa es el mds frecuentemente utilizado por los
drbitros, que deben realizar un proceso comparativo para deter-

62, Enalgen momemo o inbnal debiers preguniare (sl lap pancs fuvmmn ges coavenlr s ged decei
sujeiarse, cuil glegirian’ En lo mayoris do los coses ln comedussim debion ser —segin BLESSING.
que i uno de log pares querds somctene ol derccho de la o, Eao &3 o que s endnes comn
“implicd negonve chiiee™ (BLESSING, Marc. Chowe of Sebssarve Low o fancrassomsd
Artipragion.  binpyfeaw Klwseenebarnt los comidngument aspa Tal=IPNESG Gk guery = A N oon-
o] deere W12, condemi: Vel bl caabn g 322 conte ¥ 12 chobeeti 2 onnicm e 220 el con-
ienl *a T Brubwtpniive 52 L content T3 2 uw 2Ty | Uitime sceese: 31 de oncro de 20011

4%, Preveé la desposicain: = .21 51 ks panes oo imdican lo ky aplicable, ¢l inbunal elbdiral aplbcan la ley

drienmiscn los nommas de conflicii de leyo que esiime aplbiables. "

fd, Ver BORN, Caey B, Ineermavional Comnimencial Arfirsins, Comineniasy onel Matemaly, Svoomd
Eulinion, Traasmannnl Pebitshers fes oned Kiener Loy Inemancsad, 3802 po 531
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minar si hay colision o no entre estos sistemas. Los drbitros intro-
ducen asi un elemento transnacional al proceso, al asegurar a las
partes que la cuestion no quedara zanjada con la aplicacidn
miope del sistemna juridico de un Estado en particular®,

Alternativamente, la aplicacién que se haga de “principios
generales” en materia de conflicto de leyes también envuelve un
enfoque comparativo, pero —se ha dicho- con menos atencién a
la conexidn entre esas reglas y la relacién contractual en dispu-
ta®, A dicho efecto, se suele recurrir a convenciones intermado-
nales, como ocurre frecuentemente con el Convenio de Roma de
1980 sobre el derecho aplicable a los contratos internacionales
(hoy convertido en el Reglamento Comunitario Roma 1), sean
o no las partes destinatarias de dicha regulacionss,

68, TRAIG, Laanes, Wilkism PARK, Jan PALLSSON, (sata 30, pp. J36-327

Bh,  CRAIG Lewnnee, 'Wilksm PARK, Jun PAULSSON, {sa 33, po 227,

67, Djpeald aplicacidn paaleln teser b Comvencitn de Mésioo de 1994, Bl proesd gee, en defoon o elec-
chaim g supiebon e ieelicades & esta seleecion. ¢l coatrtn seropird por ol denschin bl Estasdo can
el cual iempa ben "vinenlns may corcehar” (Aniewln 99, com ko apas g2 adeps b Farmets Aexible &
“conexidn mas corcasa o stgnidlenva” vose deszonnn owes ociones coneroverthdos, Se b sefielado
B bl s esta sudacion, expecialments para sisciones dm qué Les pascs an Biyviviim huen recsi-
mpscnio uridice o gsichan equivocsdss con respecio o alessce del dercchy dagilo, con bo qu
igueady fasoeiriila lﬂ.h:l.H.F.hh el alerechin gue mepar s¢ mleoos & los ahjsiivos ade os conenmnies, B
inclusn, b digsnsigidn poods funcionar en rockas casas como reghy de valalachin por sifuecianes
¢n gue [a clecgide det dorechn derivarin o I imeficocin del conirio, m mnio qee J5icilmense b par-
tes pusdicrom hober pretond lifs que ol scuenlo no mviers volider. Lo Comvencin de Mogicn desecha
estehlocur pputins pam delprnines sng " prestacisn camepistio” gee Beve ol derch splicable, cons
Torme o hecia enionces su fuenie ewropen. Bl eoecepin de “prostacion camcteridicn” ka sido califi-
cude pee Juenger de “Mule Cuediena”, por volverse sumamenie dudosa en permsts, confreios de
digmhucion y en genernl en simculacsencs compleas, como loosom nomastmenie las de |8 copirise
ciin inigmacinal. Peor zim, o coscepio conlfiere e privilegio caprichoso o fevor de Lo aplicaciin
dd desechio de quicnes tierer un domimio pora B prowvisiam de bicses v servicios en mnsaeciones
inizrnaciomales {JUERGER, Fricdrch K. The UMIDROIT Priscipics of Cammurial Costocts and
trersAmencan Convroer Chiver of Lawe Conimncidn Anremncional, Comemissios o fos Primcapion
b fns Contmbcs Crenerciales Inrermaciamales dol ISNIDEOIT, Universidal Macions] Aukimena de
Misice, Universdad Mansmericoe, 1998, p. 22%, pp, 206-20}. Bobre Be criticas o las seluciones
europes, que e haa valsdo colificatives como “laberinto’ o “jumgla” v, o moteria de sepuros hasts
“infiera” on cuonho o so regelscidn (GRUBER, Un bower. hseanee Comtoets. Rome | Regelaion,
Tiee Low _Applicobie g Confrocimf i'.lhl'f[:u'.u.lu i Enmype. Forran, Franco, Secfun Lable. fedbs
Scllicr, 2005, p. 110101 ) pucde verso on BERMAN, Homdd 1 (notn 109, po 357; MORRLS. Rohn
lmpluey €. The Coallicd of Laws Seveatly Ediftion. Davsl MCCLEAN ond Kisch BEEVERS.
Sweol & Maoxwell, Thowson REUTERS, 3009, p. 351

6H. CHAMNG Lamenci, WikLas TARK, lan PAULSS0M, (mot Ik po 32K, Lo aplacacice de la neglas
do conflicio direciomunse elegidas poc el drbitme {mdoda dicedin, refenido mas nbajo) o oiro crileno.
pom atcmdiondo o quu -Gslas deborian sor los percsbidas por & b como pommas eniveralon o wies
comcemidos Al o, pocde wdendilicese oon of mctnde esienior antenior (CRAMG, Lavsisce,
Wi TARK, JaN PAULSSOM. {naia 3. i 3ZR-329)
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A nivel legislativo las soluciones varian. En Inglaterra, por
ejemplo, antes de la Ley de Arbitraje de 1996 se requeria que los
drbitros aplicaran las reglas de conflicto aceptadas por los tribu-
nales ingleses, en tanto que hoy dia existe una remisién amplia
a las reglas de conflicto (articulo 46(3). Por su parte, tanto la ley
de arbitraje alemana (seccidn 1051(2) como la ley suiza de arbi-
traje (articulo 187.1.1) se valen de la regla de conflicto de la
“conexion mads cercana”.

Si bien en este tema la ley modelo (y los cuerpos normativos
que la siguen) se atienen a criterios mds tradicionales o “conflic-
tualistas”, autoridades de peso del mundo arbitral entienden
que debe darse una interpretacién extensiva a estos instrumen-
tos normativos®?, que no derive en criterios localistas,

Y aunque asi no fuera, la ley modelo contiene una importan-
te disposicién de que “en todos los cases, el tribunal arbitral decidi-
rit con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendrd en cuenta los
usos mercantiles aplicables al caso™™, Como bien lo sefiala
Dalhuisen, la aplicacidn de este precepto no depende de la
voluntad de las partes, y tiene prelacién sobre cuanto determi-
nen las reglas de conflicto, en su caso, lo cual da pie a una even-
tual remisidn a la lex mercatoria o el derecho transnacional, al
menos en lo que respecta a la aplicacidn de los principios funda-
mentales al caso en particular que se presente™,

A9 Vor en BUIZ AROLU-NIGM, Yernica. fnoln 170, n 17 Inchen, ioyes asbeimales, como los e
Fruncia, halla y Holanda permion a drbitros oplicar dichn kex oun en ousencin du ¢leccsin de ks par.
s

M. Articule 28, moeo 4}

Tl. DALHLESEN. Jan Delbisom oo Infemafeinl Commeercial, Francil asd Tede Lae Had
Pablishin: 2000, p_ 119, Con eflo, sa sive mucho meur a los interescs de | pases. Ya bo scfaloba
hace varias décacs Guiteridge, que el hoicot 2 los mibumales, que s hace al necurrinse g log arhitra.
jet, =8 e resalizefo 8 uno mdicociis mercadn de ma comrer & mesge de goedar esvuelios on ooples de
comnflicio n onmplicedss gec Iox meecaderes ni sus aseoeres pucdan prever sey ofecios. El demecho
i provalooera asie jurgsdores ondirarios puede dltimamenie estor doicrminodo por un cvenia pure-
meind: forisnio o entivamenle mvial, como ooural en ol (emosn eoso Vite Food Procdecds fe v
Liows Shpping O, (GUTTERIDGE, Hecdl. Compamiive Law, An inrodection o sthe Compananive
Adpthodd of Logal Srmaly & Meseorrle Sccond Edivion Camudridge Usiversity Preg: 1540, p. 33)
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1.5 Método directo

El método directo, incorporade ahora al articulo 35 del
nuevo reglamento de la CNUDMI, es uno de los grandes avan-
ces con respecto a las anteriores reglas de 1976, y a la propia ley
modelo que, en su articulo 28(2), se remite a normas conflictua-
les.

De hecho -resalta WEBSTER- no se interpreta como impera-
tivo este articulo de la ley modelo Eigual comentario vale para la
seccion 46 del English Arbitration Act de 1996 que no contemnpla
el método directo), por lo que los drbitros pueden dejar de lado
la norma y recurrir al método directo™.

Distintos reglamentos de las instituciones arbitrales mas rele-
vantes prevén que, ante el silencio de las partes, los drbitros benen
la libertad de elegir el derecho aplicable, y no valerse del mecanis-
mo conflictual para llegar a una legislacién local. Un hito a este
respecto lo representa el art. 59{(a) de las reglas de arbitraje de 1994
del organismo mundial de la propiedad intelectual (WIPO).

En cuanto a la Cémara de Comercio Internacional, hasta
1975 sus reglas arbitrales no contenfan una provisidn especifica
de seleccion del derecho por los drbitros. La tendencia de los
drbitros era aplicar el derecho del lugar del arbitraje, que se veia
como andloga al foro judicial, cuyas reglas de conflicto prevale-
cian™, Se seguia asi una recomendacion adoptada en 1957 por
Resolucidn ‘del Instituto de Derecho Internacional. Ello, sin
embargo, no se justificaba. Una sede neutral puede, por ejemplo,
ser fijada por los drbitros en ausencia de un acuerdo de las par-
tes, en cuyo caso la aplicacion de la norma de conflicto de ese
lugar puede, ademds de no llegar a tener conexién con el caso,
conducir a un resultado indeseado por los contratantes en cuan-
to al derecho aplicable™,

T2 WEHSTER, Thomas H dnaota 51, [0 S
T3 CRARG, Lavrence, Willlam PARK, Jan PALILSSGN, (nwa 3L p. 320,
T CRANG, Laurence, Willlom PARK. lan PAULSSON, (nmo 3h p. 321
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La situacidén cambid con el articulo 13(3) del reglamento de
dicha cdmara de 1975, y el nuevo reglamento, de 1998, adopta el
método directo. Igual solucidn siguen el articulo 28.1 del regla-
mento de la American Arbitralion Association y el articulo 22(1) de
la Camara de Estocolmo.

En aplicacion de este método directo, el arbitro probable-
mente aplicard también nociones de Derecho internacional pri-
vado, al menos en su razonamiento interno, pero -resalta
Blessing= sin obligacidn de dar una explicacién o fundamento™,
a pesar de que si debe proveer una explicacién razonada de su
decisidn, de acuerdo con las legitimas expeclativas de las par-
les™®

La eleccidn directa no debe, pues, ser vista como arbitraria,
y al efecto pueden tomarse como referencia conceptos que for-
man parte del sistema conflictual, como la conexion mds cercana
o el lugar de cumplimiento™. Asi ocurre por ejemplo cuando se
aplica, a las reglas europeas de conflicto, en materia de contrata-
cidn internacional. El reglamento comunitario conocido como
Roma I, si bien no resulta aplicable a los acuerdos para arbitrar
como tales, si puede serlo con respecto a la determinacidn del
derecho sustantivo de los contratos de los que el acuerdo arbitral
es parte, De hecho, mucha jurisprudencia ha hecho aplicacidn
del principio de la prestacion caracteristica seguido en Europa™,
También pueden ser tenidas en cuenta las reglas de Roma 1l
(Reg. (EC) No. B&4/2007), que contienen la regulacion europea
de derecho aplicable a obligaciones no contractuales™.

Ti BLESSING, Mare, (nosa 5H), p. 12,

T, Bedabas DERAING ¥ ECHWARTZ go¢ wn Iribenal ornizul biene s la ibertad pars opficer una regla
e eonflkeio, &l eonsider apiopéds, ndependiocstomanie de 3 [ regla sc ofiging on um sisioma
legal machenal, on ums comvencion inlemacumal ¢ on les primcipics generles dod dercebo inicmacio:
il privvaclo. Imtlise, hos drhitnos pueden daborr su propia repla di monflocio. Sim embangn, cuslguis.
s ol mdtods que sc emplee, los debeires deben proporcioear unn oxplicacios meonoda de sy deci-
sunl gl acmrdo oo ks cepoislivos legimas de s pories {DERAINS, Yves, Boc A SCHWARTE
EX Mawvn Reglamanio de Arbirage de 1a Camar de Comeroo internacional. Osfond Universicy Press
200FY, p, 3T

WERSTER. Thomas 1 (notx 53, 515

WEBSTER. Thomas 11, (nots 53, pp. 316518

WEBSTER. Thomas H. fnoda 5), pp. 524 y =

@
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1.6 Lex mercatoria en ausencia de voluntad de las partes

Ante su amplia aceptacion, se debate si procede también
que los drbitros apliquen la lex mereatorie en ausencia de
seleccion del derecho por las partess?,

GOODE encuentra varios supuestos en los que un tribunal
arbitral podria o deberia evitar recurrir a un derecho nacional.
Primero: cuando el derecho local eventualmente aplicable se
encuentre tan precariamente desarrollado que resulte incapaz de
dar solucidn al asunto. Ello ha sucedido, por ejemplo, en el caso
SPP v. Arab Republic of Eqypt, en que el tribunal encontrd que el
derecho isldmico (egipcio) no daba respuesta a la cuestion de los
intereses. Segundo: cuando los derechos de las partes tengan solu-
ciones opuestas, y el uso de las reglas de conflicto, de por si, deter-
minaria el resultado de la contienda. En este caso, la lex mecaloria es
vista como el método neutral de resolver la disputa, sin herir sus-
ceptibilidades del eventual perdedor. Tercero: el derecho de las dos
partes o de los Estados con los que el contrato estd conectado v la
lex: mereatorin contienen idéntica soluddn, con lo que sin tener que
declarar un derecho “ganador”, el tribunal podria recurrir directa-
mente a la lex mercatorin. Cuarto: las reglas de los sistemas juridicos
en competicién son diferentes, y la eleccion entre un derecho nacio-
nal y otro segiin las reglas de conflicto estd tan finamente balance-
ada que el tribunal encuentra dificil preferir uno del otro, en cuyo
caso la referencia a la lex mercatorin puede proveer una salida al
problema. Quinto: la eleccién de un sistema jurfdico nacional es
vista por el tribunal arbitral como insatisfactoria, porque envuelve
la aplicacidn a una transacddn internacional de una ley nacional
dirigida al comerco domestico. Sexto: al tribunal simplemente no
le gusta la ley aplicable del derecho nadonal, o el resultado que
produciria, v estd determinado a encontrar el método de evitarlo,
Siente el tribunal que estd casado al concepto de la lex mercatorin y
desea asirlo cada oportunidad que tiene para aplicarlo y expandir
su influenciabt,

Bl Ademas de cuestiones relatives o las Fecescs ¥ 0 molododogin RULZ ABOUNEGM, Verdnica {mota
17 p. S,
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Estd visto que, en principio, la ley modelo permite a los drbi-
tros aplicar reglas no nacionales solo cuando las partes las han
elegido como aplicables a la sustancia. Expresa Mustill —en un
comentario extensivo al articulo 35 del nuevo reglamento- que
la decisidon consciente de los que elaboraron la ley modelo de la
CNUDMLI, al emplear en el articulo 28(2) la palabra "ley” en vez
de "reglas de derecho”, debe haber sido una gran desilusion
para los “lex-mercatorisins” v constituird un serio obstéculo para
el crecimiento de lex®2,

Sin embargo, la creciente casuistica a partir de esle comenta-
rio (emitido en 1987) indica todo lo contrario®. De alli que deba
darse la razdn a Blessing, por ejemplo, respetada autoridad en la
materia, quien aboga por una interpretacion extensiva a estos
cuerpos normativos. También hacen lo propio otras renombra-
das figuras mundiales del arbitraje de hoy, como, por ejemplo,
Gaillard®s.

Es de lamentar que el nuevo reglamento no haya admitido
abiertamente [a aplicabilidad de la lex mercalorin en estos supues-
tos de ausencia de eleccidn, en linea con principales reglamentos
arbitrales y leyes de vanguardia en la materia®,

G0DE, Ray. jpota 1), p. 1

BMOSTILL, Lon! Justice {noln &) p. 18]

La aplicacion dc principses imicmaciomles, como los de UNIDRGT v PECL somenta s o din, y
tivne ba venlnjo gee, cnire otrs, cosas ¢l oibunal prpjeml pucde evitar ¢ dspeciiie ¢ miciol proble-
ma de delemminar of derechn uplicable copfirme: &l Diesecho inlemasinnal peivadis [Cvmimaniatios
4 Eeevpean Conirzed Law: Josar Response ofthe Coewsitn o Earpesn Candmer Low sad the Sundy
e et a Fapenn O Ceade (awwsgece petf, 1 1M

Rl Ver RUIZ ABOULNIGM, Verdnico, tnoma 173, p 117

RS Csie dnlinss bo ponga wego de comentsmn icoibidus del ilussie ooleps Alfrede De JesGs €3, guien
resalis In clara regresiin del meevo ontieula 35 en ese pusin. % elimira el sisiemna conflictual pero,
sim embargy, perecier manienerse |o Enpesicin de us derceho neional. 5| esle 8 nsl -sbsera De
desis- el puevo Arilcubo 35 relleje iea mwstablo regnesiin qui pors sl se compagiae con ks
mejodes prictices feceophdes on los reglemen od do instisuciones sibiimlce preposdemnnee} gos be Jan
In liberap) al drbiire par aplicor “las normas quss osline apropeadis”™ o caso de fale de indiooids
i faw panes sobeo el derecho aplicsble sl feada. B e e vendad o3 asi, podiia inelusn decing e
ey prohablemenle sea i comsoowniin lameniablo de la propamcion de lexios imMomacionslod o
traves o comschis. Ohaizds ba biseguoda de consenses impidio nucvamenie, al igmal de o gue oou-
il con s ley modelo, que b CHLTDMI adopie o8 o810 soma una posicion do vangaantia,
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En Francia y Holanda, por ejemplo, las leyes arbitrales per-
miten que los drbitros apliquen dicha lex aun en ausencia de
eleccion de las partest®, Bajo influencia de las reformas francesas
de ya hace unas décadas, e ideas de Pieter SANDERS sobre la lex
mercatorin, el articulo 1054 de la ley de arbitraje de Holanda ests
fraseado de igual manera que su precedente francés. El reporte
explicativo a la ley holandesa confirmé explicitamente que los
arbitros, en casos intencionales, pueden aplicar la lex mercaltoria,
en tanto hayan sido autorizados por las partes o en ausencia de
eleccidn, Incluso, el reporte holandés sigue a Goldman en la defi-
nicion de la lex mercatoriat?,

Por su parte, la seccidn 46 (1) (b) de la ley inglesa de arbitra-
je de 1966 dispone que si los contratantes asf lo admiten, el tribu-
nal arbitral resolverd el asunto de acuerdo a aquellas otras con-
sideraciones (distintas a la ley) que hayan acordado las partes o
que decida el tribunal. Notas explicativas al proyecto de 1985,
redactadas por un comité consultivo departamental de arbitraje,
decian que esa seccidn corresponde el articulo 28 de la ley mode-
lots,

A su vez, el flamantemente sancionado nuevo articulo 1511
del codigo procesal civil francés, dispone que el tribunal arbitral
podria decidir el litigio de conformidad a las normas de derecho
que las partes han elegido o, en su defecto, de acuerdo a ague-
llas que estime apropiadas, debiendo tener en cuenta, en todos
los casos, los usos de comercio®. El reporte explicativo enfatiza
que el articulo 1511 y otros relacionados, consagran la existencia
de un orden juridico autdnomeo en materia de arbitraje interna-
cional®,

#h  BUIE ABCL-MNIGM, Yeronica. (not | 7), p 117 B cemeninriie, emibide con relocion o kL anjerics
ley lmancesa. ox wilido con respecio 8 la scal

DF LY, Falsp. (nods 157, p 250

Deparimem of Tembe and dndesiry, Comsuivabye paper, secc. | vy 3 Drld Clewses of an Adrilfratnm
el p, 38 (Moms, s |01 PECL, comenssnes ¥, a)

El art. 1440 ded Codipgo Proccsal Frincés otong 1o fomulind de goe los arbsnes aphquen b ey moea-
dorim; oo s despronds iambizs del onliculo | del Codigo Procesal Ciyvil Beigs, del anicule [ 496
el Codipn Processl Fraeeis del omicula 1054 del Chdign Procesal 1halandes, v del aniculn B34 del
Codiga Procosal Civill Maliono
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Se ha advertido que si los arbitros tienen dudas sobre la
aceptacion de la lex mercatorin por las partes, tendrian que inten-
tar acomodarse a su voluntad y dar debida consideracidn a leyes
domésticas relevantes. 5i es posible, el laudo deberia dejar en
claro que la aplicacidn de la lex mercatoria no lleva a resultados
incompatibles con sistema doméstico alguno de eventual aplica-
cidn, o que el derecho nacional indicado por las reglas conflic-
tuales no se contradice con la lex mercntoria referida en la cldusu-
la arbitral™.

Como bien lo sefiala GOODE, los tribunales arbitrales tie-
nen un deber moral y juridico de actuar en una forma disciplina-
da y de acuerdo a principios establecidos, al menos que estén
dispensados por acuerdo de partes®,

1.7 Ex aequo et bono ¥ amiable rampﬂsiﬁﬂ:u

Si bien hay disparidades terminoldgicas en distintos siste-
mas®, con estas expresiones se hace alusién al arbitraje de equi-
dad, previsto en el articulo 28 de la ley modelo y en varios regla-
mentos arbitrales®™.

Los drbitros deben mostrarse sumamente cautos a este res-
pecto. Los tribunales franceses, por ejemplo, han resuelto que en
arbitrajes de equidad, los drbitros deben dar razones para justi-

90, EHmee yo vorios ofios GOLDMAMN Bably scfisledn, en sus-clases anse la Acmlermis de La Hoye de
Elerccho Uiteenaiomil Prvabo, gquo o nesesane desroiles sophis aulamoms de conflieis pam abi-
imfed comerciales nermactionales a fin de eviior resulisdog po satisfiemdos cmerpenics de ln aplica.
i e laa replas de conflicto ol Estmde smle o arbitrge v del Esade cuyad loyes nbsallan aplica-
b &l o et Tn dispets. As imismn, repls de conflicin silosomas sean mocesarios on arbis
trmfis um oo B8 ley aneneons se oplicaria o fn s lincia de ls dispeta, sbogimdo por o siseing orbi-
tral et emwniflicio sulbamme {DE LY. Filip. {sota (1) pp 212-203)

91, CAROM, Davil, Loe M CAPLAM, Matli MELLONPAA, {mota 310, p. 129, En lérmines aniloges foe-

miihin ums ndvercacin CRAIG, PARK y PALILSSON (CRAIG. Lavmonce, Willam PARE, Jon

PALILSSOM. {nota X}, p. 33T}

GOODE, Rey. {nata 1}, p. 7.

CARDN, David, Lee M CAPLAN, Mails PFELLONPAA. (mata | 5), p_ 134

Con dllo so quien: significar gue ol riboned pucde basarse en corsiderschones de equidad y pasticia,

oumgue |u palobe "egqety® no delbe cetemderse en In ocoposin especifics que Hene o ks jenisSccio.

nex el camman lew, WEBSTER. Thomas H, jnoin 5}, p. 32K
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ficar su decisidn, sin que les esté permitido simplemente aplicar
un derecho. Recientemente, en ¢l caso Fotovista, la Corte de
Apelaciones de Paris anuld un laudo basado en amiable composi-
tion porque el drbitro no explicd su decision de aplicar el derecho
francés en las catorce pdginas del laudo®.

Demads estd decir que considerar los términos del contrato y
los usos deberia ser parte de la evaluacion acerca de qué es equi-
tativo en arbitrajes de equidad¥, puesto que, como lo sefialan la
ley modelo y el reglamento, aquellos deben ser tenidos en cuen-
ta en todos los casos™.

Decidir en equidad es una facullad pero no una obligacién
de los drbitros. Estos pueden tener razones para aplicar de todos
modaos un derecho determinado, cuando podria haber peligro de
invalidacidn o de no reconocimiento en jurisdicciones que no
admitan el arbitraje de equidad, o cuando ello contradiga térmi-
nos claros del contrato®,

1.8 Usos mercantiles aplicables al caso

El articulo 28, inciso 4) de la ley modelo, asi como el articu-
lo 35 del reglamento de la CNUDMI, prevén que deben atender-
se, en todos los supuestos, las estipulaciones del contrato, si las
hubiera, ¥ tenerse en cuenta "los usos miercanbiles aplicables al
ciaso"®.

G4 CA Pang, Enco 15, 3004, Seetdnd Contrak: Fudiehen o Visovgorbalee er ol (2080, clsln por WERS-
TER, Thoanas H. {moaa 55 p. 523,

B WEHSTER, Thomaos H. (nolg $j, p 339,

YT Ln meeva lew mercsani mvo un paricolar desamalba on casa em qui los drhitres podias potuar ey
auguie ed it i pamie amiehles geoipesivies. Lok oFinoes shnlssms g, sahgud B gsTuscni @
s par regglas exirhcbis, sus landos deblam de judas mados bamrse en priesiples smzmmbley, de mmhe
fue aumgue =an cungepius diferenies, la dey neercamoarn cmengi comn consecuencis de csa Tnculind
de badar e cquidul (RUTE ABOL-NIGM, ermica (nas 1T) po T08), Dsvlil mecliuiza, por mie
camepamiler o Lz pristics v por corscer de fandaments desdd o pesie de vise de for prieciples,
distipeicm cnivg el whairgje de deredio y e arbitmje o sguhod, en el enendimienio de que §a eyqui
aad nir cs ura nlizemsiva sine wn progreso del denecho (ver o OPPETIT, Brine, Teon ded Arisingie
Trodekls por Elupde S@ve Remern, Fobsicio Maontilla Bspincen v Josd Josguin Culealie
Demouiin. Legis Ediones, 2066, pp, 278319, pow al pie],

0L CARON, Davil, Lee b CAPLAN, Mo PELLONPAA, (neea 13), 5 134
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Ya la Convencion Europea de Arbitraje Comercial
Internacional de 1961 prevefa en su Articule VII que en todos los
casos los drbitros deben tomar en consideracion los “térnmnos del
conkrate y los usos de comercio”. Esto fue calificado por Blessing
como uno de los mds significantes acontecimientos del siglo XX,
al liberar el arbitraje de percepciones locales!®,

En la misma senda, el reglamento de la Cdmara de Comercio
Internacional dispone en su art. 17(2) que "en todos los casos el
Tribunal Arbitral deber tener en cuenta la prevision contractual
y todo uso relevante de comercio”, Cuando esta regla fue formu-
lada en 1975, el entonces Vice-Chairmuan de la Corte, Jean Robert,
dijo: “Es legitimo pensar aqui que esa fornmla abre camine a nna
forwa de arbitraje mds o menoes libre, en o filuro, de constrefintignlos
legalisticos™ 1,

Sefiala David que el acuerdo de las partes para arbitrar dis-
putas que surjan de un contrato internacional implica que, ade-
mas de cualquier estipulacidn expresada en el convenio, serdn
tenidas también en cuenta los usos de la comunidad de comer-
ciantes internacionales que resulten aplicables. Esta autoridad
jurisdiccional implicita no es ni aunable composition (arbitraje de
equidad) mi fallo acorde con la ley en su acepcidn usual. En vez,

M Bl pmiculo 1054 e b ey proccsai holandesa sigie b ley modehs de o CHLUTIMI sin descnbir clarm-
anente g quitren doctr con uses del conmrcie: B comentario oficiol hitwdis refiri a ln fen mion
cxufe en oile conlesio ¥ pemiiia s eplceciin, st dsoule exattemmono g o (DALHLASEN,
don. (nua B5); po 1Yk

100, BLESSMG, Menc, {noln 573, - 12, Mos roossiemanie, Convencidn de becien [RUVO GEIE SU RO
ria en sucaia “Jos principsas gencmbes del derccha comareial inkkmacional aceptados pof ofpasisem
intermacionoles” (Arscole 9, pamefo sogunde). v sciale, sdemas, gue fendein opBiccion, cuamdo:
careepemila, “hs nonmes, los costumbees v Ios principing deld derccho cnmareis] intomacianal, =i
wvomo los uses ¥ pricibas comerciales de general scopinciin con la Mnalidad de realmar b exiger-
iz impuetay por n justicio y b cquidd en |n sohecian del oo coaceele™ jarticale 1), Sobme ol
alcaece ¥ | consecuencios fecundas die estos ariicnlos, ver MORENO RODRIGUET, losa A, jnoi
Tk

101, Los requerimicnios del artsoalo 12} pecden sor vistos @nda coma complomenio 2 ana [rl:-r:l."uil'ln ek
derecho nacionad sesionrive dxicmensdo o ser splicahie ol comtraea, coma nmbién corsa s EulD de
lo-splicociin de un derecho socional cexianiive, dan osesce los dridenos han determizmndo gue s
solda key neclonel gebicma 1a inerpresciin v cjeoscin del comtrain en cessidm, iérminns cspecificos
el comiratn tiesden o adguirir prevalencia solee principis de derecho esmblecidos o= loyes o Gllos
Jmdliciales, salvo wna expresn provissn legal de el ohligsorio, par gjempls relstiva ol glexicia
ke poder sspinl ICRARE, Lamzrc, Wintam PARK, Jaw PAULSSON, {aoia 33 p, 231),
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demuestra que un marco de resolucion de disputas, especial-
mente creado e innovador, se aplica en el arbitraje comercial
internacional'?, Las regias de buena conducta comercial, preci-
samente porque son amplias y adaptables, dan a los drbitros una
guia mejor y mds apropiada que distinciones técnicas de dispo-
siciones legales rigidas, lo cual constituye el sello de la legisla-
cién local'®,

2, CoONCLUSION

Las vinculaciones comerciales transfronterizas encuentran
en el arbitraje un mecanismo normalmente mads apropiado para
que sean atendidos tanto las expectativas de las partes como los
requerimientos de justicia que demandan este tipo de contratos,
acorde con la atmdsfera cosmopolita en que se desarrollan.

Al respecto, esta contribucidn ha abordado distintas cuestio-
nes que son claves para un entendimiento de las concepciones
actuales preponderantes, cuya conclusién no puede ser otra que
la ya adelantada, es decir, que ¢l arbitraje deberia permitir libe-
rar la contratacidén internacional de constrefiimientos legalistas
inapropiados. Estas vinculaciones requieren ser consideradas
desde el prisma transfronterizo en que se llevan adelante, para
asi servirse apropiadamente a las partes envueltas y, en general,
al comercio internacional en si, que de esta forma se puede de-
sarrollar de manera mucho mds apta que con la aplicacidn de
rigidas reglas domésticas, no infrecuentemente inadecuadas
para tal fin.

M. Wer e CARBOMNEALL Tom A Dhifimtion sl Puspeetie Upon the Loy Morcalons Debsle Lex
Morratora amd Arbdémtion, A Dysoessien of the Men Lew Mencost Revised Foimson CARBOMMNE-
ALL Thomas E. ted.): Jers Publshing, Kiluwer Imerationnl Law: 1898, p. 11,

103, CARBOMMEALL Themas {mola anlero]. p. 37.
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